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Al tomar posesión como Director de la Revista Espaiiola de Derecho 
Militar, quiero dirigirme a todos los relacionados o que puedan relaci@ 
narse en el futuro con la misma, para agradecerles su interés y exponer 
las lineas programáticas del periodo q te ahora se inicia, no sin dejar 
antes de agradecer, en nombre de todos, los esfuerzos y los logros de los 
Directores que me han precedido, tos Generales De Nô, ya fallecido, y Ji- 
mbnez, felizmente colaborando con nowtros. 

Es nuestro propósito, el mio y el de todos los que componen los 6r- 
ganos directivos de la Revista: 

1.0 Dar por concluida la primera etapa, por así decirlo, de la Revista, 
con la publicaci6n del número 40 de la misma, que llevará fecha de 1982, 
y que recoge todos los materiales de publicación reunidos hasta hoy, y 
reanudar la publicación de la misma, con el número 41 que corresponderá 
al primer semestre de 1983, pues es nuestro propósito continuar la Re- 
vista publicando cada aíío dos números, uno en el primer semestre para 
el mes de junio, y otro en el segundo, para el mes de diciembre, aunque 
este afro saldrhn retrasados por imposibilidad de hacerlo en su fecha. 

Tambidn tenemos el proyecto de publicar un Indice analitico y alfabe- 
tico correspondiente a los cuarenta primeros números. 

2.0 Iniciar una nueva “época” de la Revista, abt%ndola, aún m8s si 
Cabe, a los miembros de los tres Cuerpos Juridicos de las Fuerzas Arma- 
das, a los militares de Armas o Cuerpos distintos y a las personas civiles, 
juristas o no, que puedan aportar conocimientos y datos, sin otro límite que 
el de la propia naturaleza de la Revista y la altura cientifica que se quiere 
mantener. 

3.0 En este sentido, solicitamos la colaboración de todos, tanto en- 
viando sus estudios, notas y documentación oportuna, como haciendo 
cualesquiera sugerencias para el mejoramiento de la Revista, en la se- 
guridad de nuestro agradecimiento y el de quienes se interesen por los 
temas juridico.-militares y conexos. 

4.0 Por otra parte, pretendemos tambi6n una mayor difusibn de nues- 
tra ReViSta, y no sólo entre los estamentos militares, para lo que solicita- 
mos el concurso general, manteniendo IaS ofertas de números sueltos 
atrasados y colecciones completas, que ya hiciera la anterior Dirección. 

Con los mejores deseos para todos y esperando que nuestras inten- 
ciones no se queden en palabras, les saluda afectuosamente, 

Pr& Dr. JOSE LUR? FERRANOEZ-FLORES 
OhMERAL hUDITOR DiREcToR 

M LA 
-CLA OE LSTUDIOS JURIDICOS 

cAmRmc@ãDZmB 

PmJcovPalvAw 

El Director de la Revista. 
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EDITORIAL 

La 4Ievista Española de Derecho Militar, ha cumplido 
ahora sus bodas de plata. Una andadura de veinticinco años 
en el reducido marco de la especialidad constituye un hecho 
remarcable, apenas logrado por otras en el mundo y quiza 
por ninguna bajo un signo de independencia y desinterés tales 
que permiten afirmar se ha carecido durante la mayor parte 
de ellos de cualquier clase de subvencidn y que nadie de los 
que en ella trabajamos ha percibido nunca ninguna clase de 
retribución o ven taja. 

Dejada constancia de la efeméride, sin añadir otro julclo 
de valor a la obra llevada a cabo, pensamos es de justlcla 
canalizar nuestra orgullosa alegria, rindiendo homenaje a dos 
de sus fundadores y mas destacados capitanes de la tarea, 
sin los cuales no hubiera alcanzado la duracidn, tono y nivel 
logrados. Nos referimos al Consejero Togado y ex Maglstra- 
do del Tribunal Supremo, Eduardo De No Louis. y al Coronel 
Auditor y Catedratlco de la Unlversldad Complutense, Jos6 
Maria Rodrlguez Devesa, entrañables compañeros que tan 
rancio y recio suenan en nuestra vida corporativa. Huelgan 
aqul los adjetivos. 

Este número extraordinario que les dedicamos estar6 con- 
sagrado a trabajos sobre las especfalldades -1nternaclonal y 
penal- en que ellos destacaron y, de entre los muchos que 
gustosamente y con alto nivel podrlan colaborar, nos hemos 
limitado a traer aportes de quienes, con el denomlnador co- 
mún de ser miembros de los Cuerpos Jurldicos de los tres 
Ejercitos. tienen acusada personalldad en esos campos, espe- 
cialmente por le vfa de la docencia universitaria. Con cSIda 
devocidn hacia esos dos ilustres juristas mllltares, lo cfentl- 
fleo y corporativo aparecen entrelazados en una corona de 
estudios orlglnales y expresos, que en este volumen especial 
se ofrecen a quienes tanto debemos. 

Sucede tristemente que, mlentras se reunleron estos es- 
tudlos, fallecl repentlnamente uno de sus destlnetarlos: 
Eduardo De No Louis. Y asi, junto a la semblanza que se le 
hizo en vida, va el eln memorlamD, que quien redacta estas 
lineas hubo de elaborar tras su muerte para publlcerlo en 
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Reviste Internacionel, con la honde pena de que no pudfere ver 
en le nuestra las devociones y sfectos que sembró. Cuanto 8 
José Maria Rodrfguez D8VeS8, 18 larga y fecunda vid8 9ue le 
deseamos, acrecentará más eún los que tiene logredos entre 
discfppolos, compañeros y emlgos, con el megisterio de su 
vida y de su obre. 

La Dirección, que ahora ces8 y que tembién empezó co 
laborando desde el primer número, pone asl remate 8 est8 
etapa de la Revista, 8 la que ahora esperan tareas tan 8paslo 
nantes como le de interpretar y asentar los nuevos Cbdigos 
de un8 Justicia Militar español8 de nuestro tiempo y del 
deseedo nivel. Lo hece, tambf&n, dando lea mtís rendides grs- 
cias a quienes, desinteresadamente, le 8yudaron t8nto, sien- 
do la ilusionede juventud de muchos de ellos prenda segura 
de continuidad y progreso. Y, por supuesto, ddndolas tambit$n 
8 los suscriptores, destinat8rios y sostenedores de la publl- 
cación que se pone en sus manos. 

LA DIRECCION 
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EDUARDO DE NO LOUIS 

Quizá la característica más significativa de la personalidad de Eduar- 
do de No es la del equilibrio de todas sus facultades, un equilibrio en 
que, lejos de la mediocridad, aqu6llas alcanzan las cotas más altas. 

Su inteligencia, cordialidad, claridad de juicio, ponderación, profun- 
didad y amplitud de conocimientos hacen de 61 una señera figura que 
desborda su condición de jurista de excepción. 

Los lectores de esta Revista +ue tanto le debe- y cuantos con 
61 han tenido relación tienen constancia de que estas expresiones, mas 
que inspiradas en la antigua y entrañable amistad que con 61 me une, 
reflejan una realidad que, si no ha trascendido de modo m&r intenso o 
espectacular en nuestra sociedad, ha sido por la autentica modestia, 
falta de ambición e independencia respecto a los moldes establecidos 
que completan su personalidad. 

Las siguientes pinceladas de su biograffa son suficientes para po- 
ner de relieve los mMtos que en él concurren y que quedarlan aún mas 
evidenciados con los detalles y precisiones que la redacción de aqu6lla 
exigirla. 

Hubiera podido, y para ello fue requerido en varias ocasiones, desem 
pefiar relevantes cargos polfticos, cuya designación ha rehusado, cons- 
trlfiendo siempre su actuación a la esfera profesional y a participar en 
otras actividades jurídicas y culturales. 

Muy joven Ingresó en el Cuerpo Jurfdico Militar, en el que prestó 
servicio durante ca81 cincuenta añoe, desempeñando en lo8 sucesivos 
empleo8 desde Teniente Auditor de 3.’ 8 Consejero Togado, todo8 los 
destinos aslgnados al Cuerpo, en Auditorfas, Fiscalfas, Secretarles de 
Justicia, Asesorfa del Ministerio del Ejkcito y Academia de Estudios 
Jurídicos, en todos los cuales 8e mantuvo =ln crescendo- su prestigio. 

En la faceta admlnlstratlva fueron siempre valiosos ous ase8ora- 
mientos al mando y par8 1s creación de normas legislativas; durante 8u 
actuación en los dlstlntos cargos que desempeñó en la Jurlsdicclón 
Militar demostró que la Justicia puede aplicarse con espfrku generoso 
y humanitario, del que dio muestra aun en momento8 en que ello ere 
algo contra corriente y contrastaba con 1s tónica del momento, y 8u 
labor docente como Profesor y luego Director de la Escuela de Estudlos 
Jurfdicos fue decisiva para la formación profesional de numerosas pro- 
mociones, que han mantenido la relevante posición que en el EjBrclto 
tiene ganado el Cuerpo Jurfdico Militar. 
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Ya en la cúspide de su carrera militar fue designado Magistrado de 
la Sala 5: del Tribunal Supremo, cargo que desempeñó, demostrando 
su preparación. formación humanística e innato sentido de la Justicia, 
pudiendo calificarse de modélicas las sentencias que redactó como 
Ponente, en lenguaje claro y sencillo -como siguiendo el consejo cer- 
vantino-, y en ellas se evidencia lo profundo de su fundamentación 
y dominio de la tknica jurídica. 

Comprobarlo está al alcance de cualquiera, sin más que acudir a la 
conocida colección del l Arantad¡m que las recoge. Pero no todos, sino 
~610 los que tuvimos el privilegio de participar con él en las delibera- 
ciones previas al fallo de los recursos, pudimos apreciar el minucioso 
estudio que los dedicaba, su precisión en el planteamiento de alas 
cuestiones a resolver., la fuerza convicente de sus razonamientos en 
defensa de sus opiniones, asf como el respeto que le merecfan las con- 
trarias, y todo ello con ausencia de amor propio en mantenerlas, cuando 
excepcionalmente no eran compartidas por la mayoria. 

Paralelamente a esta actuación profesional ha desarrollado una In- 
tensa actuación científica, destacando principalmente en el campo del 
Derecho Internacional. Ha alcanzado extraordinario renombre por sus 
actividades y publicaclones en la Cruz Roja Internacional; pertenece 
desde su fundación a la Sociedad Internacional de Derecho Penal MIII- 
tar y de la Guerra, en la que ha desempeñado el cargo de Vlcepresi- 
dente, para el que ha sido por tres veces reelegido; tras superar el 
curso al que asistió, ha obtenido el diploma de la Academia de Derecho 
Internacional de La Haya: ha formado parte de la Comisión Hispano 
Americana para la aplicación del Tratado entre ambos paises; fundó 
y fue Director de esta Revista; ha asistido a numerosos Congresos 
en dlferentea naclonss, y en sus no escasas conferencias sobre temas 
de Derecho Intemaclonal y Admlnistratlvo ha sabido armonlrar el rigor 
cfentíffco con la amenidad. 

Desligado ya de sus obligaciones profesionalea por BU pase a Ia 
reserva en el Cuerpo Jurfdlco y por su jubilación en la Carrera Judlclal, 
era de esperar una intenaiflcaclón de su labor en esta vertiente cfentf. 
flca, tan brillantemente desarrollada. 

PEDRO MARTIN DE HIJAR 
Presidente de la Sala 5.’ del Tribunal Supremo 

Coronel Auditor 
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IN MEMORIANI 

DR. EDUARDO de No LOUIS (1908-1982) 

Mientras se celebraba en Laosanne el IX Congreso de la 
Sociedad Internacional de Derecho Penal Militar y Derecho 
de la Guerra, moría en Madrid. víctima de rápida y cruel en- 
fermedad, el que durante nueve años fue su Vicepresidente 
y un amigo y compañero de todos sus Miembros. La noticia 
del fallecimiento produjo profunda tristeza entre los que la 
conocieron, evocándose sus sobresalientes cualidades y su 
figura, a menudo acompañada de la de su madre, asimismo 
tan querida de todos. 

Prestb sus servicios en el Cuerpo Juridlco Espafiol duran- 
te cerca de cincuenta años, especialmente en el Ejército de 
Marruecos, Asesoria Jurídica del Ministerio del Ejército, Co- 
misldn Hispano Americana y, últimamente, como Director de 
la Escuela de Estudios Juridlcos del Ejército, alcanzando en 
6ste la maxíma categoría de Consejero Togado. Desde tal 
destino pasb al de Maglstrado del Tribunal Supremo de la 
Nacldn, prestando servicios en su Sala S.‘, de cuyo paso por 
la misma se ha escrito: ~S6lo los que tuvlmos el privilegio 
de participar con él en las dellberaciones previas al fallo de 
los recursos, pudimos apreciar el mlnucloso estudio que les 
dedicaba, su preclsibn en el planteamiento de “las cuestío- 
nes a resolver,, la fuerza convincente de sus razonamientos 
en defensa de sus opiniones, asi como el respeto que le me- 
reclan las contrarias y todo ello con ausencia de amor propio 
en mantenerlas, cuando excepcionalmente no eren compar- 
tidas por la mayorla.. 

Alcanzb, pues, en ambas furisdícclones, la msxima cate- 
goria y tambi6n el grado maxlmo de consideracibn y de afec- 
tos. Fue fundador y Director de la Revista Española de Dere- 
cho Militar, y puede considenfrsele un verdadero especialista 
en Derecho Internacional y Derecho Admlnlstrativo, am& del 
alto grado tecnlco mostrado en numerosos y respectivos des- 
tinos alcanzados. 
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Fuera de ei/os alcanzó por sus pubkaciones y actividades 
considerable renombre en ia Cruz Roja /nternacionai. Per0 
de manera especiai este aito nivel tuvo iugar en is Sociedsd 
Internacionai de Derecho Penai Miiitar y de ia Guerra, a 18 
que perteneció desde su fundación, encabezando ei Grupo 
Español, participando briiiiWIt8ment8 en sus actividades, des- 
tacando en ia organilacibn de/ IV Congreso de ia misma ceh?- 
bredo en Madrid y aksnzando e/ cargo de ViC8pr8Sid8nt8, 
mantenido en tres reelecciones. Su personalidad y especia- 
ies condiciones han prestigiado extraordinariamente ei nom- 

bre de España y de ia Justicia Militar. 

Mas, por encima de su briiiante periplo profesiona!, han 
de destacarse squí: su carácter profundamente humano, pon- 
derado y sinceramente modesto, fruto dei equiiibrio de todas 
sus facultades; su inteligencia, cultura e independencia de 
criterio, siempre si servicio de ia Justicia y dei Derecho; y 
su omnipresente cordialidad y compañerismo, exciuyente de 
8n8miStad8S y Cr88ndO con su eSp8Ci8/ humor y MWOir fair8., 
sinceros y hondos afectos en cuantos i8 tratamos, tanto en 
ia esfere neclonai como en ia fnternecional. 

El recuerdo de su vida y 81 ejempio de su persona y obra 
pervivir6n entre nosotros. Sin duda, ia Sockiad Internacio- 
nai de Derecho Penai Militar y de Derecho de ia Guerra ha 
sufrido una gren p&dfda. 

Francisco Jim6nez y Jim6nez 
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El nuevo semblante de la Justicia 
Militar en Italia 

Dr. Teniente General Vittorio Veutro 
Flscal General Mllltar de la República Itallana 

Presldente de la Sociedad Internacional de 
Derecho Penal Militar y Derecho de la 
Guerra. 

HISTORIA BREVE DE UNA REFORMA 

SUMARIO: 1. la estructurs judklal mllltar entes de la Constltuclán. 2. La 
estructura judkial milltar InmedIatamente despu& de la Constituclõn. 3. El 
lento y largo camlno de la reforma. 4. El Itnprovlsado y r6pldo corte del nudo. 
5. El nuevo aspecto de la justkla mllltar. 

1. La estructura judicial militar antes de la Constitución. 

A la demanda, no nueva ni exclusiva de nuestro pafs, de si en un 
ordenamiento jurídico democratice podrá aún justificarse una jurisdic- 
ción penal militar distinta de la común, la Constitución italiana de 1948 
ba dado una respuesta afirmativa. 

Las connotaciones de la Justicia Militar que los constituyentes ha 
bfan tenido presentes cuando elaboraron su respuesta, resultan del or- 
denamfento judicial militar de 1941 y del Código penal militar que entr6 
en vigor aquel mismo año. Es decir: 

Jueces de primera instancia son los Tribunales militares territoriales 
que juzgan con la intervención de cinco miembros, de los cuales cuatro 
son oficiales de las Fuerzas Armadas con grado mínimo de capitán y 
uno, el Juez relator (Ponente), magistrado militar. Grado y fuerza arma- 
da de pertenencia de los oficiales jueces varian en función del grado y 
de la fuerza armada de procedencia del procesado y, en algunos casos, 
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varian tambkn en función del tipo de delito. Los oficiales son nombrados 
jueces por un bienio, por decreto del Presidente de la República. Est6n 
previstos tambien tribunales militares de marina enteramente compues 
tos de oftciales. 

Tribunal de segunda y última instancia es el Tribunal Supremo Mi- 
litar, al cual, con el mismo poder de la Corte Supremo de Casación, 
corresponde el juicio de legitimidad. Este juega con la intervención de 
siete miembros, de los cuales tres, comprendido el presidente, son 
Oficlales Generales de las Fuerzas Armadas, tres son Magistrados CO- 
munes. en la actualidad de la categoria de consejeros de casackn, y uno 
el consejero relator (Ponente), es Magistrado militar de categoria aná- 
loga. Los tres grupos componentes que concurren a formar el Tribunal 
judicial poseen por tanto una experiencia amplia, considerada útil para 
recoger enteramente el contenido de la norma penal militar: la expe- 
riencia militar de los Generales, que han contemplado las situaciones 
del servicio y de la disciplina que la norma penal militar protege: la ex- 
periencla judicial de los Magistrados de casación, habituados a moverse 
en el amplio campo del Derecho; la experiencia judicial especializada 
del Magistrado militar, que representa en un cierto sentido la síntesis 
de las dos otras experiencias. 

Contra la sentencia del Tribunal Supremo Militar no se admite recur- 
so ordinario de casación; el recurso al Tribunal Supremo en realidad 
agota la fase del juicio de legitimidad. Se admite, por el contrario, el 
recurso extraordinario a la Corte de Casación (que declde en sesión 
única), pero ~610 para denunciar la falta de jurisdicción o el exceso de 
poder. 

LOS Magistrados mllltares pertenecen a un orden judicial que, en- 
cuadrado en el Ámbito del Ministerio de Defensa, se califican de .esp* 
cial- en cuanto que es distinto al orden judicial común. Son Magistra- 
dos con una carrera civil; el adjetivo militar que les distingue no Indica 
SU WstattlSr, 8ln0 su especlalizaciõn. Existe todavía un Cuerpo mllitar 
de la Justicia que, compuesto de oficiales distribuidos en la catego- 
rfa de magistrados y cancilleres (secretarios), est6 formado por miem 
brcs de diversa procedencia (abogados, notarios, magistrados comunes 
y administrativos, profesores universitarios de materia jutidica, etc.). En 
tiempo de paz estan enteramente licenciados. Los magistrados militares 
forman parte de derecho de este Cuerpc, con un grado que sigue ccns- 
tantemente, según una tabla de equiparaciones, la progresión en la cali- 
ficación civil. En tiempõ de guerra, el Cuerpo es movilizado: magistra- 
dos y secretarlos, de carrera o no, asumen el astatus. militar. 

La Justicia militar tiene en el Procurador (Fiscal) General militar 
cerca del Tribunal Supremo Militar una cabeza a la cual esti atribuida 
la vigilsncla sobre todos loe magistrados militares que acosan o juzgan. 
En wmpo de guerra, BI es el Comandante en Jefe del Cuerpo. 
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El Ámbito de la jurisdicción penal militar coincide con el de la epll- 
cación de la ley penal militar y puede abarcar a otras. El principio es 
que los que están sujetos a la ley penal militar están por esto mismo 
sometidos a la jurisdicción penal militar. Sujetos a la ley penal militar 
son, ciertamente y por consecuencia, los militares: pero aún algunos 
extraños a las Fuerzas Armadas pueden estar sometidos a esta ley. 
bien directamente, en algunas hipótesis criminales expresamente exten- 
sivas a los extraños, bien cuando concurren con militares en la coml- 
sión de delitos militares. En caso de conexiones de procedimiento, la 
jurisdicción militar tiene una fuerza atractiva: los procedimientos pena- 
les comunes conexos con procedimientos de competencia de los Tribu- 
nales Militares se atribuyen a la competencia de estos últimos, que 
tienen la posibilidad, en casos bien determinados, de juzgar no ~610 a 
los militares por delitos militares, sino tambi6n a militares y civiles por 
delitos militares o comunes. 

Esta era la Justicia Militar en Italia que se presentaba a las Cortes 
Constituyentes en 1948. 

2. la estructura judicial militar inmediatamente despuh de la 
Constkucl6n. 

La respuesta afirmativa dada en la Constitución de 1948 a la demanda 
de fondo sobre la supervivencia de los Tribunales Militares daba a éstos 
cierta relevancia constitucional que los ponía al resguardo de una su- 
presión por ley ordinaria, si bien no cristalizaba ciertamente la estruc- 
tura y la competencia. Por el contrario, en la misma carta constitucional 
se fijan no pocos puntos fuertes que delinean ya una diversa estruc- 
tura judicial militar: unos de caracter especifico, indudablemente in- 
fluenciados por las criticas que, numerosas e inclsivas, resonaron en el 
seno de las Constituyentes dirigidas a la rectificación de la estructura 
existente: otros, de carkter más general, protegiendo la Justicia con 
carscter general y especificamente la Justicia ordinaria, con la segura 
incidencia, por tanto, sobre la Justicia militar. 

Veamos algunos: 

La limitación de la jurisdicción, en principio. A no pocos entre los 
constituyentes les parecía demasiada extensa la jurisdicción de los 
Tribunales Militares y se sefialaba abiertamente la preocupación de que 
pudieran estar sujetos a dicha jurisdicción todos los ciudadanos en ra- 
z6n de leyes dictadas en situaciones de emergencia. Se quiso fijar un 
punto firme especffico: en tiempo de paz. los Tribunales Militares son 
competentes para juzgar solamente los delitos cometidos por mlllta- 
res (1). Ningún extrafio, por tanto, en tiempo de paz será juzgado, a 
partir de 1948, por los Tribunales Militares, ni los militares por delitos 

(1) Aflla~lo 103. tmwr e. & Ir Comtlluclõn: doa lrlbwules mllll8fw. an tiempa 60 guem. 
tlomn Ir Jurldkclón eatableclda por Ir Lw. En tiempo de 

hma¿z. 
tlm Jvlrdkcl6n pa la dc4toa mlll- 

mes camtldoa por loa pertaMclente8 l lar Fwrzu 
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comunes, En casa de conexión, la fuerza atractiva es atribuida no al 
juez militar, sino al ordinario, primeramente por vía de interpretación 
y después por una ley de 1956, expresamente (2). 

Los constituyentes trataron el problema de la justicia a la vista de 
un principio, desplegado como una bandera: la unidad de la jurisdicción; 
la expresión se presta a asumir diversos significados, pero los constitu- 
yentes querían afirmar que un solo orden judicial debía ejercer la juria- 
dicción, con clara hostilidad hacia los jueces extraordinarios y los jueces 
especiales. La supervivencia de. los Tribunales Militares como jueces 
especiales (no pertenecientes al orden judicial común) está en contra- 
dicción con aquel princilpio; pero esta contradicción es pobremente su- 
perada por una unidad reconstruida en el vértice, atribuyéndose a la 
Corte Suprema de Casación, el más elevado órgano de la estructura 
judicial común, la competencia para decidir los recursos contra las pro- 
videncias de los jueces militares en tiempo de paz (3). El momento para 
el pase de la competencia del Tribunal Supremo Militar a la Corte de 
Casación fue indicado en coincidencia con un reordenamiento del swre- 
mo órgano judicial militar (4): no se quiere, por tanto, suprimir aquel 
órgano, ni duplicar el control de legitimidad. 

Para la reordenación del Tribunal Supremo Militar, la Constitución 
daba un año de plazo al legislador ordinario. Deblan, por contra. transcu- 
rrir casi treinta y tres años para que el problema fuera resuelto y vere- 
mos cómo. 

De la independencia de los jueces comunes, la Constitución se ocupa 
ampllamente, fijando principios y criterios, en máxima parte de inme- 
diata aplicación. Para los jueces especiales, se limita a Imponer al 
legislador ordinario proveer sobre lo mismo, pero sin darle un plazo (5). 
Pero, en tanto se afirma un principio con mucha claridad e incisivldad, 
ael juez esta sujeto únicamente a la leym. El principio abarca a todos los 
jueces, sean comunes o especiales; sobre esto ninguno ,ha tenido la 

(2) El MICUIO 284 del Cõdlgo penal militar CJO paz. modlflcrdo por ‘a LOY de 23 de M~M da ‘858, 
númem 167. l tlwlo 8.~ -Entra log 
10s Wocedlmhm de competencl~ Cr 

mcad’mlantoa da compatancla da la aut~rldd Judlclal ard~naria y 
e ‘a ae0hhd )ud’c’al mll’tar. exlea conex’ón 8ola>ane cuw 

ccmwmmb d0ll’Oa axnstldor al mIarn tlwnpo por varlaa wr60nU reUnIda 0 por wlas pe- en 

IFE & 
tlv dar. peto m CwWrM 0llWE eIb% 0 Por MrlW Peraw>u Wl MO rWproumenta 
la oh. 0 rl M trata de dsllt00 c0metldo8 pan ocultar a ohoa 0 conragulr 0 a8sgurar a’ cu’- 

pable 0 a otmr el bamflclo 0 el -10 o producto. 0 la Impmlti de loa mlwno8. 
En 10s CMDI prrvlatwb en el attlculo precedentr, 08 competenh m todoa ‘Or pmcadlmlent~ Ia 

au’orldad Judlclrl ordlnarla. Sln amhargo, ‘a &rte de Chaclór~. blan en I’OW~O da’ Mln’mrlo p,jbllco 
ante al ‘uez ordlnarb o blan rrwrl~lendo un conflicto. pwde wdenar. por 
por medlo da wntencla. Ir sapanclón rh lm procedlmlentoa-. - de conven’anc~a y 

(3) El articulo 111 de Ir hnatltucl6n. 2.0 aparW0: dhlm ‘w wltwclm Y wntm IU prov’&n&* 
dra ‘a I~bertxl pamuml pmmmcladaa por los órganoa Jur’8d’cclonalee wdlnar’oa o eapeclalea rad 
sl- tdmltldo rea~80 da caeacIón por vlolaclOn da la ley. Solmbnte queda dm a,ta ;KMnr 
por ‘a agntencla de 108 Trlbunales Mlllhres en tiempo de guarra*. 

(& 
(4) VI DInposIcIón flnal de ‘a CweWuclbn. 2.O aPartadO: *Dentm de un & & la mlsma fec,a 

h mtmh af! vtw de Ia ~l~lh) ae ploceded wr fnedlo de ley a h reor&nwlón deI Trlbunal 
-,,K, M’lltu en mlaclbn con el articulo 111.. 

(5) Attfado 102. 2: awtado. h ‘8 Conatltuclh 44 ‘ey Mewm la Iwewla k Ics )ueces 
& 1” J,,‘ad’cclofW e8pecl~ler. de’ M’n’rtha ‘4Mho wrca de e”a9 y da ‘o.g e- * prrt’clpM 
en la ~lnirmclón de ‘a Wlcla-. 
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menor duda. Los jueces militares, por consiguiente, solamente están 
sujetos a la ley. Pero en principio, aun representando un importantísimo 
punto firme o criterio fijo, permanece más bien como algo abstracto si 
no está dotado el juez de la precisa garantía de independencia: sobre 
esto como sobre el reordenamiento del Tribunal Supremo Militar, el 
legislador ordinario, que debía proveer, calla largamente. 

La inactividad legislativa suscita una creciente contestación: los 
órganos judiciales militares son sometidos a una verdadera lluvia de 
excepciones de ilegitimidad constitucional. Y, aunque la mayor parte 
de esas excepciones son rechazadas por la Corte Constitucional, queda 
todavía el desasosiego en los Magistrados Militares de sentirse porta- 
dores de una estructura anticuada. 

En definitiva, por consiguiente, en vigencia de la Constitución, la 
justicia militar se encuentra con un ámbito de actividad notablemente 
reducido y con connotaciones concretas que indican una reforma ra- 
dical. 

3. El lento y largo camino de la reforma. 

Se puede decir que, a partir de 1948, no ha existido legislatura que 
no hubiera tenido, en el orden del dia de una u otra cámara legislativa, 
un proyecto de reforma de la Justicia Militar: pero en ninguna legisla- 
tura los proyectos pudieron superar la fase del examen en Comisión. 

A partir de aquel año comienza una larga serie de convenciones y 
congresos a cargo de varias organizaciones, entre las cuales, activísi- 
mamente, se distingue, primero, el grupo italiano de la Sociedad Inter- 
nacional de Derecho Penal Militar y de Derecho de la Guerra, y, m6s 
tarde, la Asociación Nacional de Magistrados Militares. 

Proyectos de ley y convenciones de estudio son preparados por ellas: 
los proyectos reflejan las directivas trazadas en las convenciones, re- 
cogidas por los parlamentarios de este o aquel partido. Aunque el Go- 
bierno presenta su propio proyecto de ley, raramente llega mas all6 de 
la presentación. Al fervor de la discuslbn o de la iniciativa no corres- 
ponde una adecuada voluntad política, aunque no faltan Gobiernos que 
ponen la reforma entre los puntos del programa presentado al Parla- 
mento. 

Lentamente se vienen delineando, por medio de largas convergen- 
cias de ideas, las líneas directrices de la reforma: Presidencia técnica 
del tribunal juzgador, reordenación del Tribunal Supremo Militar en sec- 
ción especializada de la Corte Suprema de Casación; creación de un 
drgano de apelacibn; garantfa de independencia de los magistrados y 
jueces militares. 
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Veámoslo separadamente: 

a) Presidencia técnica de los tribunales juzgadores.-La presiden- 
cia de los tribunales, otorgada a un oficial de las Fuerzas Armadas, 
parece confirmar una concesión que, aun cuando ha sido válidamente 
combatida en el plano jurídico. aflora inevitablemente en toda polémica: 
la Justicia militar como Justicia del Mando: expresión, pues, de la acti- 
vidad del Mando más bien que de la función jurisdiccional. El adjetivo 
=militar~, en esta concesión. disminuye el contenido del sustantivo l jus- 
ticiaD. Las competencias de la presidencia, por otra parte bajo la onda 
de la reforma de procedimiento en función de la exigencia de garantías, 
se hace siempre más compleja y exige el trabajo de un profesional de 
la ley y no de armas: es decir, de un t6cnico del Derecho. La presiden- 
cia técnica requiere, pues, la Presidencia de un Magistrado, en concreto 
de un Magistrado Militar. 

La presidencia tknica, por demás, aparece como un presupuesto 
inderogable de la garantía de independencia, constituyendo la neta dis- 
tinción entre magistrado acusador y magistrado juzgador, obstaculizada 
hasta ahora por la inoportunidad de poner al magistrado juzgador bajo 
la vigilancia de un presidente militar. 

La atención se ha fijado tambi6n sobre los componentes militares 
del Tribunal, hasta ahora todos oficiales y todos superiores en grado al 
procesado. Un proyecto gubernativo prevé que uno de los jueces sea 
suboficial; algunos proyectos van, por contra, proponiendo siempre la 
presencia de uno del mismo grado. Se piensa aún en sustituir uno de 
los jueces militares con un jurado escogido entre aquellos designados 
por la Corte de lo Criminal. 

b) Creación de un órgano de apelaci&r.-En la terminología jurídica 
italiana, la apelación indica un juicio de segundo grado sobre el fondo, 
en el cual el juez de la impugnación decide, en los límites trazados por 
el contenido de la impugnación, en los hechos y en el derecho, con los 
mismos poderes que el juez de primera instancia. Distinto de la apela- 
ción es el recurso, que representa una impugnación de sola legitimi- 
dad, por violaciõn de ley. En el procedimiento penal militar, hasta ahora, 
existía el recurso [devuelto precisamente a la competencia del Tribunal 
Supremo Militar), pero no la apelación. 

Al excluir del proceso militar la fase de apelación no estamos faltos, 
en el pasado, de argumentos serios, amIlogos, en cuanto al delito, a 
aquellos que se habían opuesto 8 la creación de una Corte Criminal de 
apelación. La Constitución no impone la apelación, pero cuando ésta, 
por una evolución de las concesiones de garantfa en el proceso penal, 
se ha introducido en el jUiCi0 Criminal, viene a crearse una diferencia 
de garantías procesales entre IOS acusados militares que comparecen 
snte un tribunal militar Y IOS mismos acusados o el acusado extraho 
que comparece ante un órgano de la justicia común. Se llega a la para- 



doja de que, por disfrutar de este segundo juicio, en realidad, resulta 
conveniente para el acusado responder no sólo del delito militar, sino 
también de un delito común conexo con él, a fin de ser juzgado por 
ambos en un tribunal común. 

La convergencia de los partidos políticos sobre la necesidad de un 
órgano militar de apelación es sin reserva. 

cl Reordenación del Tribunal Supremo Militar.-Es éste el proble- 
ma más difícil, pero directamente impuesto en la Constitución, y cons- 
tituye el punto obligado de iniciación de toda reforma. Sostener que 
podía transformarse el Tribunal Supremo de órgano de legitimidad en 
brgano de apelación significa aceptar la supresión. no compensada por 
la creacibn de un órgano de apelación con el cual no tiene nada en 
común, ni estructura ni competencia, confundiendo dos problemas que 
tienen distinta consideración. De otra parte, reordenar para llegar, sin 
suprimir el Tribunal Supremo Militar y sin crear un duplicado, a someter 
a la Corte de Casación las decisiones de los jueces militares parece 
la cuadratura del círculo. Mas tal no es la solución que acaba reco- 
giendo el largo consenso y aparece evidente: reordenar el Tribunal Su- 
premo en Sección especializada de la Corte de Casación, lo que signi- 
fica trasladar a ésta la preciosa experiencia de aquél, y preservar los 
valores de la especialidad del derecho, previendo una participación, 
aunque sea minoritaria, de los Magistrados Militares en la fase del jui- 
cio de legitimidad. La solución, por tanto, ha de combatir contra un 
=slogan. que, lanzado por un magistrado ordinario, encuentra vasta reso- 
nancia y resiste con singular viscosidad a todo argumento racional: la 
Constitución quiere el reordenamiento del Tribunal Supremo Militar y 
no de la Corte Suprema de Casación. 

d) La independencia del magistrado militar y el órgano de aute 
gobierno.-La garantía de independencia está largamente experimentada 
para los magistrados comunes; parece suficiente extenderla a los ma- 
gistrados militares. Pero el punto de fuerza de la independencia del 
magistrado común es el 6rgano de autogobierno que le sustrae al condi- 
cionamiento por parte del poder ejecutivo. 

Este órgano es el Consejo Superior de la Magistratura, que está pre- 
visto, tanto en su estructura como en su competencia esencial, dlrec- 
tamente en la Constitución. Presidido por el Presidente de la República, 
tiene 32 miembros, dos de derecho (el Procurador General -Fiscal- y 
el Presidente de la Corte de Casación) y 30 elegidos en parte (20) de 
los magistrados y entre los magistrados, en parte (10) por las dos ra- 
mas del Parlamento, en sesión conjunta, entre los abogados y profe- 
sores de universidad en materias jurídicas. El Consejo decide su regla- 
mento, transferencias, promociones, otorgamiento de funciones, proce- 
dimiento disciplinario, reduciendo los poderes del Ministro de Gracia 
y Justicia. 
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Sobre la necesidad de crear, aunque para los Magistrados Militaras, 
un órgano de autogobierno con competencia calcada de la del Consejo 
superior existe una larga convergencia de ideas: no pocas son, por el 
contrario, las perplejidades caundo se trata de delinear la estructura: 
presidencia, presencia de miembros extraííos, elección de éstos. El 
calco del modelo común no parece posible, no pudiéndose, para ello, 
ampliar con leyes ordinarias las competencias del Presidente de la Re- 
pública o del Parlamento. El modelo común puede ~610 servir de orien- 
tación. 

En el lento camino de la reforma se insertaron en un cierto mo- 
mento, como imprevistos elementos de animación. dos peticiones de 
referéndum solicitadas por el partido radical. 

El referkndum popular, en Italia. es únicamente abrogativo y su utili- 
zación tiene unos límites, en parte claramente expresados en la Cons- 
titución (6) y en parte elaborados por la Corte Constitucional. 

La primera petición de referéndum, que patrocina la abolici6n del 
Código Penal Militar y de la entera organización judicial militar, fue Qre- 
sentada en 1977. con 700.000 firmas (200.000 más de las necesarias), y, 
ahora, un fervor de iniciativa gubernativa induce a reformar el código 
y el ordenamiento para sustraerla al referendum. La actividad del Mi- 
nisterio de Defensa concentra su atención sobre el problema de la re- 
forma penal militar. Es puesto a punto un proyecto gubernativo de refor- 
ma del ordenamiento (que en aquella legislatura falta todavla) y se 
procede a la elaboración de un proyecto de código penal militar de paz, 
artículo por artículo. Pero la prisa cesa de golpe, tan pronto como se 
conoce la decisión de la Corte Constitucional: el referéndum no es 
admisible porque la relevancia constitucional de los órganos judiciales 
militares no permite la posible supresión si no es con leyes constitu- 
cionales. 

En 1979, el mismo partido radical presenta una nueva petición de 
referbndum, dirigida a la supresión no ya de los Tribunales Militares, 
sino de la presencia (0 al menos de la supremacía) en ellos de los 
Oficiales nombrados jueces. La petición referendaria, esta vez, no sus- 
citó ninguna particular iniciativa de urgencia. El proyecto gubernativo 
fue presentado en la nueva legislatura, con algunas enmiendas; varios 
pafiidos presentaron sus proyectos, destinados todos al acostumbrado 
sueño en las oficinas parlamentarias. En verdad, ninguno parece creer 
en la admisibilidad de este referéndum, que aparece ~610 como una 
reedición del primero, camuflada (y no muy hábilmente) de abrogación 
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parcial del ordenamiento: en realidad los Tribunales Militares no seran 
del todo tales si se les priva del elemento caracterizante que representa 
la función judicial atribuida a los militares. 

Pero la Corte Constitucional, el 10 de febrero de 1981, declara admisi- 
ble, con otros, el referéndum relativo a los Tribunales Militares. 

4. El improvisado y rhpido corte del nudo. 

El referendum será revocado, aun en vísperas de la respuesta popu- 
lar, cuando exista una ley sustancialmente modificativa de la norma 
que va a ser sometida a referéndum. La reforma, pues, ya de tiempo 
preparada, puede aún evitar el referéndum si es aprobada rápidamente: 
se presenta, pues, la ocasión para cortar el nudo que treinta años de 
procedimiento parlamentario no fueron capaces de desatar. 

Cerca de tres meses transcurren entre la admisión del referéndum 
y la fecha fijada para la consulta popular: pocos respecto a los que nor- 
malmente transcurren para que un proyecto llegue a la aprobación par- 
lamentaria. Comienza, por tanto, una apasionante lucha contra el tiem- 
po, para la cual toma la iniciativa la Fiscalía General Militar cerca del 
Tribunal Supremo Militar. 

El Fiscal General Militar no tiene papel oficial para intervenir en el 
camino legislativo, pero es el consejero de la autoridad militar central 
y del Ministro de Defensa, y está sostenido por la Asociación Nacional 
de los Magistrados Militares, obteniendo el asentimiento para tomar 
directamente contacto con los fuerzas políticas. 

En realidad, a la mayoría de las fuerzas políticas el referendum les 
parecía asaz poco oportuno. Ya la petición referendaria, a la cual los 
votantes deben responder con un sí o con un no, se presenta de dífici- 
Iísima comprensión por la árida tecnicidad de su formulación. Se les 
pregunta si se quiere la abrogación de 41 artículos del ordenamiento 
judicial militar, indicados uno por uno, sin ninguna aclaración que pue- 
da indicar el sentido unitario que había operado un meticuloso control 
sobre el texto legislativo. Las consecuencias del sí o del no no pueden 
ser plenamente valoradas por la opinión pública que no est6 suficiente- 
mente informada. S6lo los estudiosos de la cuestión están en grado de 
prever cómo el esí= bloqueará la actividad judicial militar, en espera de 
un problemático y tempestuoso debate legislativo, y cómo el -nom cons- 
tituirá un ulterior motivo de ralentízación si no desemboca en la parali- 
zación de la reforma. 

Fácil es, por consiguiente, prever sobre cuáles directrices se mo 
verá la inminente propaganda referendaria: dada la escasa incidencia 
sobre la opinión pública del problema específico (presencia de los mili- 
tares en los tribunales juzgadores), la propaganda hara sobre todo fuer- 
za sobre un fkil y descontado antimilitarismo. 
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En otros terminos, es claro que la respuesta popular no ser6 el fruto 
de una elección consciente, sino la resultante de solicitudes emotivas, 
con reacciones imprevisibles en el particular momento político. La es- 
tructura y, probablemente, la misma supervivencia sustancial de los 
Tribunales Militares parecen jugarse en un sorteo de loteria nacional. 

Son éstos los argumentos que indujeron a tratar de evitar un refe- 
réndum que, sin ninguna posibilidad de salida verdaderamente demo- 
crática, aparece como generador de confusión y desgajamiento. 

El texto preparado por la Fiscalía General Militar es extremadamente 
sintético; en poquísimos artículos se contienen los puntos más carac- 
terísticos de la reforma: presidencia técnica, juicio de apelación, inde- 
pendencia de los magistrados militares, reordenación del Tribunal Su- 
premo en Sección o Sala Especializada de la Corte de Casación. Falta 
el órgano de autogobierno por aligerar el texto; pero éste se remite 
a una ley posterior. 

Sobre este texto, que tiene en cuenta todos los proyectos ya pre- 
sentados y que ha sido hecho propio por el Gobierno, comienza el tra- 
bajo de la Comisión de la Cámara de los Diputados; se añaden otros 
artículos sobre cuestiones de detalle, pero se pierde, tal es el precio 
a pagar por la rapidez de la aprobación, la Sección Especializada de la 
Corte de Casación. La reforma, después de una discusión de dos días 
en Pleno, es aprobada por la Cámara de los Diputados el 30 de abril 
de 1981, con una mayoría que es casi unanimidad (fenómeno extrema- 
mente raro). Una semana después, es el Senado el que aprueba el texto 
sin modificaciones. El 8 de mayo de 1981, la ley se publica en Ia Ga- 
ceta Oficial y entra en vigor al día siguiente. Con acta del Comité para 
el referandum instituido cerca de la Corte Suprema de Casación, el 
referéndum modificativo de los Tribunales Militares, señalado para el 
17 de mayo, queda revocado. La lucha con el tiempo está vencida, con 
la apretada medida de la reforma. 

5. El nuevo aspecto de la Justicia Militar. 

El perfil trazado en poquísimos rasgos de la Ley de 7 de mayo de 
1981 es nítido y preciso, aunque en el detalle, por razón sobre todo de 
su extrema concisión, no son pocas las dificultades interpretativas. 

La Justicia Militar, en Italia, en tiempo de paz, es administrada por 
nueve Tribunales Militares y un Tribunal Militar de Apelación. En ÚItIma 
Instancia decide, en juicio de legitimidad, la Corte Suprema de Casa- 
clon, con la composición ordinaria, pero con la intervención del MinIs- 
terio Público Militar. 

Los tribunales de Marina so abolidos. Al magistrado militar son 
extensivas las garantías de Independencia y las disposiciones que prote- 
gen su .statusm y el avance en la carrera del magistrado ordinario. 
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Estas son las líneas esenciales. En detalle: 

a) Tribunales militares. 

El tribunal juzgador está compuesto de un presidente y dos jueces. 

El presidente y uno de los dos jueces son Magistrados militares; el 
otro juez es un oficial del ejército, de la marina, de la aeronáutica o 
de la Guardia de finanzas (Guardia Civil). Si el imputado es un oficial, 
el militar juez debe ser de un grado igual; si el imputado no tiene grado 
de oficial, el militar juez puede tener el grado de suboficial o mayor. 
El juez militar es elegido por sorteo entre todos los oficiales que tienen 
el grado requerido y estén en servicio en la circunscripción del Tribu- 
nal. El cargo dura dos meses. El sorteo se hace cada seis meses, dis- 
tintamente para cada uno de los tres bimestres siguientes. La composi- 
ción del Tribunal no sufre modificación en relación con la fuerza armada 
a la cual pertenece el acusado o a la clase de delito cometido. 

Los Tribunales militares, por tanto, son todavía militares en el sen- 
tido de que no ha venido a menos el elemento específico caracterizante 
y que los militares están presentes en el tribunal juzgador. Pero se 
muda la proporción entre magistrados y oficiales: a los tribunales de 
oficiales asistidos por un jurista ha sustituido un tribunal de juristas 
asistido de un militar. 

La Ley contiene una afirmación de principios: el militar, en el tribu- 
nal, debe tener un grado igual al del acusado, una afirmación polemica 
respecto a la concesión de la justicia militar como justicia del Mando. 
Mas, aunque este juez debe ser, en todo caso, oficial, la paridad de gra- 
do no se extiende al caso de suboficiales o militares de tropa acusados. 
¿Justicia de igualdad, aunque para los oficiales, y todavfa de Mando 
para los otros militares ? No, por cierto. Desde hace mucho tiempo, la 
justicia militar no es justicia del Mando: el Juez en el Tribunal, cual- 
quiera sea su astatusm, ejercita la jurisdicción y no la autoridad del 
Mando. Con más motivo puede hoy menos hablarse de Justicia del 
Mando ante un Tribunal compuesto en su mayoría por magistrados que 
no ejercen ningún mando. 

Carca de todos los Tribunales Militares está constituido un repre- 
sentante del Ministerio Público, compuesto del Fiscal Militar de la Re- 
pública y de sus sustitutos, todos magistrados militares. Igualmente es 
magistrado militar el juez instructor, que depende del presidente del 
Tribunal Militar. 

b) Tribunal Militar de Apelación. 

Es único para todo el territorio nacional y tlene su sede en Roma; 
se preve en un próximo futuro la formación de dos secciones, destaca- 
das, respectivamente, en NBpoles y en Verona. 
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El tribunal juzgador está compuesto por cinco miembros, de loa cue- 
lea tres, comprendido el presidente, son magistrados militares y dos 
oficiales de las mismas fuerzas armadas anteriormente citadas. Loa 
oficiales jueces tienen el grado de Teniente Coronel o equiparado: pero 
si el acusado tiene grado superior, ellos tendrían el mismo grado. 

Ahora, de nuevo, se afirma el principio de la equiparación de grado 
entre el juez y el acusado, pero con una extensión aún más limitada. 

Estos jueces militares son escogidos por sorteo entre todos loa 
oficiales que tienen el grado requerido, en servicio dentro de la cir- 
cunscripción; el comprender todo el territorio nacional terminará cuan- 
do queden constituidas las secciones destacadas. 

La representación del Ministerio Fiscal está compuesta por el Fiscal 
General cerca de la Corte Militar de Apelación y de sus sustitutos. 

Un Juez de Vigilancia y una sección de supervisión vigilan sobre la 
ejecución de las penas. 

c) función autónoma del Ministerio Fiscal cerca de la Corte Supre- 
ma de Casación. 

La unidad de la jurisdicción, en cuyo cuadro viene a colocarse el 
problema del reordenamiento del Tribunal Supremo Militar y de la refor- 
ma, se realiza en el vértice: la Corte Suprema de Casación, que ea ya 
el órgano de última instancia en el procedimiento común, deviene igual- 
mente Ipara el procedimiento penal militar sin ninguna mutación de su 
composición. En la competencia para juzgar el recurso contra providen- 
cias del juez militar respecto al fondo, al Tribunal Supremo Militar sua- 
tituirá no a una sección especializada de la Corte de Casación, sino 
una cualquiera de sus secciones o salas, indicada según el criterio 
ordinario de distribución del trabajo. 

La exigencia, por otro lado, de la especialidad del Derecho, que no 
se afirma en el juicio de fondo, encuentra un reconocimiento, si bien 
en la fase del juicio de legitimidad: cuando la Corte se ocupa de los 
recursos contra las providencias del juez militar, la voz del Ministerio 
Público, en la audiencia como en las requisitorias escritas, ea expresada 
por un representante autónomo que forma parte de la estructura judi- 
cial militar y que está compuesto por el Fiscal General cerca de la 
Corte Suprema de Casación y de sus sustitutos. 

La presencia cerca de la Corte de Casación de un órgano del Minia- 
tario Fiscal, extraño al orden judicial común, no tiene procedente, al 
menos en Italia. 

La originalidad y. en un cierto sentido, la audacia de la aoluci6n 
ea tal vez el m8s significativo entre IOS elementos que caracterizan Ia 
rgforms para indicar la profunda mutación que el legislador ha querido 
imprimir no solamente a la estructura de la Justicia Militar, sino tam- 
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bien, en el ordenamiento del Estado, haci6ndole participe de la fase en 
la cual se realiza la unidad de la jurisdicción. 

d) Los magistrados militares. 

Los magistrados militares, pues, continúan perteneciendo a un orden 
judicial especial, les son aplicadas las normas que garantizan el astatus. 
y la independencia y progresión en la carrera de magistrados militares 
en cuanto les sea aplicable. 

El primer efecto, y el más destacado de la reforma, es la distinción 
entre magistrados del Ministerio Público y Magistrados Juzgadores, 
porque se defiere la vigilancia al vértice: ésta, que primeramente co- 
rrespondía enteramente al Fiscal General Militar cerca del Tribunal 
Supremo Militar, es ahora subdividida entre el presidente de la Corte 
Militar de Apelación y el Fiscal Militar General cerca de la Corte Su- 
prema de Casacibn, siendo Magistrado juzgador el primero y Magistrado 
acusador el segundo. 

Al Magistrado militar es aplicable la garantía de la inamovilidad (del 
lugar y de la función); lo que significa que no (pueden ser trasladados 
sin su asentimiento, salvo en los casos predeterminados por la Ley. 

Para un período transítorio que terminará con la formación de un 
6rgano de autogobierno, el Ministerio de la Defensa propone al Presi- 
dente de la República la promoción, nombramiento, transferencias y 
atribuciones de funciones. 

Los magistrados militares continúan formando parte, de pleno dere- 
cho, del Cuerpo de la Justicia militar. 

e) Las aspiraciones que permanecen insatisfechas. 

Entre las aspiraciones que, en el camino de la reforma, habían toma- 
do consistencia concreta, dos son dejadas sin satisfacer: la Sección 
Especializada de la Corte de Casación y el órgano de autogobierno. 

De la primera se ha realizado ~610 una parte: la función autónoma 
del Ministerio Público cerca de la Corte Suprema de Casación. Si con 
esto se ha llenado completamente la obligación constitucional de reorde- 
nar el Tribunal Supremo Militar, es un punto controvertido. 

Pero parece cierto que, por el momento, la cuestión objeto de un 
compromiso político en la sede parlamentaria, no podrá ser ágilmente 
repropuesta en breve plazo en la vía legislativa. Del problema tendrá 
quizá que ser llamada a ocuparse la Corte Constitucional. 

En cuanto al órgano de autogobierno, esto no ha sido tratado en la 
reforma porque es un problema demasiado complejo y susceptible de 
muchas soluciones, con la difícil dosificación de sus componentes, para 
ser completamente afrontado en el breve período de que se disponía. 
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La ley de reforma todavía preanuncia expresamente su creación: 
dentro del plazo no superior a un año el Ministro actuará, previo el pa- 
recer de un comité especial compuesto enteramente de magistrados 
militares. 

Este es, por consiguiente, el aspecto o semblante de la justicia milì- 
tar italiana, según aparece después de la larga marcha de la reforma, 
llegada a la meta con una nueva veloz carrera final. 

Semblante nuevo, indudablemente; nuevo respecto al pasado italia- 
no, pero nuevo también respecto al presente extranjero. 

isemblante válldo? El autor no tiene duda sobre la respuesta afir- 
mativa, pero, prudentemente, deja a la experiencia futura el encargo 
de responder más seguramente y más autorizadamente. 



Il diritto internazionale vigente in 
materia di mezzi 0 di metodi di 

guerra 

Generale Pietro Verri 

SUMARIO: 1. General&& 2. Arml convenzionall. 3. Arml di distruzlone In 
massa. 4. Armi chlmiche 8 batterlologkhe. 5. Arml nuclearl. 6. Rillevl. 7. Al 
fini della protezione del combattentl. 8. Ai fin¡ della protezione delle persone 
civili. del beni di carattere civile e di determinatl luoghl. 9. Rappresaglle. 
10. NecessM militare e proporzionalit8. ll. Guerrlglla. 

1. GENERALITA’ 

1.1. Considerata I’evoluzione registrata negli anni più recenti. appare 
opportuno procedere ad un esame dello stato in cui si trova il dlritto 
internazionale che, ai fini della protezione di determinate persone, di 
certi beni e di certi luoghi, pone divieti o limitazioni nell’impiego di 
mezzi e di metodi per condurre le ostilità. 

Questo esame meriterebbe di essere preceduto da cenni su pratiche 
e consuetudini che in questo campo si possono rintracciare nel mondo 
antico, nel medioevo e nell’evo moderno fino alla metà del XIX s. Esso 
sarebbe utile non soltanto ai fini della storia del diritto della guerra e 
della storla dell’arte militare, ma anche ai fini di una storia sociale della 
guerra. Per convincersene, basterebbe rifarsi all rivoluzione provocata 
dalla adozione delle armi da fuoco, ed alle conseguenze derivate dall’im- 
piego in guerra del sottomarino prima, e dell’aeromobile poi. 

Ma, mancandoci lo spazio necessario, conene entrare subito in 
medias res. 

1.2. Distinguiamo i mezzi dai metodi, dicendo che: a) 1 primi consis- 
tono nelle armi e nei sistemi d’arma con tui l combattenti esercitano 
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materialmente la violenza sull’awersario - bl i secondi sono rappresen- 
tati dai procedimenti tattici o strategici seguiti nella condotta delle opa- 
razioni milftari per soproffare I’awersario, utilizzando, sulla base delle 
informazioni disponibili nei suoi confronti, gli effetti delle armi combinati 
con il movimento e la sorpresa. 

1.3. Studiando e mezzi e i metodi di guerra occorre tenere presente 
i seguenti principi e definizioni che il diritto internazionale ha sancito 
nel tempo: 

a. II solo scopo legittimo della guerra è di indebolire le forze militar¡ 
dell’awersario. A tal fine è suffíciente mettere fuori combattimento il 
maggior numero di combattenti awersari. 

b. Non esiste un diritto illimitato di scelta dei metodi e mezzi di 
guerra. 

c. E’ vietato I’impiego di armi, proiettili o sostanze nonché metodi 
di guerra capaci di causare mali superflui o sofferenze inutili. 

d. E’ vìetato I’impiego di metodi e mezzi di guerra concepiti allo 
scopo di provocare, o dai quali ci si può attendere che provochfno danni 
estesi, durevoli e gravi all’ambiente naturale. 

e. Nello studio, messa a punto, acquisizione o adozione di una nueva 
arma, di nouvi metodi e mezzi di guerra si deve stabilire se il suo 
lmpiego non sia vietato in talune circostanze 0 in qualsiasi circostanza. 

f. Le norme relative ai mezzi e ai metodi di guerra si applicano alla 
guerra terrestre, marittima e aerea, nell’ambito delle rispettive partico- 
laritA operative, integrate da quelle specificamente pertinenti a ciascuna. 

g. Sono obbiettivi milltari i beni che ,per loro natura, ubfcazione. 
destinazione e impiego contribuiscono efficacemente all’azione militare, 
e la tul distruzione totale o parziale. conquista o neutralizzazione offre. 
nel caso concreto, un vantaggio militare preciso. 

h. Sono beni di carattere civile tutti i beni cbe non sono obiettivi 
militar¡. 

i. Si intendono per attacchi gli atti di violenza contra I’avversario 
compiuti a scopo di offesa o di difesa. 

La normativa attuale in materia di protezione dagli effetti delle ostí- 
11th contempla una serie di regale relative alle armi ed una serie di 
regole relative al metodi di guerra. 

Occorre, pero, considerare che non è possibile separare la questione 
della legalit8 o illegal¡tA delle armi dalla questione della legalita o ille- 
galitA dei metodi con cui esse vengono impiegate, ciò che vale partico- 
larmente per i bombardamenti terrestrl, navali e specialmente aerei. 
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A) REGOLE RELATIVE ALLE AMI 

A propisto delle armi, va inizialmente chiarito che nell’occuparsi di 
esse, non si possono non tenere presenti strumenti internazionali che, 
stando alla distinzione tradizionale, non rietrano propriamente nell’ambito 
del diritto bellico bensi in quello del diritto per la pace, in particolare 
del disarmo. 

Va anche tenuto presente che in seno alla struttura difensiva dell’ 
Unione dell’Europa Occidentale (UEO) opera una aAgenzia per il control- 
lo degli armamentiD, con il compito, fra líaltro, di assicurare il rispetto 
da parte degli Stati membri del divieto di fabbricare certi tipi di armi 
(Protocollo IV allegato il 23 ottobre 1954 al Trattato di Bruxelles del 17 
marzo 1948). 

2 Classificate secando la lora natura, le armi si distinguono in: a) 
armi convezionali o classiche - b) armi chimiche e batteriologiche - c) 
armi nucleari. 

2. ARMI CONVENZIONALI 

2.1. I documenti vigenti i materia di armi convenzionali sono, elen- 
cati secando il tempo: 

a. Dichiarazione di Pietroburgo (29 novembre 1868). ohe vieta le 
pallottole esplodenti di peso inferiore ai 400 gr. 

b. III” Dichiarazione dell’Aja (29 luglio 1899) che vieta le pallottole 
destinate ad espandersi o a schiacciarsi nel carpo umano. 

c. Regolamento allegato alla Convenzione dell’Aja del 18 ot-tobre 
1907 (IV”), che vieta I’impiego di veleni e di armi awelenate (art. 23). 

d. Convenzione sul divieto o la limitazione dell’impiego di certe 
armi classiche specifiche (Ginevra, 10 ottobre 1980), alia quale sono 
stati finora allegati tre protocolli, ciascuno relativo ad una determinata 
categoria di arml. 

2.2. Di quest’ultimo documento conviene conoscere alcuni parti- 
colari. 

2.2.1. Con il 1” Protocollo, si vieta qualsiasi arma il tui effetto prin- 
cipale è quello di ferire mediante schegee non localizzabili radiografica- 
mente nel carpo umano. 

2.2.2. Con il II” Protocollo (impiego di mine terrestrl etc.): 

a. Si vieta, in qualsiasi circostanza, di dirigere contra la popolazione 
civile o individul civil¡. a titolo sío offensivo che difensivo, mine, trap- 
pole e altri dispositivi messi in opera manualmente e destinati ad esplo- 
dete su comando a distanza o automaticamente dopo un certo tempo: 
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b. si vieta I’impiego indiscriminato di dette armi; 

c. si pongono limiti all’impiego, nelle zone abitate, di mine non 
messe in opera a distanza, trappole o altri dispositivi; 

d. si vieta I’impiego di mine messe in opera a distanta, salvo che 
taij mine siano utjljrzate unicamente in una zona che costituisce Un 
obiettivo militare o che contiene obiettivi militar¡, e ricorrono determj- 
nate conditioni precauzionali; 

e. si vieta I’impiego di certi tipi di trappole. 

II II” Protocollo dispone anche che le par-ti di un conflitto debbone 
tenere nota: a) di tutti i campi minati pianificati e messi in opera - b) 
di tutte le zone nelle qualí hanno impiegato su larga scala e in modo 
pianificato delle trappole c) I’ubícazione di tutti glí ajtri campi mínatí. 
mine a trappole che esse abbiano collocato. 

Tale documentazione serà conservata dalle parti, che dovranno: 

f. immediatamente dopo la cessazione delle ostilità attive: 

- prendere le misure necessarie e appropriate, compresa I’utilizza- 
zjone della documentazione, per proteggere i civil¡ dagli effetti 
dei campi minati, mine e trappole; 

- nel caso in cui le forze di nessuna delle parti si trovassero sut 
territorio della parte awersaria, scambiare fra di loro e fornire al 
Segretarío generale delle Nazionj Unite tutte le informazionl In 
loro possesso relative all’ubícazjone dei can@ minati, mine e 
treppoje che si trovassero sul territorio dell’awersarjo; 

- non appena la forze delle parti si saranno ritirate dal territorio 
della parte awersaria, fornire alla detta parte awersaria e al 
Segretario generale delle Nazíoni Unite tutte le informazioni in 
lor opossesso concernenti I’ubicazione dei campì minati. mine e 
trappole che si trovassero sul territorio di detta parte awersaria; 

g. quando una Forza delle Nazionl Unite svolge compiti per il lan- 
tenimiento della pace, ciascuna delle parti in conflitto deve. su richiesta 
del Comandante delja Fon8 nella zona in questione e nella misura del 
possibile: 

- rimuovere o rendere inoffensive tutte le mine o trappole nells 
stessa zona; 

- prendere le misure necessarie per proteggere ia Forza d8gli ef- 
fetti dei campi minatj, mine e trappole durante il terrrpo jn cuj 
essa assoive i suoi compiti; 

- mettere 8 disposizione del comandante della Forza nell8 deHa 
rone tutte je infomezjoni in suo possesso concementj l’ubicazjone 
dei campi minatj, mine 6 trappote che vi Si tKW8sSero. 
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2.2.3. Con il IW’ Protocollo si vieta: 

a. in quaisiasi circostanza di attaccare la popolazione civile in quan- 
to tale, civili isoiati o beni civil¡ mediante armi incendiarie lanciate da 
aeromobili; 

b. di attaccare con armi incendiarie non lanciate da aeromobiii un 
obbiettivo militare situato aii’interno di una concentrazione di civili, 
salvo che detto obbiettivo militare sia nettamente separato dalla ccn- 
centrazione di civil¡ e siano state prese determinate precauzioni; 

c. di attaccare con armi incendiarie le foreste e altri tipi di coper- 
ture vegetal¡. salvo che tal¡ eiementi naturali siano utiiizzati per coprire, 
dissimuiare o mascherare combattenti o altri obbiettivi militar¡, costi- 
tuiscano essi stessi degii obbiettivi militar¡. 

Da notare che il Protocoiio non contiene aicuna norma per proteggere 
i combattenti dalle armi incendiarie. 

2.3. E’ utiie riievare ii continuo sviluppo di tipi di armi di piccolo 
calibro capaci di causare inutiii effetti dannosi nel carpo umano, in 
particoiare queiie che, ribaitandosi subito dopo I’impatto trasferiscono 
nei carpo umano una energia considerevoie, producendo ferite dolorose. 
Per stabiiire con precisione quaii siano le conseguenze deiie ferite pro- 
dotte da tali tipi di armì, le ricerche, in sede sia internazionale che 
nazionaie, mirano a creare un ambiente capace di simulare i tessuti 
viventi e a mettere a punto un modeiio di eperimento sulie caratterìsti- 
ohe del trasferimento di energia da parte di una pallottola. 

Dio ciò ha preso nota, auspicando che le ricerche si concludano 
rapidamente e portino a decisioni ín sede ínternazionaie, la Conferenza 
diplomatica che ha adottato la citata Convenzíone di Ginevra 1980 su 
certe armi classiche specifiche (Risoiuzione in data 23 settembre 1979). 

2.4. Come si è precisato, le norme del II” Protocollo della Conven- 
zione 1980 riguardano soitanto i’impiego di mine, trappole ed aitri dis- 
positivi analoghi terrestri, ed anzi escludono espressamente le mine 
antinavi impiegate sul mare e sulle vie di navigazione interna. 

Per quanto riguarda il mare, dunque, le uniche norme vigenti sono 
contenute nellYiII” Convenzione dell’Aja del 18 ottobre 1907, le quali 
dispongo: 

a. 6 vietato di collocare mine automatiche per contatto non anco- 
rate, salvo che non siano costruite in modo da divenire innoffensive 
un’ora dopo che se ne sia perso il controllo: 

b. è vietato di collocare mine automatiche per contatto ancorate 
che non divengano innoffensive non appena abbiano rotto I’ancoraggio; 

c. 6 vietato di collocare mine automatiche per contatto davanti aiie 
coste ed ai porti dell’awersario al solo scopo di intercettare la naviga- 
zìone mercantile; 
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d. si debbono prendere tutte le precauzioni possibili per la sicurez- 
za navigazione pacifica, nel caso di impiego di mine automatiche per 
contatto ancorate. prowedendo, nella misura del possibile, a che tali 
mine divengano inoffensive dopo un lasso di tempo limitato, e, nel caso 
che esse cessino di essere sorvegliate, a segnalare le zone ,pericolose, 
non appena lo consentano le esigenze militar¡, con un awiso ai naviganti 
e ai governi; 

e. lo Stato neutrale che colloca mine automatiche per contatto 
davanti alle proprie coste deve osservare le stesse regole e adottare le 
stesse aprecauzioni imposte ai belligeranti; 

f. gll Stati debbono, alla fine della guerra e ciascuno per la sua 
parte, himuovere le mine da essi collocate. Per quanto riguarda le mine 
automatiche per contatto ancorate. il belligerante che le avesse collo- 
cate davanti alle coste dell’awersario, dovra segnalare a questúltimo 
la relativa ubicazione, e ciascuna dovra procedere, entro breve tempo, 
alla rimozlone delle mine che si trovassero nelle proprie acque. 

Aggiungiamo che questa stessa Convenzione (VIII”, Aja 1907) vieta 
di lmpiegare siluri che non divengano inoffensivi nel caso che abbiano 
mancato il bersaglio. 

3. ARMI DI MSTRUZIONE IN MASSA 

Per le armi dl distruzione In massa in genere, va considerata una 
definlzione dettata dalla Commissione per gli armamenti classicl delle 
Narlonl Unite, la quale le indica come segue (Risoluzione del 12 agosto 
1948): -Arrni esploslve atomiche; armi che funzionano per mezzo di 
sostanze radloattive: armi biologiche e chimiche che provocano la morte; 
tutte le erml scoperte in futuro che seranno paragonabili alle armi ate 
mlche o alle altre arml sopra menzionate-. 

Per le arml dl dlstruzione In mas88 In genere, occorre seguire le 
Inizietlve dell’Assemblea generale delle Nazionl Unlte al fini della SIn- 
terdizione della messa a punto e della fabbricazione di nuovi tipi di armf 
di dl8ttuziOne In massa, e dl nUOVi sistemi dl tal¡ arrni. (Pf8oluztonf 
n. 32/64 A-B del 12 dicembre 1977, 33/66 A-B del 14 dicembre 1976, 
34/79 dell’ll dicembre 19791. 

DI tali tipl di arml prendiamo In considerazione le arrni chfmf&e a 
batteriologide 8 le armi nuclear¡. 

4. AMI CHIMICHE E BATTERIOLOGICHE 

Per le arml chimkhe 8 b8tteriologkhe ci Si pub riferire alle deffnf- 
tlonl dettate dal Protoc~ll~ III allegate il 23 ottobre 1954 al Trattato di 
B~xelles del 17 marzo 1948 WEOI, secando le quali: 
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4.1. Si intende per arma chimica qualsiasi equipaggiamento o ap 
parecchio appositamente concepito per I’utilizzazione per scopi militar¡ 
delle proprietà asfissianti, tossiche, írritanti, paralizzanti, regolatrici della 
crecita, antilubrificanti o catalittiche di una sostanza chimica qualsiasi. 
Sono comprese in tale definizione i prodotti chimici aventi tali proprieta 
e suscettibili di essere utilizzabili negli equipaggamenti o apparecchi 
suddetti. Non sono compres¡ in tale definizione gli apparecchi e le quan- 
tità di ,prodotti chimici suddetti che non eccedono i bisogni civil¡ del 
tempo di pace. 

4.2. Si intende per arma biologica qualsiasi equipaggiamento o ap- 
parecchio concepito per utilitzare ai fini militari insetti nocivi o altri 
organismi viventi o mortí o loro prodotti tossici. Sono compresi in tale 
definizione gli insetti, organismi e loro prodotti tossici di natura e quan- 
tità tali che possono essere utilizzati negli equipaggiamenti e apparec- 
chi suddetti. Non sono compresi in tale definizione gli equipaggiamenti, 
gli apparecchi e le quantítà di insetti, organismi e loro prodotti tossici 
suddetti che non eccedano i bisogni civil¡ del tempo di pace. 

4.3. Delle armi chimiche e batteriologiche il diritto internazionale 
ha cominciato ad occuparsi con la II” Dichiarazione dell’Aja del 29 lu- 
glio 1899, che sanciva il divieto dell’ impiego in guerra di proiettili aventi 
per unico scopo quello di diffondere gas asfissianti o deleteri. 

Dopo la 1” guerra mondiale, I’impiego in guerra di gas asfissianti. 
velenosi o di altra natura, come anche di liquidi analoghi 6 stato vietato 
dai aeguenti documenti: aj art. 5 del Trattato sull’impiego in guerra di 
aommergibili e di gas nocivi, firmato a Washington il 6 febbraio 1922 e 
mal entrato in vigore b) art. 5 della Convenzione sulla limitazione degli 
armamenti degli Stati dell’Amer¡ca Centrale, firmato a Washington il 7 
febbraio 1923 - c) Protocollo adottato a Ginevra il 17 giugno 1925, tut- 
tora vigente. 

Oltre a quest’ultimo documento, occorre tenere presente il l Trattato 
sul divieto della messa a punto, fabbricazione e atoccaggio di arml bat- 
teriologiche (biologiche) o a base di tossine, e sulla loro distruzionem, 
firmato a Londra, Mosca e Washington il 10 ãprile 1972, e seguire gli 
sviluppl delle iniziative dell’Aasemblea generale delle Nazloni Unite per 
la l Elaborazione di un accordo su misure efficacf per I’interdizione della 
messa a punto, fabbricazione e stoccaggio di tutte le arml chimlche, e 
per la relativa distruzionem ((Risoluzioni n. 32/77 del 12 dicembre 1977. 
33/59 A-8 del 16 dicembre 1978. 34/72 dell’ll dicembre 1979). 

5. ARMI NUCLEARI 

5.1. Per le armi nucleari, tralasciamo la tesi secando la quale la 
l atrategia nuclearem altro non sarrebbe che una l strstegia contra la 
guerram, tesi che porta al risultato che, non potendosi sostenere, nell’ 
amblto del diritto della guerra, la liceità detll’impiego delle armi nucleari. 
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si arriva alla legittimazìone di queste accettando. nell’ambito del c.d. 
diritto alla guerra, la c.d. dissuezione nucleare. 

E precisiamo che, all’inizio della conferenra diplomatica per la riaf- 
fermazione e lo sviluppo del diritto dei conflitti armati (1974/1977), fu 
tacitamente convenuto che le regole infieri non avrebbero avuto alcun 
effetto sulle armi nucleari, perché, si affermò, af’impiego delle armi 
nucleari nel corso delle ostilith è regolato dai principi attuali del diritto 
internazionale~. 

In realtà, ín materia di armi nuclear¡ non esiste una proiblzione 
generale, consuetudinaria o conventionale, salvo a riferìrsì al dlvieto 
di provocare mali superfluì o sofferenze inutili, owero alle norme che 
assicurano protezione a determinate persone, beni e luoghi, II che è 
certamente inadeguato. E’ per questo che le Nazioni Unite compiono da 
un trentennio a questa parte ogni sforzo affinché si giunga ad una 
convenzione sul divietto generale delle armi nuclear¡. il tui impiego è 
considerato dall’Assemblea generale contrario all spirito, alfa lettera 
ed agli scopi delle Nazioni Unite, e come tale costituirebbe una viola- 
zione della Carta. 

5.2. Per le armi nucleari ci si può riferire alla definizione dettata 
dal III Protocollo allegato il 23 ottobre 1954 al Trattato di Bruxelles del 17 
marzo 1948 [UEO), secando la quale: 

a. si intende per arma atomica ogni arma che contiene o è concepita 
per contenere o utihzzare un combustibile nucleare o degfi isotopr 
radíoattivi e che, per esplosione o altra trasformazione nucleare non 
controllata o per radioattività del combustibile nucieare o degli isotopi 
radioattivi, è capace di distruzioni in massa, danni generalizzati o av- 
velenamentì in massa; 

b. è. inoltre. considerata arma atomíca qualsiasi pezzo, qualsiasi 
dispositivo, qualsiasi parte costituente o qualsiasí sostanza, special- 
mente concepiti o essenziali per un’arma definita nel comma 8; 

sono compresi nef termine mcombustibile nuclearem I’uranio 233 
I’urkio 235 (compreso I’uranio 235 contenuto nell’uranío arricchito a 
più di 2,l p. 100 ìn peso di uranio 2351, e qualsiasi altra ssstanza capace 
di liberar8 quantità apprezzabili di energia atomica mediante ffssione 
nucleare o fusione o altre reazioni nucleari della sostanza. Tali sostanze 
debbono essere considerate come combustibile nucleare, quale che sfa 
lo stato chimico o fisico ìn cui esse si trovino. 

5.3. Altra definizione dell’arma nUCleare si legge nel Trattato di Tfa- 
telolco (infra. 5.41, che nell’art. 5 detta: =Ai fini del presente Trattato, 
l’.arma nuclearer è definita come quakìasi dispositivo suscettibile di 
liberare energla nucleare in modo non COntrOlh, e che possiade un 
fn&eme di caratteristiche atte alf’impiego per scopi bellfci. L’aPparac- 
chfo che possa set-vire al trasporto 0 alla propulsione del d~sposftfvo 
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non è compreso in tale definizione, se esso può essere separato dal 
dispositivo e non fa parte di essom. 

5.4. Per le armi nuclear¡ bisogna tenere presente: 1) il l Trattato 
per la messa a bando degli esperimenti di armi nucleari nell’atmosfera, 
nello spazio extra-atmosferico e negli spazi sottomarini~, firmato a 
Mosca il 5 agosto 1963 - 2) il eTrattato sulla non proliferazione delle armi 
nuclearim, firmato a Londra, Mosca e Washington il 1” luglio 1968. 

E bísogna considerare che I’Assemblea generale delle Nazioni Unite 
insiste nelle iniziative a sostegno della SNecessitB di cessazione di 
urgenza degli esperimenti nucleari e termonuclear¡, e conclusione di un 
trattato tendente ad attuare i’interdizione completa di tal\ esperimentim 
[Risoluzione n. 32/78 del 12 dicembre 1977, 33/60 del 14 dicembre 1978, 
34/73 dell’ll dicembre 1979). 

Cuanto alla detenzione delle armi in questione in determinate regio- 
ni, essa è oggetto del UTrattato sulla interdiozione delle armí nucleari 
dell’Ameríca latinan (detto Trattato di Tlatelolco) con due Protocolli ag- 
giuntivi, firmato a Città del Messico il 14 febbraio 1967. 

Le setesse armi sono, poi, oggetto del 8Trattato sul divieto di col- 
locare armi nucleari ed altre armi di distruzione in massa sul fondo dei 
mari e degli oceani e nel relativo ~~tto~u~lo~, firmato a Londra, Mosca 
e Wasihington 1’11 febbraio 1971, documento che interessa da vicino il 
diritto dei conflitti armati. 

Va, infine, considerato che I’utilizzazione dello spazio extraatmosferl- 
co per fini bellici appare, allo stato attuale del diritto internazionale 
positivo, vietato per ciò che riguarda la messa in orbita attorno alla 
terra di oggetti portatori di armi nuclear-i e di armi di distruzìone in 
massa (Trattato firmato a Londra, Mosca e Washington il 27 gennaio 
1967, art. IV). 

In base all’art. 3 dell’.Accordo per regolare le attività degli Statì 
sulla luna e gli altri corpì celestim. adottato dall’Assemblea generale 
delle Nazioni Unìte con Risoluzione 34/28 del 5 dicembre 1979. 8 anche 
vietato, oltre a qualsiasi iniziativa militare (basi, fortificazioni, esercl- 
tazioni etc.), qualsiasi atto di ostilità sulla luna e gli altri corpi celesti 
contra la terra, la luna, congegni spazialì e loro equipaggi, di mettere 
in orbita attorno alla luna e altri corpi celesti. 0 su altra traiettoria in 
direzione o attorno alla luna e altri corpi celesti. oggetti portatori di 
armi nucleari o de altri tipi di armi di distruzione in massa, o collocare 
o utilizzare tali armi sulla superficie o nel sottosuolo della luna o di 
altri corpi celesti. 

Va anche tenuta presente la Definizione della nazione di zona esente 
da armi nucleari (statuto di assenza totale di tali armi con sistema 
intemazionale di controllo), e dei principal¡ obbllghi degli Stati dotatì 
di armi nucleari nei rlguardi di det-te zone (rlspetto dello statuto. non 
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parteciparione ad atti che implidrino violazione dello statuto, astensione 
dall’impiego di armì nucleari contra Stati facenti ,parte di una zona 
esente), dettata con la Ris. dell’Assemblea generale delle Nazioni Unlte 
3472 B (XxX) dell’ll dicembre 1975. 

Quanto ad una classificazione delle armì nuclear¡, la tendenza è 
nel senso di riferirsi al loro raggio d’azione anziché alla loro potenza. 
Si parla, quindi, di armi nucleari strategiche e tattiche, e si usa anche 
il termine marmi di teatrom, nel senso di armi di portata limitata al 
teatro di operazioni (da non confondere con il l teatro della guerras), in 
contrapposizione al termine di l armi strategichem. 

5.5. Nello studio del problema delle armi atomiche non vanno 
dimenticati gli accordi USA-URSS detti SALT 1: 11 8Trattato sulla limi- 
tarione dei sistemi di missili antibalistici~, firmato a Mosca il 26 mag- 
gio 1972 - 21 #Accordo prowisorio sulla limitazione delle armi offensive 
strategiche m, firmato a Mosca il 26 maggio 1972 - 3) l Protocollo 
aggiuntivo sulla limitazione dei sistemi di missili antibalistici l , firmato 
a Mosca il 3 luglio 1984. Questo complesso di documenti è entrato 
in vigore. 

A titolo orientativo, va anche tenuto presente il l Trattato per fa 
limitazione delle armi strategiche offensivem, firmato a Vienna il 16 
giugno 1979 tra USA e URSS, con allegati: a) Protocollo - b) Dichfara- 
zione concordata e intese comuni - c) Memorandum relativo ai quanti- 
tativi delle armi strategiche offensive - d) Dichiarazione sui principi 
e dìrettive per i successivi negoziatì SALT. Questo complesso di docu- 
menti, noto col nome di SALT 2, non è stato fihora ratfficato. 

Va, infine. ricordato I’aAccordo sulla preventione defla guerra nu- 
clearem, firmato a Washington il 22 giugno 1973 da USA e URSS ed 
entrato subito ín vigore. 

6. RILIEVI 

Due rilievì si impongono a conclusione del sommario esame delle 
regale del diritto internazionale relative alle arrni. 

II primo e che la normativa in questione non tiene il passo con il 
r@do svlluppo deí mezzi di offesa, sempre più micidiali e privi di 
sistemi validi di protezione, per cui proprio i mezzi dai più gravi effetti, 
in parte già inclusi nelle panoplie di molti paesi (armi nuclear¡), oppure 
in fase di realizzazione o di studio (bomba al neutrone. armi a fasci di 
particelle. possibilità dei rsggi laserl. non sono affatto disciplinati. 

L’altro rilievo è che la normativa, dato il suo carattere partfcofare 
e frammentsrio. non riesce a stabilire principi umanltari di carsttere 
generale, aventi valore obbllgatorio nell’ambito dell’ordinamento inter- 
nazionale. 
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B) REGOLE REIATIVE Al METOM DI GUERRA 

Le norme specifiche riguardanti la condotta delle ostilità dettano un 
principio generale: in ogni momento si deve fare distinzione fra persone 
civili e combattenti. fra beni di carattere civile e obiettivi militar¡. 

7. Al FINI DELIA PROTEZIONE DEI COMBATTENTI 

7.1. Per quanto interessa la protezione dei combattenti le norme 
stabiliscono: 

8. son0 vietate le rappresaglie contra feriti, malati, naufraghi e 
prigionieri di guerra: 

b. è vietato di uccidere, ferire o catturare un awersario ricorrendo 
ad atti di perfidia, cioè ad atti che fanno appello alla buona fede 
dell’awersario, per fargli credere che ha diritto di ricevere o il dovere 
di accordare la protezione prevista dal diritto internazionale (es. simu- 
lare l’intenzione di negoziare sotto la copertura della bandiera di parla- 
mentare: simulare la resa; simulare una incapacità fisica); 

non sono vietati gli stratagemmi di guerra, cioè quegli atti che 
hanko lo scopo di indurre in errore I’awersario o di fargli commettere 
imprudente, ma che non violano alcuna regola del dirìtto internationale 
e che non fanno appello alla sua buona fede circa la protezione prevista 
da tale diritto (es. mascheramenti, inganni, operazioni simulate, false 
informazioni); 

d. è vietato: 

- di fare uso indebito del segno distintivo della croce rossa o 
meztaluna rossa, della bandeira del parlamentare, dell’emblema 
protettore dei beni cultural¡ o delle opere e installazioni che 
racchiudono forte pericolose; dell’emblema delle Nazioni Unite: 
di bandiere, emblemi, insegne o uniformi militari di stati neutral¡, 
stati non belligeranti o forze awersarie; 

- di ordinare che non ci siano soprawissutl, di minacciarne I’av- 
versario e di condurre le ostilita in funzione di tali decisioni: 

- dl attaccare persone fuori combattlmento (sono state catturate, 
manifestano I’fntenzlone di arrendersi, sono in stato di lncapacit8 
fislca e non possono quindi difendersil, sempre che si astengano 
da qualsiasl atto di ostilltà o non tentlno di evadere; 

- di at-taccare le persone che si lanciano dal paracadute di un 
aereo che precipita, e più in generale i naufraghi del mare o 
dell’arla: 

- di attaccare stabilimenti sanitari militar¡ fissl o le formatloni 
sanitarle campal¡, le zone e le localltà sanitarle mllltari, l trasporti 



sanitari militari via tetra. mare e aria ohe rechino il segno 
distintivo della croce rossa o delta mezzaluna rossa; 

il personale sanitario e religioso addetto alla cura e assistenza 
deiemilitari feriti deve essere rispettato e protetto; 

f. le persone aventi diritto alla protetione prevista per i prlgionieri 
di guerra che cadono in mano dell’awersario in condizioni di combat- 
timento che impediscano di sgomberarle, debbono essere liberate, 
prendendo tutte le precauzioni possibili per garantire la loro sicurezza. 

ll termine l possibili= va inteso, secando una diffusa interpretarione 
militare, nel senso di realizzabile o praticamente attuabile, considerate 
tutte le circostanze del momento, incluso quelle connesse con il suc- 
cesso delle operazioni. 

8. Al FINI DELLA PROTEZIONE DELLE PERSONE CIVILI, DEI 
BENI DI CAlIAlTERE CIVILE E DI DETERMINATI LUOGHI 

6.1. Son0 vietati: 

a. II saccheggio; 

b. la presa degli ostaggi: 

c. le rappresaglie contra: 1) la popolazione civile e le persone 
clvili - 2) i beni di carattere civile - 31 i beni culturali (contraddistinti 
da apposito segnol 
popolazione civile - 

- 4) i beni indispensabili alla soprawivenza della 
5) I’ambiente naturale - 61 le opere e installazioni 

che racchiudano fone pericolose, quali centrall nuclearl, dighe di pro- 
tezione o di ritenuta fcontraddistlnti da apposito segno); 

d. far soffrire la fame alle persone civil¡, e quindi distruggere o 
mettere fuori uso beni indispensabili alla loro soprawivenza; 

e. gll atti o minacce di violenza, iI cui scopo principale sia di 
dtffondere ll terrore fra la popolazione clvlle; 

f. I’utilizzazione della presenza o dei movimenti della popolazione 
civile o di persone CMI¡ per mettere determinati punti o determinate 
zone al riparo da operazionf militar¡, in particolare cercare di mettere 
obbiettivi militar¡ al riparo da attacchi o di coprìre, favorìre o ostacofare 
operazioni militar¡: II trattenlmento coattivo delle peraone civili fn zone 
particolarmente esposte ahe conseguenze delle ostilltà; 

g. II dirigere I movimenti delle popclazioni clvlli o di persone civil1 
ln modo da cercare di mettere degli obbiettivi militari al riparo dagli 
attacchi, o di coprire operazioni mIlitarI. 

8.2. Le norme vietano inoltre: 



a. gli attacchi contra la popolazione civile e le persone civili che 
non partecipano direttamente alle ostilità, nonché contra beni di carat- 
tere civile, dovendo gli attacchi essere limitati ad obbiettivi militar¡; 

b. gli attacchi contra: località non difese; zone neutralizzate, 
sanitarie e di sicurezza [contraddistinte da apposito segno); ospedali, 
altri luoghi di cura e trasporti sanitati. che siano contraddistinti dal 
segno della croce rossa o mezzaluna rossa; 

I feriti e i malati, gli invalidi e le donne incinte debbono beneficiare 
di una protezione e di un rispetto particolari, così come il personale 
sanitario civile. 

c. gli attacchi contra opere e installazioni che racchiudono forze 
pericolose [contraddistinte da apposito segno), anche se costituiscono 
obbiettivi militar¡, se gli attacchi possono provocare la liberazione di 
dette forze e causare perdite gravi fra le popolazìoni civil¡; 

d. gli atti di ostilita contra beni cultural¡ (contraddistinti da appositi 
segni), e I’utilizzazione di essi in appoggio allo sforzo militare. Deroghe 
sono ammesse solo nei casi di necessità militare, imperativa per i beni 
sotto protezione normale, ineluttabile per i beni sotto protezione 
speciele; 

8. causare danni estesi, durevoli e gravi all’ambiente naturale; 

f. gli attacchi indiscriminati, quelli cioè: 1) che non sono diretti 
contra un obbiettivo militare determinato - 2) che implegano metodi e 
mezzi che non possono essere diretti contra un obbiettivo militare 
determinato - 3) che impiegano metzi e metodi i cui effetti non possono 
essere limitati - 4) che, di conseguenza, sono attì a colpire indiscrimi- 
natamente obbiettivi militar¡ e persone civil¡ o beni di carattere mili- 
tare - 5) eseguiti mediante bombardamento, quali che siano i metodi e 
i mezzi impíegati, che trattino come obbiettivo militare unico un certo 
numero di obbiettivi militar¡ chiaramente distanziati e distinti, situati 
in localita abitate o zone che contengano una concentrazione analoga 
di persone civili o dl beni di carattere civile - 6) dai quali ci si può 
attendere che provochino incidentalmente mortf e feriti fra la popola- 
zione civile, dannl ai ben1 di carattere clvile, o una combinazione di 
perdite umane e di danni. che risulterebbe eccessiva rispetto al vantag- 
gio militare concreto e diretto previsto. 

Altre norme impongono al belligerante di: 

g. fare ogni sforzo per allontanare dalle vlclnanze di obblettlvl 
militari la popolazione civile, le persone civil¡ e i beni di carattere civile. 
che si trovlno sotto il suo controllo; 

b. evitare di collocare obbiettlvl militar¡ all’interno o In prosslmit8 
di tone densamente popolate; 

l. prendere le altre precauzionl necessarie per proteggere la popo- 
lazlone civile, Ie persone civil¡ e i ben1 di carattere civile, che si trovlno 
sotto il su0 controllo: 



1. nel preparare e decidere un ~WMZCO: 

- fare il possibile per accertare che gli obbiettivi da attaccare ~JM 
sono persone civili ntI beni di carrattere civile, e non beneficiano 
di una protezlone speclale; 

- prendere tutte le preceurioni posslbili nella scelta del meal e 
dei metodi di attacco, allo scopo di evitare o. almeno, ridurre 
al mínimo ll numero dei morti e feriti fra la popolazione civile. 
nonche i danni ai beni di carattere civile. che potrebbero inci- 
dentalmente causare; 

- astenersi dal lanciere un attacco da tul cl ai pub attendere che 
provodi incidentalmente morti e feritf fra la popolazlone civlle. 
danni ai beni di carattere civile, o una combinazione dl perdite 
umane e danni che risulterebbe eccessiva rispetto al vantaggio 
militare concreto e diretto previsto; 

- annullare 0 lnterrompere un attacco quando appaia che il 8uo 
obbiettivo non B militare o beneficia di una protezione speclale, 
o ci si può attendere che esso provcohi Incidentalmente morti e 
ferìti fra la popolazìone cìvile, danni ai beni di carattere clvile, 
o una combinazione di perdite umane e danni che risulterebbe 
eccesìva rispetto al vataggio militare concreto e diretto previsto: 

- dare un awertimento in tempo utile e con mezzo efficace, salvo 
che le circostanze lo impediscano, nel caso di atacchi ohe pos- 
sano colpire la popolazione civile; 

- quando è possibile una scelta tra più &biettivi militarI per 
ottenere un vataggio militare equivalente, far cadere la scelta 
sull’obbiettivo nei cui confronti si può pensare che I’sttacco pre- 
senta il minor periCOl per la popolazione clvile e i ben¡ di carat- 
tere civile. 

8.3. Una diffusa interpretazione militare porta alfe seguenti preci- 
sazioni nei riguardi di alcue delle norme sopra riportate: 

a. la definizìone di attacchi ìndiscriminati non significa che ests- 
tano mezzi di combatimento o armi specifiche il cui uso costttutrebbe 
in ogni caso attacco indiscriminato (supra, 8.a, f]; 

b, il divieto di Uti!iZZare !s presenza o i movlmentl della pop&- 
zione civile per proteggere obbiettivi militar¡ in zone altamente popolate 
va fnteso nei limiti di attuabilit8 indicatl dall’aggettivo =pcssfbtlf., tnter- 
pretato nel senso di realizzabile 0 praticamente sttuabfle, dsl che deriva 
per il comandante militare la posaibilita di decidere che In base alfe 
cfrcostanze del momento fsupra, 8.1, f e 81; 

C. il vantagglo militare che Si PUb prevedere di ottenere da un 
atiacco va Intenso come vantaggto acqufsfbile da un attacco consjderato 
nel SUO fnsieme e non soltanto da attacchi isolatf o paniali; 



d. le decisioni che devono prendere i conmandanti militari nel 
programmare, decidere od eseguire un attacco sí basano sulla loro 
valutazione di tutte le informazioni disponibìli al momento; 

e. una determinata area territoriale pub essere considerata obbiet- 
tivo militare se, contribuendo efficacemente per la sua ubicarione, 
destinazlone o impiego all’azione militare, la sua distruzione totale o 
paniale, occupazione 0 neutraliuazione può costituire un sicuro vantag- 
gio militare; 

f. il divieto di attacchi contra obbiettivi non militar¡ non riguarda 
il problema dei danni collaterali causati da attacchi contra obiettivi 
militar¡. 

8.4. Almeno un rilievo essenziale occorre fare a proposito delle 
prescrizionl dell’art. 57 del Io Protocollo aggiuntivo 1977 (precauzioni 
negli attacchi, sintetlzzate supra. 8.2 II. E’ quello che esse, nel loro 
forte impulso umanitario. disconoscono necessità militari elementari e 
incontrovet-tibili, per cui una loro interpretazíone rigida porterebbe ad 
un immobilismo tattico ragionevolmente inconcepibile, se le misure di 
precauzione dovessero essere decise. nel corso delle operazioni, a 
livello delle unità minori. 

9. RAPPRESAGLIE 

Ne¡ riguardi delle rappresaglie, va constatato che i divieti posti 
(supra, 7.1 a e 8.1 cl rendono. di fatto, possibile il ricorso ad esse 
soltanto contra i combattenti e gli obbiettivi militari dell’awersario. 

Non si può non osservare in proposito, che le restrizioni apportate 
a tale pratica di guerra portano alla consegeunza di disarmare il bel- 
ligerante ossequiente di fronte ad un awersario inadempiente. Sicché 
il primo, in presenza di violazioni deliberate dalle regole del diritto 
della guerra a danno della popolazione civile e/o dei beni di carattere 
civile, non pub reagire se non ricorrrendo 8 rappresaglie contra le FFAA. 
del secando o contra suol obbiettivi militar¡, il che costituirebbe una 
remora lnefficace nel confrontl delle azioni violente che, sebbene 
Metate, I’awersario persistesse a compiere o avesse in animo di com- 
piere. 

Ouesta conslderazlone rlpropone la tesi secando tui le rappresaglie 
sono ancora un meuo per assicurare I’applicazione effettiva del dlritto 
bellico, tesi che potrebbe trovare soddlsfazione in una norma che, man- 
tenendo fermo ll divleto di rappresaglia contra le Ipersone, consentisse. 
dl fronte a vlolazloni gravi, ripetute e manifestamente intenzionali ad 
opera di una parte, alla parte vittima di adottare misure proporzionate 
di rappresaglia specifica contra taluni ben1 (da stabilire), solo nel caso 
In tul appaia evidente che non susslstono altri mezzi idonei per far 
cessare le vlolazioni In questione. 
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10. NECESSITA’ MILITARE E PROPORZIONALITA’ 

Cus principi vanno meglio considerati nell’ambíto delle limitarioni 
posta daj djrjtto internationale positivo all’esercizio dejla violenza bel- 
lica. 

Cj rjferiamo alla =necessjtà militare. e alla ~proporzionalità~, prjncjpj 
strettamente legati sia fra di loro sia alle dette limitazioni, awertendo 
che al primo di essi il diritto internazionale più recente ha imposto 
limiti sensibjlmente ristretti, mentre ha concesso una affermazjone 
rilevante al secando. 

10.1. L’esistenza, nella condotta delle ostilità, di un principio gene- 
rale chiamato necessità militare o ragione di guerra, non soltanto è 
dimostrata dalla pratica guerresca di ogni tempo. ma la si trova formal- 
mente rjconosciuta nella prima codificazíone del djritto della guerra 
terrestre, il cui testo fondamentale (Convenzioni Aja jV/l907) sot- 
topongono (Preambolo) I’auspicata diminuzione dej malj della guerra 
alle possjbllità consentite, eppunto. dalla =necessità militaren (S . . . 
queste djsposjzjoni, la cui redazjone è stata ispjrata dal desjderjo di 
diminuire i mali della guerra, per guanta lo permettono le necesslth 
militari, sono destinate a servire di norma generale di condotta per i 
bejljgeranti nei loro rapporti reciprocj e con le popolazioni.). 

Va pero aggiunto che in precedenza la Dichiarazione dj Pjetroburgo 
sul djvieto di jmpjego di pallottole esplodenti del peso jnfarjore a 400 gr 
(1868) aveva affermato I’esistenza di alimiti tecnicl ove le necessita 
della guerra debbono fermarsi davanti alle esigente dejj’umanjtam. 

La locuzjone SnecessjtZr militare. te je altre equivalentj usata dal 
diritto jnternazlonale positivo: necessità delle operezjonj mjjjtarj, ragjonj 
mjljtarj o di ordjne mjltare, esigenze mjljtarj, consjderazjonj o motjvj 
mllltarl, circostanze mjlitarl, necessita o consjderazjonj o ragjonj dj 
sjcurezza), jntesa In senso jato, indica la gjustjfjcazjone dj quajsjasj 
rlcorso alla violenza bellica. nej ljmjtj dettatj dal prjncjpjo generale 
secando jl quale non deve essere usata una violenza maggiore jn qualita 
e quantjta di quella che sja jndjspensabile per vincere ja guerra. 

Questa conslderazione glurdica generale sull’jmpjego dejla vjojsnza 
che in cjrcostanze normal¡ non sarebbe jecjto, non ha bjsogno dj una 
e nuncjazjone espjjcita. ed 8 stata invocata per sostener-a ja derogabjjjth 
di tutte le norme del dirjtto dejja guerra, come 8 avvenuto najla pratica 
seguita durante le due guerre mondiali, e come sosteneva una parte 
dalla dottrjna. quejla tedesca jn primo luogo che, sujja scja dj Cjau- 
sewitz, il quale negava qualith di dirhto alle regole dejla guarra, soste 
neva la formula l le ragione di guerra Prevale sulla manjera dj guerram. 

In realta, le norme ljmjtatrjcj della necessjtà mijjtars jn senso jato 
(violenza non maggiore eCC.1 COnSentOnO, in taluni CaSi, dSrO&e giusti- 
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ficate dalla necessità militare in senso stretto. la cui caratteristica 
fondamentale è quella di essere una necessità prevista, appunto, da 
norme del diritto internazionale e di operare nel quadro delle norme 
stesse e in deroga ad esse, rispettando i limiti e le condizioni che le 
demesime stabiliscono per consentire la deroga. 

10.1.1. ll principio della necessità militare ha condizionato, senza 
limiti appretzabili, il diritto bellico sino alla 2” guerra mondiale compre- 
sa, ed è stato praticato dai vari belligeranti con largo eccesso, come 
ha riconosciuto un militare autorevole, il Gen. Eisenhower, che in un 
messaggio rivolto alle truppe durante le operazioni successive allo 
sbarco in Francia, cosi si esprimeva: =Non voglio che I’espressione 
anecessità militarem nasconda la rilassatezza o I’indifferenza: essa è 
talora utilizzata per situazioni nelle quali sarebbe più esatto parlare di 
*comodita militarem o anche di #comodita personale-. Di fronte al carat- 
tere totale che la guerra ha assunto nell’epoca contemporanea, ed al 
conseguente aumento del cotrasto fra la .necessità militareD e i =prin- 
cipi umanitari.. si è venuta affermando sempre più la convinzione che 
la necessità militare non può giustificare qualsiasi atiene, ma è sog- 
getta alle restrizioni imposte dal diritto internazionale. 

Tale concetto, non è solo, oggi, dettato dal diritto positivo, ma è 
stato fatto proprio dalla giurisprudenza dell’inmmediato dopoguerra, 
come dimostrano varie sentenze pronunciate da tribunal¡ militar¡ contra 
criminal¡ di guerra, sentenze che hanno rígettato I’eccezione della 
necessità militare avantata per giustificare qualsiasi ricorso alla violen- 
za, perfino riguardo alle atrocità commesse contra feriti, naufraghi e 
prigionieri di guerra (v. processi contra List ed altri, von Liebe ed 
altri, etc.). 

Gil stessi regolamenti militar¡ posteriori alla seconda guerra mon- 
diale (per gli Stati Uniti d’America: The Law of Land Warfere, 1956 e 
The Law of Neval Warfare, 1955; per la Gran Bretegna: The faw of War 
on Lend, 1958 e Manual of Air Force Law), affermano esattamente che 
la necessità militare giustifica, da una parte, le misure non vietate dal 
diritto internazionale, dall’altra, quelle speclficamente consentire dalla 
stesso diritto per determinate situazioni. 

Riferendoci ai documenti posteriori alla 2” guerra mondiale. se 
esaminassimo più in dettagllo di quanto non sbbiamo potuto fare nei 
paragrafl 7 e 8 le norme volte alla protezione di persone, beni e luoghi 
(Conventionl di Ginevra 1949, Aja 1954 e P Protocollo aggiuntivo 1977). 
nonche le norme relative ai meui e ai metodi di guerra (P Protocollo 
aggiuntivo 1977 e Convenzione di Ginevra 1980 su certe armi classiche). 
ne troveremmo alcune, ove 8, aapunto, specificamente stabilito in quall 
casi e a quali condizioni si possa derogare, a favore della necessità 
militare, alle proibizioni o limìtationi dettate dalle norme stesse per 
fini umanitari. 
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Cuanto ad un principio generale di diritto internazionale, secando il 
quale sarebbero proibite tutte quelle forme di violenza bellica che. 
sebbene non vietate espressamente, risulterebbero in contrasto con 
le fondamentali esigenze umanitarie, bisogna riconoscere che, malgrado 
che la sua esistenza sia controversa in dottrina, le esigenze di cui 
esso è portatore si sono andate largamente affermando nei tempi piu 
recenti, e vadano esercitando una crescente influenza nella formazione 
del diritto positivo, nel quale esiste oggi un complesso di norme parti- 
colari dettate, sotto gli irnpulsi umanitari delta coscienza dei popoli. 
proprio per limitare la necessità militare. 

10.1.2. Gil elementi che abbiamo esaminato ci portano alle seguenti 
considerazioni riassuntlve: 

a. quando il ricorso alta violenza bellica è limitato da norme del 
diritto internazionale positivo, sono ammesse, in singoli casi specifici 
e nei limiti consentiti. soltanto quelle deroghe che sono state stabilite 
da apposite eccezioni basate sulla necessità militare. 

b. I’esistenza di una necessità militare deve essere accertabile in 
base a criteri obiettivi; non essendovi uniformità nei caratteri della 
necessità militare, occorre accertare per ogni caso concreto se sus- 
sistono le condizioni alle quali la deroga è consentita dalla norma per- 
tinente. 

Una conclusione va tratta dalla situazione attuale della normativa 
concernente la necessith militare: SI è invertito il rapporto fra necessità 
militare e principi umanìtari, dimostrando, se mai ce ne fosse bisogno, 
che la realizzazione di un equilibrio accettabile fra le due estgenze è 
estremamente difficile. Infatti, da una prevalenza assoluta defla neoes- 
sitB militare sulle esigenze umanitarie, si è passati con il 10 Protocollo 
aggiuntivo 1977 ad uno squilibrlo in senso opposto. che presenta aspetu 
non meno pericolosi di quello precedente, proprio per i fini perseguiti, 
dato che la guerra ha le sue esigenze che non 8 saggio disconoscere. 

10.2. Come si 6 detto, i principi di necessit8 militare e di propor- 
rionalit8 sono, specialmente oggi. due componenti essenziali del dirltto 
delle guerra, ed hanno molti punti comuni, il secando lncidendo chfara- 
mente sul primo. 

La necessita militare, lo abbiamo poc’anzi rilevato, permette in via 
eccezionale, di derogare a determinate norme limitatrici della violenza 
bellica ello scopo di assicurare la reakazione di determinati tnteressf 
mllitarl che risultino obbiettivamente imprescindibili e prevalentl sulfe 
esigenze umanltarle. 

ll principio di prOpOrZiOnalit8 a, invece, 10 scopo di limitare i danni 
prodotti dalle operazioni mllitaria, rkhiedendo che I’impiego di armi e 
di metodi di guerra - pl0ch6 difficilmente ha effetti lfmitati ai sofo 
obbiettivl militari. contra ì quali SoltantO deve rivolgersi la violenzs 
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bellica - non sia, per cib che riguarda gli effetti indiretti, sproporzio- 
nato rispetto al vantaggio militare ricercato. 

10.2.1. Elementi di proporzionalità si rintracciano in alcune norme 
del dirltto internazionale precedente (Dichiarazione di Pietroburgo 1868; 
Regolamento relativo alle leg-gi e usi della guerra terrestre allegato alla 
IV” Convenzione Aja 1907; IX” Convenzione Aja 1907; clausola di Mar- 
tens, nata all”Aja nel 1899 e recepita dai testi successivi anche recenti 
del diritto della guerra; Convenzioni Ginevra 1949). 

10.2.2. Ma il principio di proporzionalità acquista una importanza 
rilevante con lo sviluppo delle norme umanitarie. come risulta da vari 
articoli del Io Protocollo aggiuntivo 1977. di cui abbiamo già tenuto corito 
nei paragrafi 1, 7 e 8. 

In primo luego, troviamo o ritroviamo in questo documento, oltre 
alla clausola di Martens (art. 1.2), la riaffermazione della non esistenza 
di un diritto illimitato nella scelta dei mezzi e dei metodi di guerra 
(art. 35.1); del divieto d’impiego di armi e metodi capaci di causare 
mali superflui o sofferenze inutili [art. 35.2): del divleto di provocare 
danni estesi, durevoli e gravi all’ambiente naturale fart. 35.3 e 55); 
dell’obbligo di stabilire. per le armi nuove, se il loro impiego non sia 
vietato dal diritto internazionale (art. 36). 

ll principio di proporzionalità eppare in tutta evidenza nelle norme 
(già sintetizzate nel paragrafo 8) di due articoli concernenti gli attacchi, 
poste ai fini della protezione delle persone civili e dei beni di carattere 
civile. 

L’art. 51.5 e 6 considera indiscriminati e quindi llleciti, gli attacchi 
=dai quali ci si può attendere che provochino incidentalmente morti e 
feriti fra la popolazione civile, danni ai beni di carattere civile, o una 
combinazione di per-dite umane e di danni che risulterebbe eccessiva ris- 
petto al vantaggio militare concreto a diretto previstom. 

Gli artt. 57.2 a iii e 57.2 b pongono I’obbligo di astenersi dal lanciare 
un attacco, di annullare o interrompere un attacco =dal quale ci SI pub 
attendere che provochi incidentalmente morti e feritl fra la popolazlone 
civile, danni ai beni di carattere civile. o una comblnazione di perdite 
umane e di danni che risulterebbe eccessiva rispetto al vantagio mili- 
tare concreto e diretto previstom. 

ll divieto di lanciare un attacco, che potrebbe avere le conseguenze 
ora dette, contra opere e installazioni che racchiudono forte pericolose. 
è rafforzato dalla inclusione di una tale operazione fra i crlmlni di 
guerra (art. 85.3 c e 5). 

I due articoli citati (51 e 57) contengono, oltre il principio di propor- 
zionalit8 (raffronto fra danni indiretti e vantaggl militari) I’obbligo di ac- 
certare che I’obbiettivo sia licito e I’obbligo di mettere in opera metodi 
e mezzi che provochino il minimo di danni indiretti. 



La lettura dei due articoli pone numerosi problemi di lnterpretazione 
ai fini dell’applicazione del principio dl proporzionalit8. SI pensi solo al 
significato di locuzioni quali danni eccessivi e ventaggio concreto e 
diretto. Poiché non possiamo affrontare qui tali problemi, llmitlamoci a 
richiamare una dìffusa interpretazione militare, già citata nel paragra- 
fo 8.3, secando la quale nel dettato deglì articoli 51 e 57 del Io Protocol- 
lo aggiuntivo 1977: al il vantaggio militare ricercato va riferito all’attacco 
nel suo complesso e non a parti isolate o a particolari di essi - b) la 
decisione di eseguire un attacco può essere presa soltanto sulla base 
delle informazioni disponibili al momento. 

A conclusione, possiamo sommariamente dire che, affinché possa 
produrre risultati validi, ai fini della protezione delle persone e dei beni, 
occorre che il principio di proporzionalità riceva una ccrretta interpre- 
tazione, anche nei riguardi del suo rapporto con il principio di necessità 
militare, tenuti presenti, da una parte lo svìluppo dei principf umanitarr, 
dall’altra la crescente effìcienza delle armi. 

ll. GUERRIGLIA 

11.1. Un esame a parte richiede un metodo di guerra antico quanto 
I’arte della guerra, ma che, a partire dagli anni quaranta del nostro 
secolo, ha assunto una estensione tale da sconvolgere molti concetti 
militar¡, politici e giuridici. 

Ci riferiamo alla guerriglia, termine che nel linguaggio comune è 
usato per indicare un fenomeno che, sotto il profilo stcrico e sociale 
si manifesta in forme diverse e complesse, alle quali si fa corrlspon- 
dere una terminologia tanto abbondante quanto confusa. 

Onde evitare ogni confusione. diciamo subito che per guerriglia 
intendiamo qui unicamente una tecnica di combattimento caratterizzata 
da mobilità, dispersione e sorpresa nel condurre azioni offensive contra 
forre awersarle superior¡ agendo sui loro fianchi o nefle loro retrovie. 

E’ la tecnica usata da una parte debole costituita in formazloni di 
piccole dimensioni, largamente intervaflate ed estremamente mobilf, per 
colpire l’aWerSari0 nel t?lOmentO e nel luogo per esso imprevedibili, 
mediante colpi di mano 0 imboscate, attentati o sabotaggi, agen&, 
come si 8 detto, di sorpresa, disimpegnandosi rapidamente e subito 
mimetizzandosi. 

Per fare cib, esse sfruttano la conoscenza dall’ambiente naturale e 
iI favore (o la passività) dell’ambiente sociale. 

11.2. In un COnflittO fra Stati e una forma operativa usata da forze 
militari nel territorio controllato dahwersario, in concorso con le ops- 
raztont tradizionali condotte dalle forze armate regolari. Come tale, pub 
eesere svolta nel quadro della difes8 territoriale, che B una forma di 
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difesa organizzata da uno Stato sul proprio territorio ed attuata in caso 
di occupazione: al con uno scopo autonomo, in caso di sconfitta delle 
forze regolari, per rendere difficile e costosa I’utilizzazione del territorio 
e delle sue risorse da parte dell’awersario, per mantenere il controllo 
su parte del territorio e della popolazione civile, ,per impedire I’instau- 
rarsi di un regime favorevole all’occupante - b) in concorso con I’azione 
di forze regolari, per obbligare il nemico a disperdere le sue forze, 
sottraendole all’azione principale onde destinarle a compiti di sicurezza. 

Viene effettuata da reparti di piccola entità, reclutati localmente e 
costituiti all’atto della mobilitazione, anche per garantire la difesa interna 
del territorio, e/o da unità che non abbiano potuto ritirarsi o che abbiano 
ricevuto l’ordine di lasciarsi superare dall’awersario; ovvero da unità 
che raggiungono le retrovie dell’avversario, ove debbono agire, mediante 
elisbarchi, aviosbarchi, sbarchi dal mare o infiltrazioni attraverso zone 
impervie. 

Alle formazioni regolari si affiancano o, in una alternativa che è 
stata prevalente durante la 2” guerra mondiale, ne prendono il posto, 
formazioni irregolari con ordinamento paramilitare, germinate dalla po- 
polazione. 

Regolari o irregolari che siano, la unità che agiscono con la tecnica 
della guerriglia in un territorio occupato debbono trovare nella popola- 
zione civile alimentazione in uomini, rifornimento in mezzi, sicurezza 
e rifugio. 

Dai supporti material¡ - che spesso provengono dall’esterno, giac- 
che il combattente di guerriglia deve necessariamente eppoggiarsi a 
combattenti regolari più potenti di lui - e dal sostegno ideologico da 
parte dell’ambiente umano, nonché dalle caratteristiche dell’ambiente 
naturale, dipendono le azioni concrete che possono essere svolte con la 
guerriglia. 

La tecnica della guerriglìa è praticata. come è noto e come dimos- 
trano gli eventi di questo dopoguerra, dall’Algeria al Vietnam, dal Medio 
Oriente e vari paesi del Centro e del Sud America, anche nei conflitti 
provocati da movimenti insurrezionali all’interno di uno Stato per modi- 
ficarne in modo violento I’assetto costituzionale. 

ln ambedue i tipi di conflitti, interno o internazionale, la stessa 
tecnica è praticata anche da forze regolarl che, volendosi opporre effi- 
cacemente all’awersario. sono costrette ad adottarne i metodi eserci- 
tando la contra-guerriglia. 

Va, lnfine tenuto presente che il terrore può svolgere un ruolo 
importante nella guerriglia. o che, per lo meno, vi trova un largo posto: 
esso colpisce le forze regolari awersarie, matalora 6 usato anche come 
mezzo drastico di pressione per costringere una comunità che non lo 
faccia spontaneamente o che sia in vario modo riluttante, a fornire ogni 
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sostegno a coloro che conducono la guerriglia o, almeno, a non oste- 
colarli. 

E’ noto, d’altra ,parte, che, in tali circostanze, il terrorismo chiama 
il contra-terrorismo ed altri metodi di repressione (arresti, internamen- 
to, soggiorno obbligato, coprifuoco, dure restrizioni delle altre liberrk 
etc.), con il risultato che la popolazione ciivle diviene la maggioce 
vittima di una situazione che, con il passare del tempo, non può che 
aggravarsi in un tragico crescendo. 

11.3. Relativamente ai conflitti armati non internazionali, limitia- 
moci a ricordare che per la prima volta, il dirìtto internazionale ha det- 
tato norme con I’art. 3 comune alle quattro Convenzioni di Ginevra 1949, 
norme che sono state poi sviluppate con il II” Protocollo aggiuntivo 
1977. Questo si applica ai conflitti armati =che si svolgono sul territorio 
di uno Stato fra le sue forze armate e forze armate dissidenti o gruppi 
armati organizzati che, sotto la condotta di un comando responsabile, 
esercitano. su una parte del suo territorio, un controllo tale da permet- 
tere loro di condurre operazioni militar¡ prolungate e concertate. e di 
applicare il presente Protocollo=. 

Detto Protocollo non si applica malle situazioni di tensioni interne, 
di disordini interni, come le sommosse, gli atti isolati e sporadici di 
violenza ed altri atti analoghi, che non sono considerati come conflitti 
armati l . 

11.4. Relativamente ai conflitti internazionali, occorre richiamare 
la particolare evolutione che il diritto bellico attinente af terna che 
stìamo trattando, ha subito tra il 1907 e I’epoca contemporanea, 

Nel 1907 si era proceduto ad una classificazione semplice e non 
ambigua fra combattenti legittimi, ai quali soltanto il diritto interna- 
zionale riconosceva il diritto di esercitare la violenza contra f’awersario, 
e combattenti ilfegittimi, ossia le persone tui tale dir&to era negato e 
che poste, come erano, fuori defla legge, sono state chiamate, per lungo 
tempo, l franchi tiratorim. 

La distinzione era netta anche fra territorio invaso e territorio 
occupato. in PartiCOlare Per quanto riguarda la resistenza armata da 
parte della popolazione civile in appoggio alle forze regolari, resistenza 
ammessa. a determinate condizioni. contra le fone d’invasione, ma 
negata contra le forze occupanti. 

Durante la 2” guerra mondiale, come si B già ricordato, si e svilup 
pato in misura considerevole il fenomeno, della aresistenza. operante 
proprio nei territori occupati. ove la normativa Vigente non riconosceva 
(f diritto di .resistere= con le armi. 

L’ampietza e I’efficacia assunte dai =movimenti di resistenza. pro- 
vocarono dure reazfoni da wte delle fone occupanti, con conaeguenze 
gravisaime ai danni, sia di colore che. non protetti da1 diritto interna- 
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zionale ,positivo, partecipavano direttamente all’attività offensiva contra 
le forte ocupanti, sia, per inevitabili conseguenze riflesse, delle persone 
inermi. 

Queste esperienze hanno portato all’ammissione nella categoria del 
combattenti legittimi dei amembri dei movimenti organizzati di resis- 
tenza, appartenenti ad una parte in conflitto e operanti all’esterno o 
all’interno del proprio territorio, anche se questo è occupatom, purche 
rispondano alle stesse condizioni stabilite dal Regolamento relativo alle 
leggi e agli usi di guerra allegato alla IV” Convenzoine Aja 1907, per i 
membri delle milizie e dei corpi di volontari, ossia, è opportuno ricor- 
dare: al avere alla loro testa una persona responsabile per i propri 
subordinati, bl portare un segno distintivo fisso visibile a distanza, 
cl portare apertamente le armi, d] conformarsi, nelle loro operazloni, 
alje leggi e agli usi di guerra. 

ll .5. Si 8 già ricordato che, posteriormente alla normativa del 1949, 
la guerriglia 8 stata il metodo di guerra usato in modo esclusivo o 
influente nei conflitti armati internazionali, interni o ibridi, e clb ha 
rafforzato la tesi di chi sostiene che imporre ai movimenti di resistenza 
il rìspetto delle citate quattro condizioni, significa o rendere impossibile 
il riconoscimento della qualità di combattenti legittimi al loro membri, 
date le caratteristiche delle attività offensive da essl comunemente 
condotte, oppure condannare i movimenti stessi all’inattivit8. Chiedere, 
si incalza, al combattente di guerriglia di rinunciare allo spazio di 
irregolarità ,per IU¡ essenziale, alle sue armi preferite, la clandestlnita 
e I’oscurità, significa costringerlo a cessare di essere un combattente 
di guerriglia. 

Non è questa la sede per un esame delle argomentazjoni a favore o 
contra tale tesi. Ricordiamo soltanto la normativa che, al termine di 
una laboriosa attività preparatoria e di lunghi dibattiti, B stata dettata 
con gli artt. 43 e ~$4 del Io Protocollo aggiuntivo 1977, e che: 

a. dà una definlzione di forze armate fforze, gruppi s unitA armate 
e organizzate) unica, valida cioe sia per le forze tradizionalmente 
chiamate regolari, sia per quelle di qualsiasi akro tipo, e qujndj anche 
per quelle dei movimenti di resistenza, richiedendosi ajle une e alje 
altre: 1) che siano poste sotto ll comando responsabile dei propri 
subordinati di frente alla parte da cui dipendono, anche se quasta Parte 
B rappresentata da un governo o una autorità non riconoccluta dalla 
parte awersaria, 2) che siano soggette ad un regime di disciplina 
Interna che assicuri il rispetto delle regole del diritto internazionale 
applicabile nei conflitti armati. 

b. dichiara combattenti legittimi i membri delle forze armate come 
sopra definite. 

riafferma I’obbllgo per i combattenti di distfnguersi dalla PgìO- 
lazike civile. 
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Le due condizionì relative al comandante responsabile e 81 rispatto 
delle leggi e degli usi di guerra riproducono, in sostanza, la prima e la 
quarta delle condizioni poste dal Regolamento dell’Aja 1907 e dalla 
III” Convenzione Ginevra 1949, cosi come da quest’ultima sono recepiti 
il requisito dell’appartenenza e dell’organizzazione. 

Fin qui, dunque, la normativa del 1977 non conterrebbe nulla di più 
rivoluzionario rispetto a quella del 1949. 

II carattere rivoluzionario si riscontra, invece, in ciò che essa dis- 
pone a proposito del porto aperto delle armi e dell’obbligo di distinzione 
fra combattenti e popolazione civile, concetti che sono fusi in un unica 
prescrizione, la quale, ricordato detto obbligo, lo limita temporalmente 
al momento in cui i combattenti aprendono ,parte ad un attacco o ad 
una operazione preparatoria di un attaccon. Per di più, una clausola, 
di interpretazione tutt’altro che facile e alla quale si pub prevedere 
che si fara un largo ricorso in futuro, ammette che, in situazioni in 
cui la natura delle ostilità non consente di distinguersi dalla popolazione 
civile. il combattente resta legittimo se porta apertamente le armi: 
a) durante ogni fatto d’armi, b) durante il tempo in cuì è esposto alla 
vista dell’awersario mentre prende ,parte ad uno spiegamehto militare 
che precede l’inizio di un attacco al quale deve par-teci:pare. E resta, 
inoltre, stabilito che, ove queste ultime condizioni non fossero rfspet- 
tate, il combattente caduto in mano awersaria, pur non avendo diritto 
allo statuto di prigioniero di guerra, dovta beneficiare oi protezioni 
equivalenti, sotto ogni aspetto, a quelle concesse ai prigionieri di 
guerra. 

Forse preoccupato per le conseguenze non imprevedibili di una nor- 
ma cosi permissiva, il legislatore internazionale si premura poi di 
richiamare indirettamente le unità regolari al rispetto, in simili circos- 
tanze. della pratica del porto dell’uniforme. 

ll .6. Ricordato tutto ciò, non è il caso di dilungarsi troppo nei 
commenti. 

Riferendoci alla questione del porto dell’uniforme da parte delle 
forze regolari - pratica immemoriale nata dalla necessita di distinguere 

fn battaglia il nemlco dall’amico - si direbbe che si sia voluta, con il 
richiamo, invertire la situazione precedente, per cui & ora anon privi- 

legiatom II combattente rewlare, che sarà esposto, con poche e deboli 
possibllltà di difesa, ad ogni insidia da parte del combattente irregolare, 
assurto, esso, alla qualità di l combatiente privilegiato,. 

II combattente di guerriglia, dice Schmitt, costringe f’awersario a 
8entrare in uno spazio diverso, dalle strutture complesse, aggiungendo 

afla superficie del teatro della guerra tradizionale uh’altra dimensione, 
quefla della profondita . . . e Per la irregolarità della sua condotta incide 
non solo sulle operazioni tattiche ma anche su quelle strategiche delle 
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armate regolari. In tali condizioni, colui che porta Iúniforme 8 gis 
condannatom. 

Ma non si sono fatti i conti con la realtà che, nel caso specifíco, 
risiede nell’immancabile adeguamento dei metodi di guerra di una parte 
a quelli usati dall’awersario, sicche, fatalmente, alla guerriglia si 
opporrà, come si è già rilevato, la contro-guerriglia, e la pratica del 
porto dell’uniforme cadrà in disuso in tale genere di lotta, 

Napoleone, in un ondine al generale Lefèvre del 12 settembre 1813, 
prescriveva: l Bisogna agire da partigiano dovunque ci sono dei par- 
tigiani.. 

Se la forma più comune della guerra sarà in futuro quella che 6 
stata sovente negli ultimi decenni. ossia una successione di azionf e 
reazioni condotte da unità contrapposte operanti con la tecnica delfa 
guerriglia, in qualche caso senza linea di demarcazione reale fra conflittt 
interstatali e lotte intestine; se la distinzione fra popcfazione civile e 
combattenti è destinata a scomparire; se la tattica dei celpi di mano 
compiuti da elementi che subito svaniscono nel nulla sarà prevalente 
in certi momenti e/o in certe zone; se queste saranno le caratteristiche 
di molti conflitti, è evidente che il territorio teatro di questo tipo di 
lotta non sarà mai un territorio occupato nel significato giurdico del 
termine: resterà un territorio invaso, cioè un campo di battaglia atipico, 
in tui domini per tutti, combattenti e popolazione civile, I’insicurezza 
e il terrore, e sia aggravato, di conseguenza, il carattere antiumanitario 
della guerra tradizionale. 

Tutta la popolazione civile risulterà coinvolta in una situazione di 
grande rischio: si pensi solo alle azioni terroristiche di ogni tipo volte 
a provocare rappresaglie anti-terroristiche sulla popolazione civile in 
modo da provocare o accrescere I’odio verso I’occupante. 

11.7. L’innovazione sconvolgente adottata non ha, né poteva avere, 
obiettivi umanitari: essa è soltanto il prodotto di ideologie sul momento 
imperanti, espresse nella tesi secando tui la guerra condotta dal popolo 
è sempre legale, quali che ne siano le motivazioni, e I’aggressore non è 
mai un occupante legittimo, sicché la lotta contra di esso ha sempre un 
oarattera di legittima difesa collettiva. Tesi questa, che è accentuata 
da una certa tendenza alla c.d. indiwidualizzazione del diritto di resls- 
tenza attiva, che spetterebbe in territorio occupato ad ogni abitante, 
quafe portatore, individuale appunto, di quel diritto di comune di kgit- 
tima difesa. 

In sostanza, questo diritto non solo sopprimerebbe la distinzione fra 
cembattenti e popolazione civile, ma condannerebbe il principio secando 
cuf fe regofe del dlritto della guerra si debbono aplicare anche alla 
guerra fIIegitt¡ma, quale è, appunto, una guerra di aggressione. 
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Ora, non 61 certo contestabile il fatto che lo Stato possa, di fronte 
ad una aggressione, votare all’olocausto tutti i suoi cittadini ín una 
disperata resistenza collettiva spinta all’ultimo sangue, in una difesa 
totale, in una guerra di popolo, appunto. 

E’, però, una scelta di cui si debbono conoscere le conseguenze 
estreme. Bisogna sapere, cioè, che non è possibile applicare le leggi 
della guerra ad una forma di lotta il cui carattere saliente è quello di 
ignorare deliberatamente ogni legge; bisogna sapere che, accettando 
il principio del fine che giustifica i mezzi, si ha la fine di qualsiasí 
regolamentazlone limitativa; bisogna sapere quanto pericolosa sia la 
tendenza a considerare come atto di guerra legittimo qualsiasi azlone 
intrapresa in nome di una idea. 

Bisogna sapere, cioè, che la guerriglia è una sfida al diritto della 
guerra, la cui essenza non è quella di conferire il diritto alla violenza 
e alla distruzione, bensi di porre dei limiti a tali attivlta, quale che sia 
lo splríto che le ispira. 

In definitiva, se si vuole veramente agire in una direzione aumani- 
taria l , occorre basarsi su questi due principi: a) I’obbligo di osservare 
le leggi e gli usi di guerra deve sussistere indipendentemente dalla 
legalità o meno del conflitto - bl lo statuto di combattente legittimo 
deve derivare non gla dal motivo del combattimento, ma dal modo in 
tui esso 8 condotto. 

Altrimenti, le condlzioni della lotta saranno tali che la nozlone di 
popolazione clvile andra restringendosi sempre piu, rischlsndo, appunto, 
di scomparire del tutto. 

Si tornerebbe al modo spietato di condurre la lotta armata che carat- 
terizzb, ad esempio, i tempi bui del medioevo, sicche l’unfca speranza 
di evitare lo sterminio tornerebbe ad essere il =giudizio di vio.. 

Concludiamo, citando ancora Schmitt, il quale afferma: .ll fonda- 
mento delle regale umanitarie resta ia statuallta della condizione della 
guerra e. di conseguenza, la sua delimitazlone, ottenuta con una chiara 
distinzlone tra guena e (pace, tra militar¡ e civili, tra nemfco e amlco, 
tra guerra fra Statt e guerra civile. Dove queste essenzlalf dlstlnzfonl 
sfumano o sono messe Ln dkusstone, si creano \e premesse per un 
tipo di guerra che le distrugge tutte. Le norme che si riesce a dettare 
costituiscono, allora, un esile pontfcello gettato sopra un sblsso.. 

BIsUOGRAFIA 
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SUMARIO: Introducción. 1. El archlpl6lago de las Malvinas. 2. Los argumen- 
tos Jurfdlcos. 3. Los tftulos argentinos. 4. El Decreto argentlno de 10 de ju- 
nlo de 1829. 5. El Inicio de le controversia con In laterra en las Malvlnes. 8. 
La controversia angbargentina en el marco de B as Naclones Unidas. 7. El 
conflicto ente el Tratado Interamericano de Aslstencla Recfproca y el Trate- 
do del Atlantlco Norte. 

INTRODUCCION 

El día 2 de abril del presente año de 1982, este mundo atormentado 
en que vivimos se sorprendió, pese a todo, con la noticia de que Argen- 
tina había desembarcado múltiples comandos armados en Port Stanley 
(en la nomenclatura inglesa y Puerto Argentino, como inmediatamente 
se le bautizó), que era la capital del archipielago de las Melvlnes 
(Feklands Islands, en la terminología brit4nica). Inmediatamente pensé 
que acaso podría ser de algún interes la redacción de un estudio sobre 
el tema desde la óptica de la Historia y del Derecho internacional en 
sus diversas etapas, y que podría intitularse bien con la rúbrica que 
antecede econflicto~, bien con la de =incidentesm o la de l crisism y, 
en definitiva -ibien lo temía!-, con la de aguerra*, pues no era difícil 
suponer que el .conflictom, l incidentesm o acrisis* degenerase en una 
*guerra- de imprevisibles alcances e implicaciones. Y escribo todas 
estas consideraciones preliminares cuando, a los dos meses de lnlciar- 
se el desembarco argentino, y después de fracasar una mediación previa, 
del Secretario de Estado norteamericano, Haig, y en trance de malo- 
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grarse unas negociaciones en el ámbito de las Naciones Unidas y con 
el ofrecimiento de otras individuales, que lamentablemente acaso no 
culminen en algo esperanzador o positivo, las fuerzas aeronavales y 
terrestres del Reino Unido, desplazadas desde Port Month hasta el 
Atlántico Sur, lanzaron ataques abiertos sobre las Malvinas, lo que 
equivale, sin decirlo y sin declararla oficialmente, a una guerra entre 
Argentina e Inglaterra, sin más ni más. 

Pero antes de nada y de todo desearía presentar a mis posibles 
lectores determinadas puntualizaciones a modo de advertencia previa. 
Como no soy augur y, por lo tanto, carezco del don de la profecía, el 
presente estudio no podra contener dato alguno sobre resultados fina- 
les, ni especulaciones futuribles, juicios de valor o decantaciones sub- 
jetivas acerca de dicho conflicto, aunque de mis palabras pudiera dedu- 
cirse, a la luz de la Historia y del Derecho internacional, quién deba 
tener razón. 

Asimismo deseo anticipar que eludiré todos los aspectos relativos 
a las fuerzas defensivas y ofensivas de ambas partes, aunque, como 
es lógico y ~610 de pasada, haya de refirme a determinados hechos 
que ponen de manifiesto la presencia de tales fuerzas contendientes, 
del Reino Unido y la República Argentina, y que menh:fone, pero muy 
brevemente, dentro de los antecedentes históricos de las conflictivas 
Malvinas, los numerosos episodios y avatares, más o menos cruentos, 
ocurridos en dicho Archipiélago desde que fue avistado por primera 
vez por el hombre europeo, con el transito de navegantes, políticos, 
comerciantes y aventureros españoles, ingleses, holandeses, franceses, 
estadounidenses y argentinos. 

1. El ArchipMlago de las Malvinas. 

a) Geogrefia .--Parece oportuno que recordemos aquf y ahora, su- 
cintamente, los aspectos geograficos de las islas Malvinas. 

Las Malvinas (o Falkland Islands, como hemos señalado que se 
conocen por los Ingleses1 forman un Archipielago -esto es, mares y 
tlerras- situado entre los 51” y 520 de latitud Sur, y los 57” 3’ y Slo 20’ 
de longitud Oeste de Greenwfch. Su superficie total es de 11.715 km’, 
poblados por escasos millares de personas, algunas de ellas argentinas. 
Les islas principales son.Gran Malvina (o Malvina del Geste] y Pequeña 
Mafvina (Soledad o Majvma del Este). San José, Trinidad, Borbón Jorge, 
Bougainvffle, Goicoechea, Rosario. Pasaje, San Rafael, Aguila y otras, 
hasta totalizar casi 200 islas e islotes menores. 

El Archipielago esta azotado Por 10s vientos australes, sumido con 
fntcuencia bajo espesas nieblas Y regado por violentos aguaceros. pese 
a fa humedad, el clima es sano YV aunque carezca de arbolado, el suelo 
a tapizado de una hierba de excelentes cualidades nutrjtfvas, lo que 



favorece la cría de carneros. Sus montañas no exceden los 700 metros 
y sus costas son muy accidentadas, aunque algunas puedan servir de 
refugio. 

Aparte de la riqueza ganadera, existe otra ballenera y lobera, y sien- 
do la prolongación de los antartandes submarinos, es decir, de la plata- 
forma continental de la Tierra de Fuego y de la Patagonia, su estructura 
geológica hace suponer que abundan las riquezas minerológicas, como 
oro, cobre, plomo y carbón, así como pueda ,presumirse la existencia 
de yacimientos de petróleo, faltando conocer los resultados prácticos 
de las perforaciones. 

Pero, sin duda alguna, su máximo interés radica en su situación 
estratégica, pues las Malvinas dominan el paso entre los océanos Atlán- 
tico y Pacífico, por el Estrecho de Magallanes, que se encuentra a 565 
kilómetros. 

b) Toponimia .-Es evidente que una ares nullíus., esto es, una 
acosa de nadiem, pero que en un momento dado puede ser de alguien, 
para identificarla se hace preciso bautizarla. Las Islas, que ahora se 
llaman Malvinas o Falkland, tienen diversas denominaciones a lo largo 
de los tiempos desde el siglo XVI, época áurea de los descubrimientos 
en el área del Nuevo Mundo y tierras de los mares adyacentes. La 
toponimia es muy variada, y cronológicamente, en la cartografía al uso, 
aparece, en primer lugar, el nombre de las Islas Nuevas o Islas Maga- 
llánicas, como se denominaban con nombre general a todas las tierras 
del extremo meridional del Continente americano, y no porque las 
hubiera descubierto Hernando de Magallanes, ya que esta tesis, aun 
siendo echauvinistas y muy repetida ‘por autores argentinos que se 
apoyan en la herencia recibida de los españoles, no parece cierta, tal 
como ha demostrado en su monumental obra .La cuestión de las Mal- 
vinas., el doctor Manuel HIDALGO NIETO (Madrid, 1947, págs. 93 a 991, 
que descarta la posibilidad del descubrimiento de las Malvinas tanto 
por Américo Vespucio (1501-1502), al servicio de Portugal, como por 
Hernando de Magallanes (1519-1520), al serviclo de España, porque las 
relaciones de sus viajes, donde sus autores, el propio Vespucio, Plga- 
fetta o Francisco Albo, contramaestre de la l Trin¡dadD en el viaje ma- 
gall&nico, mencionan, eso si, cuidadosamente latitudes, declinaciones, 
altura del Sol, profundidades de la sonda, pero no son muy precisos 
en las tierras que avistaban, que, por ser ignotas hasta aquel momento, 
no permitirían identificación fácil en el futuro. 

Resulta presumible, sin embargo, que los navegantes españoles, que 
desde finales del siglo XV, surcaban aquellos parajes, fuesen los prl- 
meros que avistasen tales islas, que en algún mapa de la centuria pos- 
terior aparecen con el nombre de Sansón y en diversas narraciones de 
viajes de aquella época. 



Tampoco aparece que Puedan aportar algún dato sobre el descubrf- 
miento de las actuales Malvinas las expediciones de Loaysa, Caboto, 
Diego García, Simón de Alcazaba, etc., que bordearon la costa pata& 
nica y Presumiblemente los vientos, entre el jaloque y el lebeche, Pu- 
dieron empujarles hasta dichas islas del Atlántico Sur, cúspides de la 
continuación de la cordillera andina, sumergida bajo los mares. 

Las afirmaciones inglesas de la prioridad del descubrimiento de las 
Malvinas también han merecido una crítica adversa Por Parte de histo- 
riadores, y así las especulaciones que se derivan de los viajes =a IOS 

mares del Surm. a finales del siglo VI, por dos celebres piratas (aunque 
luego tomasen la calificación algo más jurídica de corsarios): Thomas 
Cavendísh y Richard Hawkins (1). 

No es mi propósito describir la peripecia de tales viajes, muy acci- 
dentados, desde luego, en los que incluso Cavendish murió a bordo, de 
regreso a Inglaterra. en la creencia de que John Davis, segundo Jefe de 
la Escuadra y Comandante del =DesiréB (con este nombre, =Puerto De- 
seado- se bautizó un paraje en la costa patagónica, mientras un estre- 
cho recibía como denominación su propio apellido), le había traicionado, 
según los relatos de Anthony Kuyret y John Jane, en los que abunda 
la fantasía y muy pocos datos veraces. Sus -Islas desconocidasn no 
pueden, en modo alguno, ser identificadas con las actuales Malvinas. 

Tampoco nos sirve Para la primacía del descubrimiento inglés la 
expedición de Richard Hawkins, a bordo del SDainty., en 1594. Su relato 
de auna tierra desconocida, de la cual ninguna carta hacía mencións, 
está lleno de rasgos extrañamente contradictorios, como sigue indican- 
do, con indudable crítica honesta, el citado HIDALGO NIETO (op. cit., 
páginas 104 y 1051, Y a ja que en homenaje a su Reina Isabel (la =Maiden 
Queenml bautizó como ~Ha~kins Maiden-La&,, =en perpetua memoria 
de su castidad y recuerdo de mis esfuerzos..... 

Hawkins -dice HIDALGO- vio, según su fabuloso relato, unas Mal- 
vinas pobladas y apacibles, con condiciones ffsicas y climatol6gicas 
muy semejantes a las de Inglaterra HI, con grandes ríos de agua dulce... 
Todo ello apreciado a distancia de la costa, sin desembarcar ni siquiera 
detenerse.. . 

En realidad, ningún historiador serio sostiene ej descubrimiento de 
las Malvinas por Hawkins, Y es significativo que en jos planisferios 
ingleses de la BPocs (hasta 1628) no aparezca ninguna isla del archi- 
pielago malvino. 

En este recorrido que estamos haciendo, Para Precisar ej desc,,. 
brimiento de IaS MalVinaS y SUS Variantes toponfmicas, d&,pmoS hacer 



un pequeño alto para describir la aportación holandesa sobre el asunto, 
que tambi6n señalan cuantos escritores han abordado el tema (2). Se tra- 
ta, pues, ahora de la Armada expedicionaria que en 1596 salió del puerto 
de Gorée (3) al mando de Jacob Mabú, quien, a bordo de) l Hoopem, tenía 
por misión saquear las colonias españolas en America def Sur, espe- 
cialmente en las costas del Pacífico. Su lugarteniente sa llamo Simón 
de Cordes, comandante del l Liefde8 o acabo Verdem; falleció Mabú 
siendo sustituido por Cordes, y el comandante del =Geloof. fue Seba)d 
de Weert. Después de diversas vicisitudes a lo largo de las costas chi- 
lenas, Cordes y otros compañeros murieron a manos de los indios, 
quedando internado en Valparaiso el quinto navío, l Blijde Boothshap., 
y arribando al Japón los citados l Hoope. y l Liefde.. De esta suerte 
el l Gyloof. y el aTrouve. emprendieron el regreso a Holanda, volviendo: 
a pasar el Estrecho de Magallanes, ,pero, al no poder atravesarlo, el 
STreuve. arrumbó de nuevo las costas del Pacífico, mientras el =Geloofm 
al mando, como hemos dicho, de Seebald de Weert, continuó su ruti 
hacia los Países Bajos (4) quien el 22 de enero de 160 avistó tres 
pequeñas islas desconocidas, en las que no pudo desembarcar por ha- 
ber perdido los botes en el Estrecho magallánico, ,pero que las consignó 
en su diario de navegación y las bautizo con su nombre, islas de Seba/d 
de Weert, con sus variantes de =Sebaldsm, &ebaldesD, aSebaldinas*, 
&ebe/gesm y que posteriormente, por algunos geógrafos, iban a ser 
confundidas con las Malvinas, pero en realidad las asebaldinas. son 
tres, más pequeñas, y están situadas en la moderna cartografía al NW. 
de las propias Malvinas, aunque pertenecientes a su archipi6lago. 

Asf, pues, el archipiélago del Atlántico Sur, que en estos días está 
alcanzando tan grande y triste actualidad, pudo ser avistado por muchos 
navegantes, Incluso desembarcando en determinados puntos de sus 
costas: pero, desde luego, no puede decirse que hubiera sido ocupado 
y establecido en 61 la soberanía territorial, y ciertamente no contribu- 
yeron a ello las expediciones, también holandesas, de Jacob Le Maire 
y Wilhelm Schouten con el =Fendrachtm, en 1616, ni el británico Cowley, 
en 1664, con el =Bachelor’s Delightm. Unicamente el inglés John Strong, 
con el .Welfare., en 1690, fue el que tocó tierra en ellas para cazar 

(2) El citado HIDALGO NIETO, op. clt.. p6gs. 09-113: DomIngo SABATE LICHTSCHEIN: l Rnblemsr 
srwW!as de eoberanla territorial*. Buenos Alree. 1916. p4g. 255: Char DIAZ CISNEROS: l LII 80bemnh 
de la RepQbllcs ~rgentl~ MI he Malvlner ante ef Derecho lntemtX+X& La Plata. 1951: Julio GOEBEL: 
l The etrloggle for the Falkland Islamle-. London. fg2.7 (exlete traduccl6n erpalble 1851): Paúl GRDUSSAC: 
l LOS felm ~alvlm., Buenos Alres. 1938: Camllo BARCIA TRELLES: l El problema de he leles Melvlnrr=. 
Madrid, lg43. 

(3) EXISTO ebrca de Dsker. en el ectual Senegal, la Irla de Gor6e. peta no creemos que ee reflefa 
a ella, ~8 bien opInamm ~0 aluda a un pequefio werto pr6xlmo a Rotterdam. ya que 8 dicha Atmcda 
holandesa, compueste por clnu, navee. ee les Ilamb *los clnco navloe de Rotterdam-. todos con nombres 
hlb6llcoa: .fjoope. (Eeperen& .Llefdes (CarIdad). *Gelc& (Fe). -Trcwve* [FIdelIdadI y l Bll]de 
Boohhep. (Buena Noeva). 

(4) HIDALGO NIETO h ~eul~ parn esta expedlclón el releto efectuado por las IKJWI de un 
CI~UJ~~> e bordo, Berent yousz, eeg6n la colecclbn de Bry. Le obre del doctor Hldelgo es exf~etlva y 
conti-, en 8~8 WBI ea, &ims. abundantes mapas Y documentos de aran valor. extrakfoe del Archivo 
Gmrrl de ~,,dlee, de la Bibliotm Nacional y de lee del Museo Naval. InetlMo &onz4lez Femdndez=. 
do Dvledo, !h~lclo Hletórlco o Mllltar y otros -8 cultumlee. 
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pingüinos y focas (lobos marinos) y descubrió el estrecho que separa 
las dos islas principales -Malvina del 0. y Malvina del E.-, y las 
bautizo con el título que tenía su protector Sir Lucius Cary, Lord 
Fa/k/and (muerto en el combate de Newbury, en 18431; ,pero adviértase 
que bautizó tan sólo el Estrecho (que en la toponimia española se llama 
San Carlos) y no el archipiélago, y el nombre se extendió después a 
una isla, a una playa y, por fin, al conjunto de mares e islas. 

Y (legamos ya a los años en que comienza el siglo XVIII... Es enton- 
ces cuando los intrépidos navegantes franceses de Saint-Malo, en la 
costa atlántica, no sólo se preocupan de la pesca, sino que inician la 
conquista de rutas comerciales inéditas en atrevidos viajes a alos ma- 
res del Surm. Porée, con la aAssomption= en 1708, y Frézier, con la 
8Mariannem en 1714, habían tocado en el Archipiélago, que se llamó de 
aIslas Nuevasm (.llles Nouvellesml, y tocando después en las islas que 
precisamente #por el lugar de origen de tan esforzados navegantes se 
denominarían *Ma/ouiness o aMa/vinasn, en español. Pero la verdadera 
colonización del Archipielago -como dice HIDALGO, pág. 2- la em- 
prende Lous Antonio de BOUGAINWILLE, ahombre de vida brillante y 
varia, Secretario de Embajada en Londres, Edecán de Choiseulm .Minis- 
tro de Marina de Luis XV de Francia), arico, distinguido y de noble 
familia. Autor de un libro de matemáticas, capitán de dragones en el 
Canada y en Alemania, caballero de San Luis, Capitán de Fragata y Co- 
ronel de Infantería. Su vida -ochenta y cinco años al servicio ferviente 
de su Patria- es una larga novela aventurera, llena de múltiples ejem- 
plos aleccionadores. . . m. 

La expedición al mando de Bougainville -goleta =L’Aigle. y corbeta 
.Sphinx=-- partió de Saint-Malo el 15 de septiembre de 1763, llegando a 
las asebaldes-, al extremo NO. de las Malvinas, el 31 de enero de 1764, 
fondeando el 2 de febrero siguiente en la que se llamo SBahie francesas 
(llamada después, por los ingleses, *Berkeley Soundm y, por los espa- 
ñoles y argentinos, -Puerto Anunciación~), en la isla Soledad o Malvina 
del Este, y erigiendo un pequeño fuerte y una cofonla en dicho Puerto 
Anunciación, que se denominó =Porf Louk~ en honor de Su Majestad 
Cristianisima Luis XV de Francia, en cuyo nombre tomo ,posesíón de 
las Islas, levantando un pequeño obelisco en el que, junto al rostro, en 
efigie, de dicho Monarca. se grabó una dedicatoria con el lema .Tibi 
serviat ultima Thuldm Y fecha 2 de febrero de 1764, laa coordenadas 
geograficas y IOS nombres del Jefe de expedición ((que ya para enton- 
ces habla ascendido a CapltBn de Navío!) y dem& acompañantes (5). 

(5) He podI cmsoltar dhctamente. PUOS 88 mbcumtm an Ia BMoteca Centnl del Cusrtel General 
de la &mOdS. Ulll CWkM Oh OtI dOs VollhYJeS. eSCrltr por el domlnl~ sldn p-w AM de 
~urgel y Blbllotecsrlo del Rey de RusI& titu’* *Hlstol~ d’un Voysge sux III~S ~sk&es. Falt 
4Jn f’lã? et 17% svec les obaewetlon.9 sun le mrolt de Magellrn., psrrs, ,170. 

.AunqUO -S peaJafa mprefdemor w-h emprsses*. h+a m IS tNdUCcl6n da ha pslabr8s 
.CM anwr knuss grandIn=. 0w ~~m~~mo flwrsban como exergo en aI ~iisco *tio - rfdlo dl 
&lscclmlenta de Ir pequefh CO~OM. 

Tambl6n SS Intere-ntS 1s breve ~bckh q* bm de ka Il(hh~ chdes R. DARWIN @l m 
ntuml~rti p~e dmts CIIxx> d Wd a el *-le% del CpItA FlhTtoy. Jefe & 1. &lclh pru 
dlo la welts al mudo. cvpudo de hvupat @l 27 da dkhnbm de 18%. sin smbugo, lo wnclwl 

t?kan 
ltUlh,~~~l~ s tSS Malvtw* 06 h -ta l I* ZC4OQh IlNlVlneU. .w.Je ds m -ll* 

., Madrid. 1982. 



Bougainwille regresó a Francia para ofrecer un fiel relato de su expe- 
dición, pero hizo a las Ma/vinas dos viajes más, en 1765 y 1766, conso- 
lidando el establecimiento y subsiguiente colonización. 

Un año después, el Comodoro inglés Byron (abuelo del célebre poe- 
ta), al mando de la fragata SDolphinm, viajó a las Malvinas, desembar- 
cando en el sport de la Croisade* de los franceses, que él denominó 
m/Jort Egmonfm, y tomó posesión simbólica del Archipiélago en nombre 
de Su Majestad británica Jorge III, pero no fundó colonia alguna ni dejó 
tampoco habitantes. Tal Puerto se encontraba en la isla que los espa- 
ñoles denominaron ~TrinidadD y los ingleses =Saundersm, en la Gran 
Malvina (Malvina del Oeste). Fue en 1766 cuando en aPuerto EgmonfM 
se estableció una pequeña estación naval, bajo el mando del Capitán 
John Mac Bride, Comandante de la fragata de guerra *Jasónm (6). 

Hasta aquí el recorrido histórico-toponímico de las expediciones a 
las Malvinas, que tantas especulaciones han brindado a los autores que 
desean encontrar la primacía del descubrimiento. Pasemos ahora a con- 
siderar los razonamientos jurídicos en que pudieran apoyarse las de- 
mandas de soberania territorial. 

2. Los argumentos jurídicos. 

Los jurisinternacionalistas, con el viejo precedente doctrinal del 
Derecho privado romano, estudian los diferentes modos de establecer 
unas determinadas competencias territoriales que equivalen a las múl- 
tiples maneras de adquirir un dominio o de implantar una soberanía. Es 
decir, ese conjunto de poderes jurídicos reconocidos a un Estado para 
posibilitar el ejercicio en un espacio determinado de las funciones que 
le sean propias, es decir, apara que realicen actos destinados a pro- 
ducir efectos jurídicos (actos legislativos, administrativos y jurisdiccio- 
nales). (7). 

En el supuesto de las Malvinas, la tesis del descubrimiento, esgrl- 
mida por unos y otros, puede ser interesante, pero a los ojos de los 
españoles, de cuya legitimidad de origen van a derivarse los títulos 
argentinos, es irrelevante, ya que los derechos de España arrancan de 
una atribución pontificia anterior y superior al descubrimiento. Me re- 
fiero a la famosisima bula =Inter coetera divini majestati beneplacito. (8) 
del Papa Alejandro VI, dada en Roma el 3 de mayo de 1493, por la que 
se otorgaba a los Reyes Católicos, Isabel y Fernando, y a sus sucesores 

(6) Tamblh ao cowxa WI el nombm de Gort JWXI= al cltado =Port EgmcM=, eal cmno raclblemn 
1-l &nanlnaclón Ia8 Ialu &3ebaldlnaa~. y un canal entra la Gran Malvlna y Ira Ialaa Allcann. 

(7) Charles ROWSAAU: .Dtolt Intematlona( Publlc=. Parla. 18n. tome III. P. 9. 

(6) Adho Gana4 de Indlu. patmlao Real. legal0 1. doamnwo 1. Y plblkda Por numero008 
autorea. - loa gw &m Jum Mm -EI derecho de la Comna de ChtIlla al daahbrimlento 
y awq~lsta da lar Indlaa de pOnlante=. en Rev.‘de Indlaa. ah III. núm. 9. Madrid. Jullo-a@lembm 1642. 
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todo Le que so conquistase en las Indias, no estando ocupado por otros. 
trazando sobro el Mar Tenebroso, de Polo a Polo, una hea de demarca- 
ción, a 100 leguas de Cabo Verde, atribuyendo a Portugal, en bloque, 
las tierras descubiertas o por descubrir al Este (Africa Y Asia) Y a Es- 
paña las del lado del Occidente (América y parte oriental del PaCTfko). 
La interpretación de las Bulas Pontificias, como concesivas de sobera- 
nfa territorial, persistió en el siglo XVI, por el carácter de superior 
jer6rqutco que tenía el Romano Pontífice en el orden espiritual respecto 
a los Estados católicos europeos como una consecuencia de la Vocación 
universal de la Iglesia. Se ha aludido también que los Papas romanos 
tenían una soberanía especial sobre todas las islas del globo en virtud 
de una pretendida donación del Emperador Constantino. Jurídicamente. 
tales Bulas Ipontificales eran atributivas, pero no confirmadoras, de so- 
beranía, que debería ser seguida de una ocupación real, aun con el 
subsiguiente establecimiento de una zona de influencia no ~610 para la 
propagación de la fe católica, sino dotada de una verdadera competen- 
cia jurídica. Era lógico que los terceros Estados, singularmente Inglate- 
rra, Francia y los Paises Bajos, vieran con malos ojos tales Bulas y, aun 
arrostrando la sanción de una excomunión a quien no la respetase, la 
Reforma protestante terminó por contestar a la autoridad pontificia. Por 
oso, a partir de Groclo Y de otros iusnaturalistas de los siglos XVI 
y XVII, va a configurarse como principio dominante de la adquisición de 
la soberanía sobre tierras nuevas el de la aoccupatiom, esto es, la ocu- 
pacibn, que debiera ser una consecuencie del descubrimiento. 

En realidad, el descubrimiento no ha sido, por sf solo, título suft- 
ciente para conferir la Plena soberanía. Esta interpretación fue recha- 
zada por Francisco DE VITGBIA 191 Y por GROCIO en su famoso l Mare 
Liberumm (10). Charles BOSSEAU (11) presenta una serie de interrogan- 
tes que hacen difícil Precisar la Propia noción del descubrimiento: i-as- 
ta avistar la tierra nueva? ¿Es necesario desembarcar en ella? ¿Son 
susceptibles de descubrimiento los espacios marítimos? Los descubrj- 
mientos invocados, como hemos visto, por los distintos navegantes se 
limitaban a avistar las Malvinas, a distancia, sin tomar tierra en ellas. 

Para perfeCCiOnar la oc~.P@h, subsiguiente al descubrimiento se 
necesita una Serie de reWsrtes o condicionamientos, arrancados’def 
Derecho romano Y posteriormente, ya en el siglo XIX, del moderno De 
rech internaCiOd pOSItivoe Y éstos SOll, por orden de prioridad el 

que se trate de una =res nulluism, de un territorio de nadie eS d&ir 

que no pertenezca, todavía, a ningún otro Estado, y que esi l cesar 0: 
territorio se llegue a hacer una toma de posesión efectiva, elementos 
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psicológico y real, el l animusm o intención de poseer, y el =corpus., 
o la materialización o corporeización de aquella voluntad, la l possesio 
in corporem. Fácil será, es indudable, tener intención o ánimo de poseer; 
mas difícil, sin embargo, realizar esa voluntad, y, por otra parte, sera 
necesario aportar un último elemento, el de la .publicitasa, la publici- 
dad, por vía diplomática, en los tiempos modernos con sus fabulosos 
medios de difusión, por si hubiera un tercer Estado que pudiera presen- 
tar alguna objeción que amparase su pretendido mejor derecho. 

Con objeto de ultimar adecuadamente este apartado de los argu- 
mentos jurídicos digamos que, no obstante ese cómodo recurso de 
acudir al viejo Derecho romano, entraña la confusión de identificar la 
propiedad y la soberanía, la apropietas y el =imperiumm, nociones que 
se hallan separadas .por irreductibles barreras, ya que la primera implica 
la función de efectuar actos materiales (uso, percepción de frutos, acon- 
dicionamiento, transformación, destrucción), y la segunda, la facultad 
de realizar actos jurídicos (ejercicio de las funciones estatales) (12). 

Aun admitiendo la tesis del descubrimiento de las Malvinas, bien por 
los holandeses o por los ingleses, no tendrían validez jurídica, porque 
sus expediciones no tenían como misión la de ocupar efectivamente tales 
islas, consecuencia del descubrimiento. La ocupación de Bougainville, 
en nombre del Rey de Francia, sí fue real y efectiva, aunque el esta- 
blecimiento de una soberanía fuese precaria y se partiera del hecho 
indubitable de que, en cada ocasión. las Malvinas estuviesen deshablta- 
das, que fuesen wullius-, o sea, de nadie, o que si hubieran tenido 
algún Señor, éste las hubiera derrelinquido o abandonado. 

España, por medio de su Ministro Jerónimo Grimaldi, Marqu6s de 
Grimaldi. reclamó ante la corte francesa de Luis XV su mejor derecho 
sobre las Malvinas, y el Ministro de Marina francés Cbsar Gabriel de 
Choiseul. Duque de Praslin, llam6 a Bougainville a discutir en la corte 
con el embajador español, el Conde de Fuentes. La tesis española era 
la de no renunciar a su derecho de soberanía sobre las Malvinas, aun- 
que reconociese, de buen grado, que las expediciones de Bougainville 
y el asentamiento en las islas de los colonos franceses habían originado 
algún gasto que debería ser reembolsado. Como argumentos jurfdicos, 
el Gobierno de Madrid alegaba frente al de París lo dispuesto en el 
Pacto de Familia de 15 de agosto de 1761. en cuyo artículo 6.” se esti- 
pulaba que Francia y España se garantizaban mutuamente *todos los 
Estados, países, islas y plazas, y toda suerte de posesiones, sea cual 
fuere su situación, sin reserva ni excepciónn. Y al propio tiempo aducía 
España, como otro fundamento jurídico a su demanda, el principio de 
la contigüidad o proximidad existente entre las costas patagónicas y 
fueguinas con el Archipiélago malvino. La tesis francesa fue de total 
reconocimiento de los derechos españoles y de su reclamación, reafir- 

[121 En la mlrma Ilnea e.e maniflentan lar Intenwcl01~1ll8ta8 achlrler m& c~rttd~~ y aceqtador. 
cuya ndmlna no crm oportuno citar con detalle apu¡. 
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mando así eI argumento decisivo en el litigio, Cual era el de la contl- 
nuidad de la soberanía española, ,pese a que loa expedicionarios de 
Bougainville, iniciadas a su costa y aunque se hubiese invocado, al final, 
el Rey Cristianísimo LUIS XV, en cuyo nombre se habia formalizado ai 
asentamiento, lo cierto fue que el 1.’ de abril de 1767, según refiere el 
propio Bougainville (13) se reconoció tal derecho a España sobre las 
Malvinas y, pese a que por =un principio de derecho político conocido 
de todo el mundom -como él mismo decía- no se debía reembolso 
alguno de gastos, nuestro Tesorero extraordinario en París, don Fran- 
cisco Ventura de Llovera, el 14 de octubre de 1766, abonó a Bougainville 
la suma de 618.008 libras, a título de indemnización. 

España designó a don Felipe Ruiz Puente [14), Capitán de Navío, 
destinado a la sazón en el Departamento de El Ferrol, como primer 
Gobernador de las islas Malvinas, bajo la dependencia del Gobernador 
y Capitán General de la provincia de Buenos Aires, don Francisco de 
Paula Bucarelli y Ursúa. 

Hago gracia a nuestros lectores de las interesantes jornadas que 
siguen desde que el 17 de octubre de 1766 zarpan del puerto ferrolano 
las fragatas aL¡ebrem y .Esmeraldam, así como las urcas aPeregrina. 
y aBizarra8, y las saetias aSanto Cristo del Calvario- y aNuestra Seño- 
ra de los Remediosm, que formaban convoy, al mando del citado Jefe, 
hasta que llegaron, el 24 de marzo del año siguiente, víspera de la Anun- 
CíaCión, a 10 que se llamó aPort Louis. (por Bougainville) y desde en- 
tonces se llamaría SPuerto de la Anunciación~, ni menciono todo lo 
referente a la toma de posesión y subsiguiente asentamiento de las 
Malvinas, pues desbordaría los límites del presente estudio, que, por 
otra Parte, como ya hemos señalado, se detalla, con probidad científica 
indudable, en la excelente obra del doctor HIDALGO NIETO y con me- 
nos extensión, pero no por ello inferior calidad, en la obrita del doctor 
BARCIA TRELLES, antes citadas. 

Desde el día 2 de abril de 1767, en que España tomo solemne pose- 
sión de las Malvinas, hasta la fecha -9 de julio de 1816- en que el 
Virreinato de Buenos Aires se declaró independiente, con el nombre de 
Provincias Unidas del Río de la Plata, nuestra Patria fue soberana de las 
Malvinas, aunque evidentemente pasó por muchos trances dolorosos y 
vivió un largo contencioso con Inglaterra, que tampoco vamos a recor- 
dar aquí por las mismas consideraciones antes apuntadas y que otro 
estudioso del tema malvinés, el doctor Octavio GIL MUNILLA (15), ha 
presentado todo el proceso de negociaciones diplomáticas entre España 

(13) En au obra l Voyrge utour du monde.. Paris. WI, p6g. 48. 

114) Wo *rto. de mor ahho. puede wm en nuestro MUSOO MI reallrmto bastantes afbs 
d0qt#dS da su @obkmm en 108 Mabhas. Cuando deaempeihba el urge de lm&,nte General del Uepar- 
hmento Marklma de Cddk En la wstelr. balo su ewx~do noblllarlo. w consign,, gue fue Caballero de 
Santlego y de Aldntara. 

Wil COII el tItUl l Mablm. El amfllcto ww~lo.~l 17%. hllk, 11~8 hbll~lones de le 
EsamIr da Estilos Hlspmoamerlcwos. -Anuario de Estudios Arnerlcnor~. ~w,,J IV,‘~ WI~M. IS p&ga- 
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e Inglaterra, con claudicaciones y defecciones pasajeras hasta la culmi- 
nación de la evacuación británica. Pero, aunque no pretendamos ser 
más expresivos, no quisiera dejar sin apuntar unos datos que considero 
de mucho interés comparativo con los incidentes actuales. 

Recojo el hilo de nuestro desmadejado relato cuando el navegante 
inglés John Byron, en 1765, desembarcó en el mPort de la Croisadem 
-que él bautizó l ort Egmontm, en homenaje al Primer Lord del Almi- 
rantazgo que había auspiciado su expedición-, pero que en seguida 
abandonó, para citar seguidamente la expedición del, también inglés, 
Capitán John Mac Bride, 1766, quien fue, en efecto, el primero que 
estableció un asentamiento británico en las Malvinas, simultáneamente 
con la instalación francesa de Bougainville. 

El Gobernador Bucarelli envió, desde Buenos Aires, una expedición 
naval, con tropas al mando del General de la Armada don Juan Ignacio 
Madariaga, como Jefe de la Escuadra del Río de la Plata, para que, des- 
de Cádiz, se dirigiese a Buenos Aires rápidamente, =para tratar de asun- 
tos del servicio, dejando dadas las ordenes para que las fragatas de 
su mando se pongan luego en estado de practicar lo que se les man- 
de.... y, como entonces se decía, para conseguir el adesalojo. de los 
ingleses de Puerto Egmont, tarea larga y enojosa que requiere otra 
expedición, la del Capitán de Fragata don Fernando Rubalcaba, Coman- 
dante de las embarcaciones del Rey eSanta Cathalinan, aAndaluz. y 
*San Francisco de Paulan. 

Las islas Malvinas, comlprendidas, como antes señalábamos, según 
la bula alnter coeteram, en la zona asignada a España por la línea de 
demarcación y dentro de la misma zona, en su posterior rectificación 
-Meridiano de Tordesillas*, como se llamó en 1494--, estaban tota¡ 
y definitivamente incluidas entre las tierras adescubiertas o por des 
cubrir. pertenecientes a la Corona de España. Y este incontestable 
derecho, reconocido, como vimos, por los franceses, que las evacuaron, 
es aceptado, a regañadientes, por los ingleses, que alegaban (jy siguen 
alegando en 1982!) el derecho del descubrimiento y la real efectiva 
posesión de las islas. A este respecto son altamente instructivas las 
palabras que en inglés va a escribir Julius GOEBEL, jr., en su libro tan 
interesante y desapasionado, ya citado, .The struggfe for the Falkland 
Isfendsm (16) y que seguidamente traducimos..., .de cuanto dejamos 
expuesto resulta incuestionable que, al comenzar el año 1770, los bri- 
tánicos se encontraban instalados en las Malvinas sin la menor sombra 
de derecho, y lo por ellos realizado constituía una pura agresión, im- 
plicando no tan sólo la denegación de validez de la ocupación realizada 
precedentemente ‘por otra nación, sino al propio tiempo la repudiación 
de una solemne cláusula contractual que había tenido vigencia por espa- 
cio de medio siglo. Este era el punto de vista de los españoles y abriga. 
ban la convicción que les había inferido una injuria y por ello proce. 

(161 Vld. op. clt.. Jg. 270. 
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dieron a afirmar su mejor derecho*. La cita ha sido extensa, pero esti- 
mamos que valía la pena. 

Pero ya expusimos anteriormente que este estudio no pretende ser 
el análisis pormenorizado de alegatos y contraalegatos, de súplicas Y 
dúplicas, porque sólo hemos deseado hacer un enfoque histórico de la 
cuestión que ahora se debate y amenaza la paz del mundo. 

España, entre los años 1774 y 1811, ejerció su soberanía en las idas 

Malvinas y sucesivamente fue nombrando Gobernadores de las mismas, 
bajo la dependencia habitual de Buenos Aires, a Gil, Caraza, Figueras, 
Clalrac, Elizalde, Sanguineto, Villegas y Martínez. En el indicado año de 
1774, cuando los ingleses, tras denonados esfuerzos diplomáticos. aban- 
donan Puerto Egmont, dejan, a modo de símbolo, una placa de plomo 
con la siguiente inscripción: =Oue sea conocido por todas las naciones 
que las Islas Fakland, con sus fuertes, almacenes, diques, obras, bahías 
y ensenadas de ellas dependientes, pertenecen Por derecho y propiedad 
a su Muy Sagrada Majestad Jorge III. En prueba de la cual se coloca 
esta placa y los pabellones de S. M. desplegados y enarbolados, como 
una marca de posesibn, por S. W. Clayton, oficial comandante de las 
Islas Fakland, el 22 de mayo de 1774.. 

Parece paradójico e Incongruente la declaración contenida en dicha 
placa: por un lado, es signo evidente de que a los evacuadores de Port 
Egmont no tienen un aanlmus dereliquendim; por otro, declaran que la 
pertenencia sigue en manos de su soberano. ,. 

La tal placa fue retirada por los españoles al afro siguiente, Ileván- 
dola a Buenos Aires, donde la retornaron los ingleses y la remitieron a 
Londres cuando la invasión de 1806. 

Por último, aún no terminada la guerra de independencia argentina 
contra España, Argentina ocupó Puerto Soledad, en la Malvina del Este, 
Y el Comandante de la fragata aHeroína., bajo pebellbn argentino, David 
Jewltk tomaba posesión de dicho puerto el 6 de noviembre de 1820, 
asumiendo ej mando del Archlpi6lago. Confirmada la independencia de 
Argentina -Provincias Unidas del Río de la Plata-, de hecho y de 
derecho las lslss Malvinas dejaban de pertenecer a la soberanfa espa 
fiola y pasaban a la argentina. 

3. Lo6 títulos argentinos. 

Es 16gico que, de entrada, afirmemos que, al independizarse Argentina 
de España, recibió de Bsta los titulos que hasta entonces habían sido 
invocados por nuestra Patria, y entre los títulos recibidos se mencionan 
la donación hecha por Ia bula papal del 4 de mayo de 1493, el Tratado 
de Tordesillas, del año siguiente, suscrito entre España y Portugal; el 
descubrimiento, la sucesión en los derechos de Francia. con la evacua- 



clõn de Bougainville, y el abandono ¡ngMs, e Incluso se incorpora otro 
titulo convencional, el derivado del Tratado de 8Nootka Sound. o de 
San Lorenzo el Real, firmado entre España e Inglaterra el 25 de octubre 
de 1790, por el que Inglaterra se comprometía a no hacer ningún esta- 
blecimiento al Sur de las costas ya ocupados por España, lo que slgni- 
ficaba que no podía hacer ninguna toma de posesión territorial en las 
Malvinas (17). A fuer de ser sincero, haciendo gala de una Insuperable 
honestidad dial6ctica. tendríamos que reconocer que el título de la 
donación pontificia -el criticado testamento de Adánm-, a los ojos 
de Inglaterra, no puede esgrimirse por Ingenuo e Inaplicable, dada su 
adscripción a las ideas anglicanas: el Tratado de Tordesillas tampoco 
tendría validez porque Inglaterra no le había prestado su adhesión, si 
bien en 41 se fijaba una zona de influencia española que comprendia 
las Malvinas, por supuesto, y que muchos Estados europeos la respe- 
taron, por lo menos en el escaso número que entonces componia la 
comunidad internacional. Los títulos derivados de las evacuaciones 
francesa e Inglesa son, desde luego, relevantes y también el del Tratado 
de SNootka Sounda. 

Los títulos formados a partir de la Independencia argentina, en pri- 
mer lugar, se basan en el principio del muti possidetís iurisD, formulado 
por Gayo en su .Institutan; en la expresibn más amplia del autl nunc 
possidetis, quominis ita possidltis, ita possideat¡sD, como poseéis, con- 
tinuad poseyendo, según el cual, desde 1810, se Incorporó al derecho 
hispanoamericano como el fiel respeto a los límites de las antiguas 
Capitanías Generales, Virreinatos, Audiencias, etc. Y es claro que, en 
virtud de dicho princi,pio y según la norma de la costumbre internacio- 
nal que se conoce con el nombre de sucesión de Estados, una región 
que se independiza lleva consigo el territorio que le había otorgado la 
madre patria y que de hecho se encuentra bajo su poder, y así las Mal- 
vinas españolas las hereda Argentina y pasan al Virreinato de las Pro- 
vincias Unidas del Río de la Plata, sobre cuya base se constituyó la 
actual República Argentina. 

Al Comandante de la fragata =Heroina=. Davld Jewitt, antiguo corsa- 
rio al servicio de las Provincias Unidas del RCo de la Plata, le sustituye 
en la gobernación de las Malvinas Pablo Areguaty (en algunos escritos 
se le llama Pablo Arestegul y en otros Pablo Arostegul) en 1823, y a 
éste. Luis Vernet (18291: por último, antes de la nueva usurpación brl- 
tdnica, a Juan Esteban Mestivler en 1832. Pero antes de analizar el des- 
POjO inglés, llevado a cabo por la fragata .Ello. el 3 de enero de 1833, 
de la que luego hablaremos, hagamos unas consideraciones más acerca 
de una nueva afrenta sufrida por los argentinos que se conoce con el 
nombre de acontroversia del “Lexington” entre los Estados Unidos y 
Argentina.. 
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4. El Decmto ergentino de 10 da junio de 1829. 

En tal fecha, que va ser denominada como dia da las Malvjnaam. 
rememorando un Decreto argentino que va a fijar un estatuto polftlco Y 
militar en el Ar~fpfblago, se contiene la raíz del mencionado incidente 
con IOS Estados Unidos y mediatamente, con la usurpacf6n inglesa del 
3 de enero de 1833. 

En el referido Decreto, dictado por el Gobernador de Buenos Airea 
Martín Rodríguez, como Encargado de las Relaciones Exteriores de la 
Confederación argentina, se dice textualmente: &Jando por la gloriosa 
revolución del 25 de mayo de 1810, se separaron estaa Provincias de la 
dominación de la Metkpoli, España tenía una posesión material de laa 
islas Malvinas y de todas las demás que rodean el Cabo de Hornos. 
incluso la que se conoce bajo la denominación de Tierra de Fuego, ha- 
lltindose justificada aquella posesión por el derecho del primer ocupan- 
te, por el consentimiento de las principales potencias marítimas de 
Europa y por la adyacencia de estas islas al continente que formaba el 
Virreinato de Buenos Aires, de cuyo Gobierno dependían. Por esta razón, 
habiendo entrado el Gobierno de la República en la sucesián de todos 
los derechos que tenía sobre estas provincias la antigua Metrópoli y 
de que gozaban sus Virreyes, ha seguido ejerciendo actos de dominio 
en dichas islas, sus puertos y costas, a pesar de que las clrcustancias 
no han permitido hasta ahora dar a aquella parte del territorio de la 
República la atención y cuidado que su importancia exige; pero siendo 
necesario no demorar por más tiempo las medidas que puedan poner a 
cubierto los derechos de la República, hacikndola al mismo tiempo 
gozar de las ventajas que pueden dar los productos de aquellas islas 
y asegurando la protección de vida a su población, el Gobierno ha acor- 
dado y decreta: Articulo 1.0 Las Islas Malvinas y las adyacentes al 
Cabo de Hornos, en el mar Atlfintico, serán regidas por un Comandante 
politlco Y militar nombrado inmediatamente por el Gobierno de la Repú- 
blica. Arth~/o 2. Ls residencia del Comandante político y militar será 
en la isla de la Soledad, y en ella se establecer8 una baterfa bajo el 
pabellón de la República. Articulo 3.” El Comandante político y militar 
hani observar por la población de dichas islas las leyes de la República 
Y cuidará en sus costas de la ejecución de los reglamentos sobre pesca 
de anfi,bios.. 

La oita ha sido larga, pero, como en anterior ocasiõn, necesaria, por- 
que fue el detonante de la protesta británica y de sus sedfcantes dere- 
chos de soberanfa, ahasta ahora ejercidos por la corona de la Gran 
Bretañan, proclamados por al representante ingks en Buenos Aires 
Mr. Woodbine Parish. 

En virtud de tal Decreto se nombró Comandante politice y militar a 
Lule Vernet, quien fijó SU residencia en Puerto Luis o ~o/edsd (en la 
Malvlna del Este), donde ya estaba establecido, desde el a8o anterior, 



por tener un Mulo de propkdad sobre la isla mencionada de Soledad, 
amen de una concesión de pesca, en virtud de un Decreto del G&ierno 
argentino de 5 de enero de 1828. Con semejantes credenciales, Vemet 
notificó a los tripulantes de las embarcaciones que arribaban a aquellas 
islas, aque deblan abstenerse de pescar y cazar lobos marinos en sus 
costas, y de cazar o matar ganado en la Malvina oriental, haciendoles 
saber que si Incurrían en esas infracciones a las leyes de la República 
Argentina, que así lo disponían, se exponían a que sus barcos fueran 
aprehendidos por los buques de guerra argentinos. Y asi. dando cum- 
plimiento a lo ordenado, Vernet aprehendió. en agosto de 1831, tres 
barcos norteamericanos: aHarriet=, .Breakwatei= y .Superior., goletas 
que se dedicaban, haciendo caso omiso de la prohibición decretada por 
el Gobernador Vernet, a la caza de lobos marinos. No obstante la deten- 
ción. la l BreakwaterD pudo fugarse de las aguas malvinesas, recono- 
ciendo los Capitanes de las otras dos goletas la infracción cometida 
y conviniendo con Vernet, mediante acuerdo escrito, que la *Superior= 
quedarla en libertad, mientras que la =Harrietm se dirigirla a Buenos 
Aires, conduciendo a Vernet, a bordo para someterse al juicio corres- 
pondiente (18). Pero los hechos tuvieron unos resultados totalmente 
diferentes, ya que el Capitán norteamericano de la goleta l Harr¡etD se 
presentó ante su Cónsul. Jeorge W. Glacum, quien se dirigió al Gobier- 
no argentino, desconociendo su derecho a reglamentar la caza y pesca 
en las Malvinas y exigiendo la devolución de la goleta aprehendida (19) 
y de su carga. El Gobierno de Buenos Aires, como era de esperar, re- 
chazó la propuesta de Glacum, que, además, era Cónsul y no tenía la 
condición de agente diplom8tico. Pero en esos días lleg6 a Buenos Aires 
un buque de guerra norteamericano, el aLexingtonm, a cuyo Comandante, 
Silas Duncam, contó el Cónsul Glacum su malestar... 

Ni corto ni perezo, Ducan se dirigió al Ministro de Relaciones Exte- 
riores argentino, exigiendo la entrega de Vernet para que fuese juzgado 
por los delitos de plrateria y robo y castigado por las leyes argentinas, 
y si asl no fuese -como los delitos contra el derecho de gentes pue- 
den ser reprimidos por quienes est6n perjudicados- pedfa que fuera 
conducido a los Estados Unidos para ser alli juzgado...Pero las curiosas 
contradlccfones de la vida hicieron que el ,propio Comandante Silas 
Duncan, al arrumbar Puerto Soledad, a donde Hegó el 28 de diciembre 
de 1831, arrió su propio pabellón norteamericano, arbolando la bandera 
francesa y, haciendo fa señal de pedir prktico. desembarcó poi sorpre- 
sa, inutiliz6 los cañones, quemó toda la pólvora, se apoderó de todas 
las armas, se apropió de todas las pieles de los lobos marinos, saque6 
las casas y arrestó a casi todos los habitantes... Finalmente detuvo al 
lugarteniente de Vernet. Mateo Brisbane, y a seis súbditos argentinos 

(18) En pwecldoa thmlnos relatan srte Incidente. tanto BARCIA TRELLES. op. clt.. ~6~8. Tb l 7% Y 
SABATE LICHSlEIN. op. ch., p4 8. 233 a u2. Tunblén arma una mhhcula referan~lr al hecho. VW MO- 
RENO QUINTANA: .Tmtdo da fkacho Intsmrclonrl.: Buenor Airar. 196!3, vol. II. pc0. 1IB. 
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mh. oonducihdolos, con grilletes, a bordo de la SLexfngtonm, a qut* 
nes, por fin, liberó en Montevideo. 

El Gobierno argentino protestó por tal ultraje ante eI de Washh$On, 
a través del Encargado de Negocios norteamericano Francis Bayliea, 
que había llegado a Buenos Aires para reclamar por la conducta de 
Vemet. El Ministro de Relaciones Exteriores de Argentina era Manuel 
Vicente Maza; el Embajador argentino ante el Gobierno de Washington 
era el General Carlos Alvear, y el Secretario de Estado norteamericano, 
Daniel Webster, que ya había tenido ocasión de expresar nítidamente 
su pensamiento de intervenir en el debate parlamentario con ocasión 
del Mensaje presidencial de Adams el 15 de marzo de 1826, en el que 
se delineaba la Política de los Estados Unidos y que en su Nota poste- 
rior (4 de diciembre de 1841). réplica a las protestas reiteradas por 
Alvear, se le negaba personalidad al Gobierno de Buenos Aires para 
reclamar por los actos de la =Lexington= en aguas de las Malvinas, 
curiosa y cínica doctrina, ya que para entonces desde 1831 se ha- 
bían ocupado fraudulentamente las Malvinas Por Inglaterra. tergiver- 
sando y desmintiendo los Principios contenidos en lo que se denomi- 
naba la doctrina de Monroe, según la cual ano deben, en lo sucesivo, 
ser considerados com susceptibles de colonización por parte de nin- 
guna de las Potencias europeas, los territorios del continente ame- 
ricano (20). 

Una larga tramitación diplomática sigue a este triste episodio, du- 
rante el cual es evidente que el Gobierno estadounidense -tercero en 
la cuestibn- llega a sostener el mejor derecho del Relno Unido, salvo 
las Malvinas. Las reclamaciones argentinas se sucedieron, año tras año 
Y así hasta 1885, en que Argentina comenzó a silenciar diplomátlcs- 
mente el asunto, e Incluso se dio la paradoja de que al Presidente 
Yanqui, Cleveland, que había llamado a las Islas Malvinas =colonia de 
Piratas, Y s la Protesta argentina completamente infundada, se le nom 
brc. Por par-te argentina, árbitro en el adIferendo. que se sostenía a la 
sah con el Brasil sobre el caso de las Misiones orientales, igualmente 
que, en 1896, se eligió al Monarca inglés como árbitro en el #casoD de 
la cordillera de los Andes y volvió a ser elegido en 1902 en todas las 
controversias con Chile. . . Y.. . no añadimos nada m8s respecto a la 
incipiente Y fracasada mediación del Secretario de Estado not-teameri- 
cano Mr. Haig en el actual conflicto de las Malvinas. 

5. El inicio de la controversia con Inglaterra en las Malvinas. 

Los hechos que desde el pasado 2 de abril se han recordado por 
todos los medios de difusión, aunque, como es lógico, a traves de õpti- 
cas distintas- fueron los siguientes: 



El Gobierno inglbs, persuadido de que tras del incidente del aLe- 
xington- y sus consecuenclas, al que por razones de brevedad expo- 
sitora no mencionamos aquf, los Estados Unidos no se opondrían a que 
se apoderara de las Malvinas, ordeno al Comandante de la Estación 
Naval inglesa en el Brasil que enviara a dichas islas dos buques de 
guerra. Dicho Comandante, Almirante Backer, en diciembre de 1832 
orden6 que pusieran proa hacia las Faklands (como ya hemos señalado 
que los ingleses denominaban a las Malvinas) los navfos =CIío. y 
-Tynem, al mando del Capitán de Fragata J. F. Onslow. llegando a Port 
Egmont el 20 de dicho mes y año, para reparar algunas de las ruinas 
del puerto ocasionadas ,por el desmantelamiento anterior, colocar un 
aviso de posesión y continuar viaje hasta Puerto Soledad, en donde se 
encontraba el establecimiento argentino y la goleta armada asarandi., 
de Argentina, que estaba bajo el mando del Comandante José María 
Pinedo, que acababa de llevar a dicho puerto al nuevo Gobernador de 
las Malvinas, Juan Esteban Mestivier. 

Osnlow notificó a Pinedo aque he recibido orden de S. E. el Coman- 
dante de las fuerzas navales de Su Majestad británica fondeadas en 
America del Sur para hacer efectivo el derecho de soberanía de Su Ma- 
jestad británica sobre las islas Fakland, siendo mi intención izar mafiana 
el pabellón de Gran Bretaña en el territorio: os pido tengáis a bien 
arriar el vuestro y utilizar vuestras fuerzas con todos los objetos perte 
neclentes a vuestro Gobierno=. 

La resistencia ante la comunicación inglesa era, a todas luces, inútil. 
Pineda. pese a todo, se negó a arriar la bandera argentina, enseña que 
fue transportada al aSarandí. por un oficial ingids. Como sei’iala BAR- 
CIA TRELLES (21), Onslow, 4n duda para no alterar en nada la promi- 
nente Irregularidad jurídica de sus procedimientos, ni siquiera dejó, a 
guisa de símbolo, una pequeña guardia en Puerto Soledad, confiando 
la custodia de la Bandera británica al irlandes Dickson. 

Tal nefasto día para la Argentina fue el 3 de enero de 1833; poco 
tiempo después, Inglaterra fundó en la misma isla otro establecimiento, 
al que llamo Port Staniey, hacia el sur de Puerto Soledad, siendo abam 
donado el establecimiento argentino hasta nuestros dlas, en que ha 
alcanzado el nuevo nombre de Puerto Argentino. 

El día 15 siguiente arriba el aSarandía a Buenos Aires, donde relata 
fielmente lo sucedido, para comenzar inmediatamente una larga teoría 
de protestas de Manuel V. Maza, Ministro de Relaciones Exteríores de 
Argentina, al Encargado de Negocios brit6nico aiii acreditado, M. Ph. G. 
Gore, aduciendo que el acto de fuerza de la =Cl(om afectaba a la digni- 
dad argentina y, en su consecuencia, exigia explicación y reparaciones: 
pero Gore contesta, amuy brithnicamente por cierto, alegando que ca 
recía de instrucciones., como sigue diciendo BARCIA (22). 

121) op. CR.. pra. 86. 
(22) Ql. cll.. p6g. m. 



Y sigue Ia letanía de protestas y reclamaclones directamente al 
Gobierno ingl& por medio del Embajador argentino en Londres, Manuel 
Moreno, quien presenta a Lord Palmerston un extenso Memorial. en el 
que de manera exhaustiva enfoca el tema del conflicto aeemhdolo en el 
tríptico siguiente: prioridad del descubrimiento, ocupacion Y ejercicio 
ininterrumpido de la soberanía espafiola, que se engarza con la sobera 
nía argentina hasta que cesó, =de facto=, como consecuencia del acto 
de fuerza de Inglaterra del 3 de enero de 1633. 

Lord Aberdeen, en una nueva nota a Moreno qU8 lleva fecha 5 de 
marzo de 1842, alegaba lo siguiente: -EI Gobierno británico no puede 
reconocer a las Provincias Unidas el derecho de alterar un acuerdo 
concluido cuarenta años antes (23) entre la Gran Bretaña y Españam. 
Pero en esa misma Declaración se señalaba que ael compromiso de 
S. M. católica de restaurar a S. M. británica en la posesión del puerto 
y fuerte de Egmont no puede afectar en modo alguno a la cuestión del 
primordial derecho de la soberanía sobre las Malvinasn. Por tanto, sien- 
do incuestionable que la República Argentina sucedía a España en sus 
derechos, resulta evidente que el problema debiera referirlo Lord Aber- 
deen a la situación de hecho anterior al 10 de junio de 1770, cuando 
España ocupaba Puerto Soledad, e Inglaterra, Port Egmont. Pero es que, 
como antes precisamos, la historia recogió otro importante documento, 
el denominado aNootka Sound Conventionm, Tratado hispanobritánico 
de 25 de octubre de 1790, en el que se estipulaba que, aen lo concer- 
niente 8 las costas del Este y del Oeste de Sudamérica y en las islas 
adyacentes, los respectivos súbditos no deben en lo futura fundar esta- 
blechnientos en las partes de la costa situadas al Sur de las mismas 
costee, o en las Islas adyacentes ya ocupadas por España,. Ahora bien, 
¿no ocupaba entonces España las Malvinas, por lo menos Puerto So- 
ledad? ¿Que sucedió en el intervalo de tiempo que media entre la De- 
claraci6n de 1771 Y el Convenio de Nootka de 179o? Pues, sencillamente, 
que los in9leses evacuaron Por-t Egmont el 2 de mayo de 1774 y, como 
la =Noetka Sound Convention. habla de partes de costa y puertos e 
islas tiyacentes elready occupied by Spain, es terminante que a las 
Malvinas alcanzan los efectos de esta última l Convención, en el sen- 
tido de reafirmar los derechos de Espafia, reconociéndolo asi de ma- 
nera evidente y explícita Inglaterra. 

S. la txmtroversla anglo-argentina en el marco de las Naciones Unidas. 

Prácticamente. en casi todos los años de la segunda mitad del si- 
glo XIX, las protestas oficiales argentinas se sucedieron sin lnterrup 
ción y también en las primeras decadas de la presente centuria. Cuando 
termina la segunda conflagración mundial y se crea la Organización de 
Naciones Unidas va a ser ahora cuando, a la luz de su Carta Constitu- 
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clonal, firmada en la Conferencia de San Francisco en 1945, y en el 
desarrollo de sua sucesivas Asambleas Generales y en las reuniones 
de sus Consejos, Comités y demás Organismos, enfoquemos el largo 
pleito malvinés. Son ya mas de quince años, estos tres últimos largos 
lustros, en los que la O.N.U. reconoce el mejor derecho de Argentina 
sobre las Malvinas, pero sin que Inglaterra haga caso. 

El capitulo XI de la Carta, que engloba los articulos 73 y 74, bajo el 
rótulo de aDeclaración relativa a territorios no autónomosm, dispone que 
los miembros de las Naciones Unidas que tengan o asuman la respon- 
sabilidad de administrar territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado 
todavía la plenitud deí gobierno propio, tienda en definitiva a la conse- 
cuclbn de su independencia y se obligan, además, a transmitir regular- 
mente información sobre ellos al Secretario General de las Naciones 
Unidas. Hay que precisar que estos llamados territorios no autónomos 
son las colonias de los vencedores en la II Guerra Mundial o territorios 
dominados por ellos y que por dicha causa, es decir, por el hecho de 
la victoria, no fueron sometidos al régimen de fideicomisos ni lo fue- 
ron antes al de mandatos durante la vigencia de la extinguida Sociedad 
de Naciones, de Ginebra. Como resulta evidente que la Gran Bretaña 
Incluye a las Falkland (Malvinas) en la relación de SColonias de la Coro- 
na. y las considera territorios no autónomos conforme al artículo 73, 
que hemos resumido, tenía que remitir la aludida información sobre las 
Malvinas, y ello dio motivo a que la Argentina hiciera una precisa apre- 
ciación acerca de sus derechos soberanos sobre las islas Malvinas 
cuando ae discutieron en la IV Comisión de la Asamblea General dicho 
informe anual sobre territorios no autónomos. 

Ademhs la Asamblea General, en su decimoquinto período de sesio- 
nes, aprobó, el 14 de diciembre de 1960, la Resolución núm. 1.514 (XV), 
denominada =Declaración sobre la concesión de la independencia a los 
países y pueblos coloniales=, y luego, en 1969, por Resolución núms- 
ro 1.654 (XV) de su siguiente Asamblea General, creó un l comite espe- 
cial encargado de examinar la situación con respecto a la aplicación 
de la declaración sobre la concesión de la independencia a los países 
y pueblos colonialesm, compuesto originariamente de 17 miembros y 
luego de 24, y al que se le suele llamar =Comité Especial., en su nom- 
bre abreviado, o l Comit6 de los Veinticuatro=. Pues bien, dicho Comité 
incluyó a las Malvinas entre los territorios que debían ser objeto de 
descolonización. Ante loa miembros de este Comit6, el representante 
argentino alegó que el caso de las Malvinas no era el de una colonia 
a la que deberla otorgarse la independencia, sino el de un territorio 
segregado, por la fuerza y la usurpación ilegal, del ámbito soberano de 
la República argentina, y lo que correspondía era reintegrar a dicho 
archipiélago a su verdadero dueño. Inglaterra, por el contrario, siguiendo 
una tesis ya utilizada en otras Breas, alegó que debería consultarse a la 
población de las Fakland acerca de SI querían la Independencia o si, por 
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el contrario, Preferían integrarse en la nación cHgent(na (24. Ello Plm 
tearfa el dilema de que en semejante rsferendum s6lo podrfan voW 
los Pobladoras ingleses trasplantados a las FeklamL quienes reemPlm* 
ron a los primitivos pobladores argentinos. 

Dentro da( marco de las Naciones Unidas, U OVO marco CO~~~nc~~ 
naf, se ha establecido un sistema de consulta tendente a desarrollar 
un gobierno propio en los territorios .fideicometidos~, sujetos al aman- 
dato= o =M) autónomos=, Pero nada se dice de que sea aplicable dicho 
sistema a los territorios segregados Por la fuerza de otro país. 

En af peri& de sesiones de la Asamblea General del afro 1965, 8 
iniciativa de su Cuarta Comisión y del Comit6 Especial, se eprobó (a 
Reaojucf6n 2.065 (XX), en la que se tomó nota de la existencia de la 
disputa entre los Gobiernos del Reino Unido y la RePúblIca Argentina, 
y les invitaba a proseguir las negociaciones a fin de encontrar una solu- 
ción pacífica del problema. Es evidente que en la misma se instaba a 
que se tuviesen en cuenta las anteriores Resoluciones, citando Por vez 
primera, junto a la denominación inglesa de las Fakland, la argentina 
(y española) de las Malvinas, y a que se tuviese también en cuenta los 
Intereses (iy no los deseos!) de la Población malvlnense. 

Ciertamente que ambos Gobiernos lnlciaron conversaciones tenderw 
tes a encontrar una solución, comunlcandoselo asf al Secretario General 
de las Naciones Unidas: pero, aunque de las palabras y de la discusión 
asale la lutm. como vulgarmente suele decirse, la evidencia es muy otrs 
y lo concerniente al problema de la soberanía ha quedado estancada. 
Algunos pequeños acuerdos relativos a favorecer la sftusci6n de los 
isleños fueron obtenidos, Pero el problema fundamental de la soberanfa 
subsistió, y la -buena predlsposlcián argentina y la falta de cooperación 
británicam, como ha señalado el doctor Calixto ARMAS BAREA (25), 
Profesor de Derecho Internacional Público y Derecho Consular de la 
Universidad de Rosario y Asesor del Ministerio de Rejaclones Exterie 
res Y Culto de fa Nación argentina, han sido expresamente reconocldas 
por la Asamblea General, que agradeclá los continuos esfuerzos realf- 
zados por los Gobiernos argentinos en sendas Resoluciones de 1973 
Y 1976. Fero la Profongaclón Indefinida, sin perspectivas de solución, 
de talea negocfacfeaes fue, sin duda alguna, el desencadenante de la 
accf6n argentina del 3 de abril del presente aRo, con la recuperación 
ada factom. fncruento, de las Malvinas, que fueron ade jure. argentinas 
desde 1810 hasta nuastros dfas, pasando por esa fecha fatldica de 1833, 



en la que la Gran Bretaña las ocupó como consecuencia de un ataque 
armado Injustificado. sin que existiera un estado de guerra, oficialmen- 
te declarado, entre Inglaterra y Argentina. 

Pero tambi6n debemos invocar otro principio con validez universal, 
cual es el punto 4 del artículo 2 de la Carta de las Naciones Unidas, 
en donde se expone que los miembros de la O.N.U., en sus relaciones 
Internacionales, ase abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de 
la fuerza contra la integridad territorial...a. en cuyo texto se basó así- 
mismo la Resolución 2.625 WXV) de la propia Asamblea General en 
su 25.” período de sesiones (19701, titulada .Declaración sobre los Prin- 
cipios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad 
y a la cooperación entre los Estadosm, en la que se afirma que: =No se 
reconocera como legal ninguna adquisición territorial derivada de la 
amenaza o del uso de la fuerza-. La invalidez de las adquisiciones terri- 
toriales hechas mediante el uso de las fuerza constituye un caso de 
l jus cogens l , como ha señalado el internacionalista uruguayo Héctor 
GROS ESPIELL (26) y ya es conocido, como sigue diciendo el citado 
Profesor y Diplom&ico; el l jus cogensm es una norma imperativa, reco- 
nocida por la Convenclbn de Viena, sobre el derecho de los Tratados de 
23 de mayo de 1969, y que aproyecta sus efectos al pasado y quita toda 
validez, en este caso, a una ocupación militar y colonialista hecha en 
el siglo XIX.. 

En la misma Resolución 2.625 MXVI que citamos m& arriba, se 
reconoce igualmente otro principio de derecho internacional moderno, 
cual es el de la libre determinación de los pueblos, que no puede signi- 
ficar, sin embargo, .el quebrantamiento o menoscabo de la integridad 
territorial de Estados soberanos e Independientes=. 

Al hilo de estas consideraciones, el citado jurista uruguayo mani- 
fiesta, en la pdgina 21 de su mencionado estudio sobre el caso de las 
Malvinas, que sostener la tesis contraria asería reconocer los efectos 
de la ilegal ocupación británica, en violación del principio jurídico, de 
especial trascendencia actual en este tipo de casos, consultado en el 
aforismo latino aex injuria jua non oriturm y nada tiene que hacer para 
caracterizar la situación de las Malvinas el criterio de la efectividad, 
porque con respecto a los efectos de una ocupación ilegal no puede 
aceptarse que un hecho de fuerza, en violación de principios esenciales 
de derecho Internacional, puede producir efectos jurfdicos y legalizarse 
asi las consecuencias de un hecho Inicialmente ilicito=. 

En pdglnas anteriores, por nuestra parte, ya Invowlbamos la Injusta y 
anómala pretensión de alegar el derecho a la libre determinación con 
una población importada en un territorio arrebatado, por la fuerza, a su 
legitimo soberano. 
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Claro es que, a fuer de smceroa y de objetivo comentadatar, de 
situaciones de hecho, pudi6ramos referimos -gara negar La congruen- 
cia de las mismas a la luz del derecho internacional- que, asimismo la 
Argentina. para recuperar la soberanía .de facto. -que ya tenía ade 
jure 8- sobre las Malvinas, us igualmente de la fuerza el citado dia 2 
de abril del presente año, tras una larga teoría de negociaciones in- 
operantes con la Gran Bretaña desde 1833, de las que hemos crefdo 
dar puntual y exhaustiva noticia. l Se ha usado de la fuerza 4Ice GROS 
ESPIELL-, es cierto, pero para poner fin a una sltuaclón colonial, Ilegal 
y arbitraria-. Y no es la primera vez que ello ocurre en la historia de 
las Naciones Unidas, y basta recordar, como ejemplo nos recuerda el 
jurista uruguayo, el caso de la recuperaclbn por la India del enclave 
colonial portugués de Goa. 

Y en el marco de las Naciones Unidas, dentro del Consejo de Segu- 
ridad, por desgracia siguen las tentativas de buscar, sin bxito, una solu- 
ción al conflicto. 

7. El conflicto ante el Tratado Interamericano de Asistencia ReCiprOCa 
y el Tratado del Athtico Norte. 

EI conflicto de las Malvinas, que, como nos temiamos aj iniciar ej 
presente estudio, ha degenerado en guerra, merece tambih un enfoque 
analítico a trav6s de dos importantes Tratados, cercanos en su fecha 
de firma (1947 y 1949) y en los cuales figura como Estado parte Los 
Estados Unidos de Amkica. 

El primero, conocido, como es ya costumbre, con unas siglas, como 
T.I.A.R., se suscribió en Río de Janeiro el 2 de septiembre de 1947, en 
la Conferencia Interamericana para el Mantenimiento de la Paz y la Se- 
guridad del Continente, y en su texto {un largo pre6mbulo y 26 artfcu- 
los), aparte de condenar formalmente la guerra y de no acudir a la 
amenaza ni al uso de la fuerza, premisas ya contenidas, como ‘hemos 
visto. en la anterior Carta de San Francisco, documento fundacional de 
las Naciones Unidas, se consagra el principio de la asistencia recfproca 
entre los Estados americanos (27). Como es natural, los que entonces 
componian la Organlzaclón de Estados Americanos figuraban entre sus 
miembros y aún pertenecen, lógicamente, a didK> Tratado no s6lo los 
Estados Uutdos +or otra parte, sede de la Unión Panamericana o Se- 
cretaria General de la O.E.A.-, sino Argentina. 

El artículo 4 del referido T.1A.R. define la regL6n en ta que tiene el 
ámbito de SU aplicación el Tratado como ela comprendI& dentro de los 
siguientes límites: comenzando en el Polo Norte, desde slJf dlrecta- 
mente hacia el Sur hasta un punto a 74 grados latitud Norte, 10 grados 
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longitud Coste: desde allí por una línea loxodrómlca hasta un ptnto a 
47 grados 36 minutos latitud Norte, 50 grados longitud Oeste; desde 
alli por una línea loxodrómica hasta un punto a 35 grados latitud Norte, 
69 grados longitud Oeste: desde allí directamente al Sur hasta un punto 
a 20 grados latitud Norte; desde al// por una línea loxodrdmica hasta un 
punto a 5 grados /etitud Norte, 24 grados longitud Oeste; desde allí di- 
rectamente al Sur hasta el Polo Sur; desde allí directamente hacia el 
Norte un punto a 30 grados latiud Sur, 90 grados longitud Oeste; desde 
allf por una línea loxodrómica hasta un punto en el Ecuador a 97 grados 
longitud Oeste: desde allí por una linea loxodrómica hasta un punto a 
15 grados latitud Norte, 120 grados longitud Oeste: desde allí por una 
linea loxocJr6mJca hasta un punto a 50 grados latitud Norte, 170 grados 
longitud Oeste; desde allí directamente hacia el Norte hasta un punto 
a 54 grados latitud Norte: desde allí por una línea loxodrómica hasta un 
punto a 65 grados 30 minutos latitud Norte, 168 grados 58 minutos 5 se- 
gundos longitud Oeste; desde allf directamente hacia el Norte hasta el 
Polo Nortea. En la larga cita del artículo 4, extraordinariamente confusa 
y reiterativa, que define la región del T.I.A.R., nos hemos permitido citar 
una parte que es la que incluye a los archipiélagos de las Malvinas, 
las islas Georgias y las islas Sandwich, áreas marítimas y terrestres en 
las que las fuerzas aeronavales del Reino Unido, con tropas transporta- 
das, han penetrado y, sin duda alguna, constituyen un caso de agresión, 
un ataque armado, de los que se contemplan en los artículos 3 y 9 del 
referido Tratado. 

Es evidente que se deduce una total incongruencia del hecho de que 
los Estados Unidos, primeramente mediadores o impulsores de una ne- 
gociación tendente a la paz, no haya respetado el 1.JA.R en el claro 
supuesto de una solicitud por parte argentina de asistencia recíproca 
entre miembros del Tratado y ante el hecho de un ataque armado extra- 
continental (28). 

EI otro instrumento convencional, también muy famoso (291, es el 
conocido por el Tratado del Atlántico Norte, firmado en Washington el 
4 de abril de 1949 (al que, por cierto, acaba de incorporarse España), 
en el que vuelven a reproducirse los argumentos esgrimidos en el ante- 
rior documento, y en la Carta de las Naciones Unidas sobre el mante- 
nimiento de la paz y seguridad internacionales, la proscripción de los 
.ataques armados, de las amenazas o del empleo de la fuerza, la asisten- 
-cia mutua e Instaurar, en el supuesto de un ataque armado, la acción 
que se juzgase necesaria. 

(ñ)) GOm he recordado H&f~r GROS ESPIELL en otro contundente srtlculo aperecldo en le =Revlete 
lntemeclonsl y DlplomltlCe=. de Mdxlco. núm. 378. meyo 1992. P&. 9, el T.I.A.R. ha rldo objeta de 

.algune cr[tlu reletlve e rgresloner Intrecontlnentrles. Por lo que en el Prot040lO fIrmedo en Sen Jod 

.de Coeo RI- el 28 de julio de 1975 ee Intentó eu refome. que fOdaVh n0 he enhadO en VklOr. 

(19) ~(x[me en loe diee que eecrlblmoe el Pfeeente trh@O. YS Que el l Metin OfIcIeI del Eetedo- 
& E-KO cormrpondlmte el: 31 de mayo de 1991 publlce el IMtN~to da edhesldn de nueetm Patrlr 
a le f&A.7.0., en le que deede ehon ve e fomw Perte CornO mfembro de Pleno demoho. Aelmlrmo, 
w texto puede cotelene en GARCIA ARIAS. Op. clt.. tige. 227 l PS. 
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~1 drea del Tratado, como SU mismo nombre indica, al ser del Atlh- 
tico norte, CIO parece pueda ser de apllcaclón en al caso We nos ocupa: 
las islas Malvinas, situadas en el Sur de dicho oc6ano: Pero si hemos 
trafdc a colación su referencia es por el hecho contradictorio de que los 
Estados Unidos, como en el T.I.A.R. anterior, es parte (mejor diríamos 
inspirador) sn el Tratado de la O.T.A.N. y fiel aliado del Reino UnIdo. 
asf como en teorfa, por el Tratado de Rio de Janeiro, debería ser aliado 
de Argentina, amen de ser ambos miembros de la O.E.A. 

Queda, por último, hacer una alusión. aunque sea, como es l6gkO. 
muy breve, a la III Conferencia del Derecho del Mar, celebrada durante 
los últimos diez años bajo los auspicios de las Naciones Unidas y en la 
que, por consenso, se ha llegado al acuerdo de establecer una zona 
económica exclusiva de 200 millas, pero ~610 a efectos económicos; 
pero vemos, con sorpresa, que el Reino Unido ha fijado también esas 
mismas 200 millas con efectos bélicos... 

Y no qulsi6ramos dar por terminado este apartado de nuestro mc- 
desto estudio sin añadir alguna consideración m6s en torno a la llamada 
eDoctrina de Monroem, contenida en el famoso amensajen dirigido al 
Congreso del Presidente de los Estados Unidos, James Monroe. formu- 
lado el 2 de diciembre de 1823 y al que hemos hecho antes una ligera 
alusibn (30). 

Es muy curioso, por no emplear otro cajl,ficativo más concluyente, 
que en el c6jebre Mensaje de Monroe destacasen los principios de no 
colonjzscj6n de no intervención y, como contrapartida, el de aislamien- 
to. que se condensa en la frase l América para los americanosm, que, 
aunque no se cite una sola vez en dicho Mensaje, es una formidable 
sfntesis reveladora de la doctrina monroviana. No obstante, a lo largo 
de los sfios, tales principios han evolucionado, sobre todo los dos últi- 
mos. Y Ya la raíz aislacionista estadounidense no es tan rotunda. 

Conf)emos, finalmente, que el l conflicto., mejor dicho, la aguerra= 
de las Malvinas, termine con la paz y el triunfo de 1s justjcla en ese 
helado srchjpj6lsgo. cúspide de la Argentina, plataforma sumergida de 
los antsrtantes. que acaso atesore en sus entrarlas múltiples recursos 
mjnerakjcos que muchos Estados ambicionan... 

Madrid, julio de 1982. 



La Razón y la Guerra 

Jose Luis Fernhdez-Flores 
General Auditor del EjBrcito 
Catedrhico de Derecho Intemaclonal 

A Eduardo da No y a José María Rodriguez Devesa, con 
la vicia y honda amistad del autor. 

1. La guerra es un producto de la irracionalidad del hombre, una 
consecuencia del instinto humano, escasamente controlado por la ratón. 

II. El hombre -en abstracto- es un ser fundamentalmente egols- 
ta, reletivamente social y escasamente racional. Por naturaleza, busca 
en todo su ,provecho. Por necesidad y conveniencia, se junta con sus 
semejantes. Ontológicamente. deja frecuentemente prevalecer su ins- 
tinto sobre su razón. 

Lo único que distingue al hombre de las otras especies animales es 
la posibilidad de razonar, aunque, en la mayoría de los casos, esta posi- 
bilidad se quede en eso, en posibilidad, escasamente ejercitada. Lo que 
el hombre tiene es una potencial racionalidad que, salvo excepciones, 
se ejercita en un grado mínimo. No de otra forma se pueden interpretar 
las actitudes humanas, en múltiples campos y particularmente en el de 
la política, en su más amplio sentido. 

No es cuestión de entrar en el porque de esta realidad humana. 
Solamente se trata de constatar que Bsta es asf. No es necesario recu- 
rrir 8 largas especulaciones para demostrar esta afirmación, pues la 
mtb superficial observación así lo demuestra. 

Del egoísmo y de la sociabilidad, que, como he dicho, son instintivos 
en el hombre, procede su *natural instinto de agresividad- contra sus 
semejantes, puesto que con ellos convive y ellos son los que se oponen 
a la satisfacción de su egolsmo. Por otra parte, el hombre, en cuanto 
ser potencialmente racional y que, aunque no demasiado, utiliza una 
parte de su razón -hablando en términos generales-, trata de contro- 
lar su agresividad y asi, de la lucha entre el instinto y la razón y de la 



proporción en que uno u otra prevalezcan, depende al egrado de (ucf~m 
en que se encuentran los humanos. 

En modo alguno pretende este planteamiento ser cfnico ni Original; 
aojo realista. El hombre es un aser malom que necesita constantemente 
de las normas e instituciones que la razón le ha obligado a crear, no 
importa por qué circunstancia, para -ser bueno= (1). Se olvida con fre- 
cuencia, porque la realidad es que la cita pasa de mano en mano, aisla- 
da de su general contexto (que casi ninguno de los que la utilizan ha 
leído), que cuando ARISTOTELES dice que ael hombre es por naturaleza 
nn animal político o sociaID (2), antes ha dicho que atodas las acciones 
de la especie humana en su totalidad se hacen con la vista puesta en 
algo que los hombres creen ser un bien. (3); es decir, que antes que 
social, si se me permlte esta interpretación de los textos, el hombre 
es egoísta, puesto que, en todas sus acciones busca su bien o lo que 
cree ser su bien. 

Este control que, aunque sea relativo, ejerce la razón sobre el ins- 
tinto, permite la vida de sociedad del hombre, evitando esa constante 
#guerra de cada hombre contra cada hombrem, a que aludiera HOB- 
BES (4) y que, en términos estrictos, no nos parece tampoco una co- 
rrecta visión del mundo en que vivimos. 

La tentación de recurrir a una interpretación biologica para explicar 
esta agresividad del hombre, es demasiado fuerte como para que no 
podamos pasarla por alto. Se ha dicho de muchas maneras y por m&r de 
un autor. Así LORENZ (51, partiendo de la previamente constantada agre 
sividad animal, llega a la agresividad del hombre, aunque Ia considere 
como un genero especifico con características peculiares. Por nuestre 
parte pensamos que, SI ciertamente hay posiblemente un origen común 
en la agresividad del animal y en la del hombre, la equjparacion no pase 
de aqul, porque la agresividad humana tiene motivaciones diferentes 
que no permiten un8 analogía cómoda, al menos. Lo que al hombre 
estima como .su bien=, Y que es la raíz de su egofsmo, esta, en la 
mayor parte de los casos, centrado en motivaciones psicologicas 
--como. por ejemplo, el poder-, 
los animales (6). 

que, en sentido estricto no existen en 

I2) PolItlu. mm RImero. upINl0 1. 

(3) IbIdem. 



La agreslvldad específica del hombre, pues, pensamos, le viene de 
su instinto, pero no de un instinto puramente aanimal=, sino de un lns- 
tinto de aanimal humanom. Si el hombre fuese un ser l absoIutamentem 
racional, es decir, si. teniendo razón, la utilizarse totalmente o, al me- 
nos, en mayor grado de lo que lo hace, la lucha desaparecería. Lo que 
ocurre es que la razón, escasamente utilizada, no controla al instinto 
humano nada más que en una mínima parte, y por eso la lucha entre 
los hombres se perpetúa a través de los siglos. Esta es, así, a nuestro 
modo de ver, la naturaleza humana y Asta es la razon de la lucha. 
icambiará el hombre en el futuro y llegará a ser más racional?... 

III. SI damos un paso más, buscando la relaciõn entre la razón y 
la guerra, nos encontramos con el mismo problema del hombre, tras- 
ladado al grupo social de que forma parte. 

La naturaleza del ,hombre le impele, necesariamente, a la formación 
del grupo social 171, grupo social que no puede existir sin unas instltu- 
ciones, producto de la razón. que contengan dentro de ciertos límites 
su instinto de lucha (8). ,De este modo, el grupo social, a través de diver- 
sos mecanismos, consigue una cierta aunidad* que lo diferencia de los 
otros grupos sociales y, en cierto modo, lo opone a ellos. 

Lo que pasa es que, el grupo social formado por los hombres recibe 
de éstos sus propias características de instinto y de ratón, de agresi- 
vidad y de control, y en análogas medidas a como se manifiestan en 
cada hombre. Así, el grupo social recoge una dosis, mayor o menor, 
pero cierta, de agresividad y también, al propio tiempo, una dosis, 
mayor o menor, pero tambien evidente, de razón. Es decir, el grupo 
social nace con la misma ambivalencia de agresividad y racionalidad 
de los hombres que lo componen (9). 

A nuestro modo de ver, y tenemos que tratarlo porque está en la 
raíz última del fenómeno de la guerra, la agresividad, el antagonismo 
entre los grupos sociales humanos, se produce porque son grupos hu- 
manos =distlntos.. Y esto necesita ser matizado. Necesitamos volver 
nuevamente a la relativa extrapolación biológica para entender el pro- 
blema según nosotros lo pensamos. 

En la agresividad del animal no racional -según creemos-, Asta 
nace por el hecho de que el animal ve en su congénere simplemente 

t7l Volvtrndo l ARISlOlELES (.lblltfa*. Libro Rimero. C8~ltulo Il. hnllmoe dca frwee reveledorw 
l 08te rwpwto: por UU pmrt~. dlce que l tcde cluded-eetwfo exI por netureleze en le mleme medide 
ew que exhte rwumlmente le prlmere de lee amwnldedee. y. por otre. enede que -el Impuleo , formn 
uw cumunlded de eete eepecle eet4 preeente en todo8 loe hwnbrer por netureleza=. 

[SI La Idea ee ha exprewdo por muchos eutore8 y muy dletlntee formes. eunque todea coIncIdente 
en el fondo: La vloleecla ee una perte de lee releclonee humuue y lo que Importe ee controlrle. 
FRIEDRICH (.Owlquee rdflexlone ew la guerre comme pmblbme de gouvernement.. 
888 lh6wlW.. ParIr f810. p. 113) Ie recoge. dlclendo que: l Le fcnm et la vlolenm ecnt dee mee 

en *La guerre et 

Int6grelee dw reletlonr humelnee. Nul ufdre polltlque ne peut exleter eane ellee: le pmbl¿n~ l donc 
t~~lcum dt6 de lee nulntenlr dene dee Ilmltee ecceptabler-. 

[O) El ptwbleme da el le ~g<relvlded ee une mn 
fu ewcltedo dleauloms. Se treta. en deflnltfva. de eebw el le cununlded pm&ce une ~grulvld& 

eeaKJnc1e de le cammldad 0 el contmrlo. tamblbn 

rsrpecto l lee atme cununldedee 0 OI, Pmwe loe hcmbme eal e@rerlvca. neweltm munlru al amu- 
nldad pere Ilmltar tal e~reelvlded. 



al l otrom, al ~0 que le discute o le puede discutir 8u tetdtOd0 Y 10 
qua esto íleva consigo. de basta con que sea aotro- (10). En cambio, an 
la agresividad humana, excepto en casos elementales y extremos, la 
rai2 est& en que el aotro, tiene otra SetiquetaD, es decir, que el Otro 
es de otra manera, humanamente hablando (ll). 

Traducida la cuestión al orden de los ,gtupOs soclales, le verdad as 
que los mismos se enfrentan porque son .diferentesa en t6rminos 
humanos. Cualesquiera que sean las consecuencias que pueda producir 
la victoria de un grupo sobre otro, cualesquiera que sean las arazones- 
que puedan alegarse para la luoha. lo cierto es que la raíz última de 
las contiendas entre los grupos humanos está en el l instinto humano 
del grupo-, catalitado en la .diferencia.. Y no se ,pOdrfa decir que estas 
diferencias se han creado artificialmente, porque lo cierto es que surgen 
.naturalmentes en el plano, justo es matizarlo, de lo humano. En tkmi- 
nos muy amplios se puede decir que toda lucha entre grupos humanos 
es l ideológica~. aunque este vocablo, en nuestro tiempo, tenga una 
connotación mucho más estrecha. 

En definitiva, es el instjnto humano de\ grupo el que impulsa a la 
lucha. Si la razón del grupo lograse Imponerse, todas las contiendas 
podrían ser resueltas sin lucha, en el sentido último de la palabra. Lo 
que ocurre es que, así como la razón es utilizada sólo en muy escasa 
medida en el hombre, así es utilizada muy escasamente en el grupo. 
illegará algún día en que IOS grupos humanos puedan ser más razo- 
nables?... 

IV. En conclusión. según ej planteamiento que venimos haciendo, 
la guerra, en el sentido m&? lato de la palabra y en su raíz ultima, es 
una consecuencia de que el hombre, en particular, y el grupo social, en 
general, hacen muy escaso USO de la razón. 

El fenómeno de ja guerra no es, como dice la más celebre de sus 
definiciones, ela simple continuación de la política con otros me- 
diosm (121, sino ej desencadenamiento del instinto, encarnado en la fuar- 
za, por ja absoluta 0 irrazonable postura de alguno o de todos los con- 
tendientes. La guerra es la fuerza por la falta de razón. 

No es el momento de entrar a dilucidar cuál es la dosis de razón 
que falta ni tNflpOC0 Si eSta dosis falta en uno solo de los contendien- 



tes o falta en todos -lo que suele ser lo más frecuente-. Simplemente 
basta constatar el hecho. 

II 
1. El desencadenamiento de la guerra es una consecuencia directa 

de la irracionalidad del hombre, entendida esta irracionalidad en el sen. 
tido del escaso uso que el ,hombre hace de su potencial racionalidad. 
De la parte de razón que el hombre no utiliza viene la guerra. Y de la 
parte que utiliza, sus crueldades y su mitigación. 

II. La guerra es un fenómeno que siempre ha acompañado a la 
Humanidad en su ya larga historia, relativamente, sobre este planeta 
en que vlvimos (13). Esto ha permitido a NICHOLSON decir que mIa gue- 
rra es una de las ocupaciones favoritas de la Humanidads y añadir que, 
l a pesar de su frecuencia, la guerra es una actividad que está en 
desacuerdo con la mayor parte de las restantes actividades humanas, 
tales como la búsqueda de la salud, del conocimiento, de una vida fami- 
llar feliz, etc., que se desarrollan mucho mejor todas ellas en condicio- 
nes de paz. La paradoja es evldentem (141. 

En realidad, esta paradoja es una consecuencia evidente de que el 
hombre no utiliza siempre y toda su raz6n. La utiliza para el desarrollo 
de su salud y no la utiliza *para evitar la guerra. Tal vez la causa de este 
distinto comportamiento humano reside en que, en el primer caso, la 
razdn y el instinto coinciden en un mismo fin, en tanto que en el segun- 
do están en desacuerdo. De donde resulta que la razón del hombre no 
encuentra resistencia para su ejercicio en un sentido, mientras que sf 
la encuentra en otro. Y asf se comporta de manera distinta. En la bús- 
queda de la salud, el hombre persigue Intereses comunes, en los que 
normalmente necesita de la ayuda de sus semejantes. La guerra, en 
cambio, se produce porque hay pretensiones distintas y opuestas que 
no pueden satisfacerse al mismo tiempo, al menos de forma abso- 
luta (15). 

Centrándonos en el problema de la guerra, y más concretamente en 
las arazones que han dado lugar a los conflictos armados, podremos 
constatar nuestra afirmaclón de que en el desencadenamiento de todos 
ellos ha habldo una falta de .razónD, es decir. una actitud más o menos 
irracional o irrazonable por parte de alguno de los contendientes o por 
parte de ambos, o de todos, cuando los conflictos han sido más amplios. 

(13) M. BASTID. sn su .Dmlt des gens-. Le drott des crlsls Intemstlcasles= (Psrls 1ssBB0, pp. 3.4). 
alude a wts realldd. recordando que Ateass. en clento sesenta Y dos Mas. estwu ciento veinte en 
gwm y shaclbn paraclds ae produce en tcdos Ion pueblos y nacIones. 

(14) NICHOLSON. M.: .Anillsls del Qnlfllct0~. Msdrld 1874. P. 13. Esta obra va dlrlglda mils rl 
rdll~l~ concreto &l c0nfllct0 qw l Ia m Qltlma ds =wor qub se producen IM mm?.. 

(15) Vsldrls rucordsr aqul Ir =wtllsnaelnhalt~ de TRIEPEL (expuests en su l VOlkarmcht und Lamkare&t.. 
wbllcnda on 1~). frsate s un ~desacusrdo* de wluntades qw no llega s sor una Wlllenaelnl~ung= y da 
lugsr a la guem. 
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Y esta irracionalldad se muestra tanto en el origen último del con- 
flicto que da lugar a la guerra como, y aún mhs acusadamente. en la 
posible solución del mismo. Porque si es cierto que, 8 veces, 10s con- 
flictos surgen espontáneamente, no lo es que no puedan resolverse 
pacificamente utilizando la razón por ambas partes. 

Descartando los estudios más abstrusos sobre el origen de las gue- 
rras (16), que no son aptos para nuestro propósito, la realidad es que la 
mayor parte de los autores coinciden aproximadamente en el seAala- 
miento de causas semejantes. En un sentido muy amplio y poco com- 
prometido, dice OPPENHEIM que @las causas de la guerra residen en 
el hecho de que el desarrollo de la Humanidad está íntimamente ligado 
con el desarrollo nacional de los Estadosm (17), de modo que, todos las 
guerras son de unidad e independencia o de engrandecimiento y rivall- 
dad entre las naciones. Y añade, más adelante, que alos politices y 
gobiernos no están aun Preparados para proceder con objeto de que, 
igual que dentro de un Estado, existan medios de cambio efectivos... 
por medio no de la fuerza... Ni es% dispuestos a actuar.. .D de otra 
forma. Es decir, a lo que no están dispuestos los políticos y los gobier- 
nos, y podriamos decir también que los pueblos, es a actuar razonable- 
mente para resolver los problemas por medios diferentes de la fuerza, 
al menos en ocasiones extremas. 

REUTER, por su parte, despu6s de distinguir entre causas lejanas 
del conflicto (que solamente pueden ser corregidas Por acciones de 
conjunto y progresivas), causas próximas (que permiten acciones racio- 
nales) y causas inmediatas (que pueden ser fortultas), acabe por rmo- 
nacer que, een cierto sentido, hay conflicto Porque se desea que 10 
haya. (18). Aprecieclón esta en la que nosotros coincidimos plenamente: 
el conflicto armado surge poque se desea que lo haya, por una 0 por 
ambas partes. Porque, en definitiva, no se desea utilizar la razón pare 
llegar a soluciones razonables, puesto que procedimientos pacíficos de 
solución existen, incluso en ej inorg6nico mundo jnternec(cnal. 

La verdad es que si se examinan las razones reales (no las de cerác- 
ter circunstancia!, ni laS alegadas formalmente) que han dado lugar a 
las guerras, fácilmente se percibe que todas ellas habr(an podIdo evi- 
tarse, utilizando la razón en vez del instinto. 

III. El feI 
muy distinta en re! . . . .I- I r 

nómeno de la guerra, Por otra parte, ha sido visto de forme 
laclón con la cuestión de su permanencia en ja vide 

de Ia tWTXinlaaa. En otros t6rminoSe Y Sn rekic¡6n COII nUeStr0 pStiiCU[Sr 

116) En wts esntkb ca plede ecwh l 1’ ohm dsa RICHARDSON I=~o and Insecurlty., ~a>don 190) 
0 . la de MIDLARSKY ww *IV=, hdom 167% Pa danpb. Actualmame. OI OWIO b loS oM>&+B 
-ti lntamaclaulea ha Wlrld+~ wu -- Pmporclfi m relación a la •~mlõn p&nb s,,,, 
e,,~,m rñwnedoe. no dede el PI- h’st-wco. aho do* el clmtlflca 6 I- miElm \nte&lo- 
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plano, podemos decir que ha sido visto de forma muy diferente en reja- 
clón con la actuaci6n de la razón del hombre al respecto. Para unos, el 
fenómeno de la guerra es connatural con la humanidad, de manera que 
ha existido siempre, existe en la actualidad y existirá mientras vivan 
los hombres. Para otros, es una cuestión de progreso de la humanidad; 
en definitiva, una cuestión de progresiva imposición de la razón del 
hombre sobre su instinto. 

Con ocasión del Congreso de 1874, DUNANT (19). ya plante6 la cues- 
tión en términos muy claros, como una disyunción entre quienes que- 
rían regular la guerra como un fenómeno natural y perpetuo de la huma- 
nidad y los que, como él, pensaban que se trataba de disminuir sus 
horrores, los horrores de un fenómeno que las generaciones venideras 
verian como una perturbación insensata. 

La mayor parte de los autores no se plantean el problema. Y en 
realidad, cuando son internacionalistas, no tienen por qué plantearselo. 
Les basta con estudiar el fenómeno y considerarlo, juridicamente, como 
una parte de la normativa jurídica internacional. Algunos, sin embargo, 
muestran un implícito optimismo al respecto (20). Otros, tal vez más 
realistas, opinan que la guerra, como la violencia, acompañarán siempre 
al hombre (21). 

Lo cierto es que cualquier afirmación, en un sentido o en otro, no 
pasa de ser una simple hipótesis. La tesis teilhardiana de la evolución 
del esplritu no es otra cosa que eso, una tesis, sin confirmación posi- 
ble, (22). Pensar que el hombre evolucione hacia un mayor predominio de 
la razbn, en su anaturaleza humanam, es posible, pero hasta aqui los 
hechos no lo confirman. El hombre continúa siendo ese animal seml- 
rracíonal que a veces usa su inteligencia y otras -desgraciadamente 
las mas- se deja llevar de su instinto. 

El que el hombre intente evitar la guerra es una consecuencia de 
su razón. El que no lo haya conseguido es una consecuencia de que ‘la 
parte de su razón que sabe usar es ésa y no más y nunca va a saber 
utilizarla por entero, o es una consecuencia de que, hasta ahora, no ha 
sabido utilizarla toda, independientemente de que lo consiga en el 
futuro. 

(191 H. DUNAT. en csrts dlrl9lda s SU harmsM Msrfa. al 97 de ful10 da 1574 DWOd~ldS por Y. dS 
Pourtslbs y R. H. Dunsnt en la .Ravlsta Intemaclonal da fs Cm Roja*. febrero. 1975, n6m. 674). dlca 
taxturlmama: l la Congrbs VT fhrfr catte samslna. J’al tout la tamps combattu la Russla. parca que la 
Russla vaut &glar la 9uarra en Islsssnt crolra que c’ast l’6tst normal da I’humanltd 6 parpdtultd. tsndls 
que ~OI et fa SOCI~M das Prlsonnlaras da Guarra kxrmna calla das f3lasabs) nous voulons dlmlnuar 
las horreme l~tubfas da la -nu. ce fldsu turrlbk wa las gdn4rstlona futures mgsnfamnt. psu&m. 
ccnuoa uns parturbatlcn Insaas6a=. 

(20) Es al oaso da FVRE (.Prlnclpas du Drolt das Gana-. Frlbcurq. 1974. p. 567). que dlca admts 
una stada peu WW& de la cfvlllsstlon. la solutlon das mnfllts entra Indlvldua ou entra col actlvlMs. 9” 
a’opam par I’ampfol da la forca. l.s guerra atSlt SUX Slbclas paSSSs...-. 

(21) La ralrlón da los wtoms. Intemaclonallstss o no. que c0nSlderul qUe Ia vfolsncls, el uso ,ds 
la fusrza. Is guerra. as algo umnstwsl al hanbm Y. por tsnto. pSrMu0 OS muy Isrgs. Rasults Imm- 
cassrlo du nombras. 

GD) la tasls de TEIIHAR DE CHARDIN (~Mnombna Humsln-1 m as. s nuestro Juicio. uns tasls clenti- 
flc& elno una alucubraclbn ~awluclonlst~~. sln SólIdos SpOyOs. 
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La historia de los Intentos del hombre para evitar la guerra, es larga 
y presenta múltiples direcciones que van desde la organización de la 
paz hasta la prohibición de la guerra, pasando por la consideración de 
una serie de procedimientos pacíficos para resolver los conflictos que 
pueden degenerar en una guerra. Pero la historia de los fracasos, en 
este sentido, también es larga, tan larga como la Humanidad misma, 
hasta el momento en que vivimos, en que la guerra está ,prohibida pero 
continua existiendo. Lo único que todavfa no se ha producido es una 
contienda mundial, pero en ello juega fundamentalmente el instinto Y 
no la razón. 

La razón del hombre no es bastante para llevarle a evitar la guerra 
~convencional~, pero sl suficiente para que, hasta el momento, al me- 
nos, haya evitado la contienda =nuclear.. Lo que ocurre, a nuestro modo 
de ver, es que aquí, lo que juega propiamente no es la razbn, sino el 
.instinto del miedo,. La.razón es suficiente para mostrarle el peligro y 
a partir de ese momento lo que entra en acción es el miedo, como lns- 
tinto, o la otra cara del mismo, que es el instinto de conservación. De 
una forma o de otra, en definitiva, se trata de instinto y no de razón. 

Para lo único que ha servido la razón del hombre en las guerras con- 
vencionales, que se producen cada día, es para aumentar sus cruelda- 
des, desde el punto de vista que en este momento adoptamos. Loa 
sufrlmientos y los daños de las guerras actuales han aumentado enor- 
memente, porque las nuevas armas permiten acciones que anterior- 
mente eran Impensables. No hace falta seiialar casos concretos para 
convencerse de esta realidad que est8 en el 6nimo de todos. 

En el prólogo optimista de 1s Carta de las Naciones Unidas la expre- 
sL6n más optimista es la de Weservar a las generaciones venideras del 
flagelo de la guerra- y en SU articulado, no tan optimjsta, la más razona- 
ble de sus dlsposiclones -con haber muchas-, as el artfculo 2.4, 
donde se establece la prohiblclãn de la guerra en los t6rmLnos más 
drastlcos que ha conocido la hlstorla de la Humanldad. Lo mismo en uno 
que en otro caso, 10 que ha Jugado es la razón del hombre. Pero desgra- 
cladamante. la razón del hombre no ha dado para m6s Y ni la intención 
ni el precepto se han cumplido: La guerra es una constante de nues- 
tros dfas. 

IV. La conclusión a que podamos llegar, despues de cuanto lleva- 
mos expuesto, es que Ias guerras Salen porque el hombre 0, mejor 
di&, el grupo humano. se dejan llevar. af menos en un momento deter- 
minado, por su Instinto Y no por su razón. Razonablemente se puede 
decir que las guarras se podr[an haber avL@lo Y podrían evitarse, razo- 
nablemente, es decir, utjlizando la raz6n Y no el Instinto que, tanto las 
eltres como los pueblos, dejan actuar irracionalmente. 



Aunque resulte difícil, las arazones. de todas las guerras se pueden 
clasificar en varios grupos, no demasiado numerosos (23) y esto nos 
permite llegar a la conclusión de que, en ningún caso, ha habido una 
arazón. que hiciera inevitable el conflicto armado. Claro está que ha- 
blamos de una razón válida para todos los contendientes. No nos refe- 
rimos, naturalmente, a la razón que, en algunos casos, haya servido a 
un pueblo para ir a la guerra, lo cual sí es perfectamente posible. Pero, 
en este caso, el otro contendiente se quedaría sin argumento válido y 
tendría, razonablemente, que desistir de la contienda. 

Otra cuestión distinta es si este estado de la razón humana va a 
continuar siempre así o, ,por el contrario, va a ir evolucionando hacia 
un desarrollo de su razón o, menos ambiciosamente, hacia un desarrollo 
de la utilización de su razón. Permítasenos el realismo, que no el pesi- 
mismo, de pensar que esto último resulta, cuando menos, dudoso. Son 
ya milenios de historia del hombre para creer en la ,posibilidsd del cam- 
bio futuro. La naturaleza humana es así. 

Una última reflexión en este punto: iPodría pensarse que el hom- 
bre llegará a la eliminación, de facto, de la guerra a través de la crea- 
ción de un Gobierno universal? La cuestión, por más sugerente que sea, 
no pasa de ser una hipótesis. Evidentemente, si se llegara en un futuro, 
que no veremos, a ese hipotético Gobierno universal, parece que las 
guerras, al menos en el sentido clásico en que las conocemos, queda- 
rían descartadas. Pero a lo más a que se ha llegado es a la Organiza- 
ción de las Naciones Unidas y como dice Cornelia MEIGS (24), aella 
representa la suma exacta de lo que pudo acordarse en esa etapa de 
nuestra civilización. ni más ni menos. Cuando los hombres puedan 
aprender a llegar a un mejor acuerdo, habrá un mejor Instrumento.. 
iLlegará a existir ese instrumento? 

III 
1. La regulación de la guerra es una consecuencia Indirecta de la 

irracionalidad del hombre o, más exactamente, de la seudwacionalj- 
dad humana. Incapaz de evitar el mal, lo regula. De la parte de razbn 
que el hombre utiliza, viene la regulación de la guerra. Esta parte de 
razón, por un lado, hace más cruel la guerra y por otro trata de mltigar- 
la. No se puede, con una visión elemental -que muchas veces es la 
más cierta- encontrar mayor contrasentido, es decir, mayor irracie 
nalidad (25). 

CI31 Corno dlm NlCl+OWON (dl. cn., p. ?s), OO h uoIWO. #n Ilwu I &cta asta rdllSl$ r at@ 
claelflcaclh. ~KJ .tuhs ha guerrar DWI dIferentes-. IA agumantaclón caraca de base. porque Ir 
Clencln eocla~w opem con fenbm pue rlempn mm dlfwenter y @ta. rln embargo. pueden redu- 
clme s CIertoa denomInadom mmunes. 

[ZA) C. MEIG~: .laa NIIC~M Unldu. Persotulea Y aconteclmlmtom-. Mlxlco. 1066, p. 2% 

[zs) En ~1~ ~lõn, y am mothm de un amo. oI dos umferenclrr aewldrr. de un Ingaduro mlll 
tWdOAmunento y & un M6dlco mllbr. El prlmero non OXPIIC~ w mmva amu muy sofltilcads 
Im pma hor Ia ntnyur maimdd entrs el enoml~~. El ugudo nw tiI6 da Iw malloa pua 
Qíy y al- 01 rmpr núnen> cle fbodms. &dJos se rmflrfwal l la 6ltlrnn utallar, l laa mh 
modernoa pfocedlmlsnhw dr Ir chclr y de Ia t6ChX. UI 8lu rsspdhs apaclrlldNía... 
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II. En el problema de la guerra, como en tantos otros, 88 ha PtQdu- 
cido una disyunción entre la realidad existente de factom y la reah-hd 
querida *de lures. Y así, en el aspecto que estudiamos, y no es el único, 
se vive una ficción fecunda en consecuencias, entre las cuales no es 
la de menor importancia, la del abandono del problema de la regulación 
de la guerra, pues de abandono hay que calificar y no de otra cosa, la 
supervivencia formal de algunas disposiciones convencionales, elabo- 
radas para un mundo totalmente superado. 

Como venimos diciendo, el hombre, en el problema de la guerra, 
~610 a medias obra razonablemente. La razón que no usa, le impide Ile- 
gar a una situación en que no se produzcan las guerras, una situación 
en que los conflictos inevitables se solucionen siempre por medios 
pacíficos. Y la razón que usa, le advierte que esto es imposible, en su 
actual estado de civilización al menos, y le impulsa a regular la guerra. 
Las paradojas de la razón humana, en este plano, son muchas. 

Una paradoja, pero que tiene su explicación, es que la guerra se 
prohiba y, al propio tiempo, se regule. Esto, en principio, es igual que 
considerar delito el homicidio y, al propio tiempo, regular la forma en 
que, en el caso de cometerse, ha de cometerse. La explicación de este 
aparente contrasentido es doble. Por una parte, no todas las guerras 
están prohibidas, como ocurre, por IO pronto, con las guerras de legitima 
defensa. Por otra, la guerra, pese a las prohibiciones, es una realidad 
evidente, una realidad que se produce cada dla. Así pues, pese a la 
prohibición general de la guerra, hay guerras que se producen contra 

esta prohibición y otras que surgen sin contravenir a la misma. La sin 
razón de la guerra existe. 

En realidad, nos encontramos en una situación de principio, muy 
semejante a la que ha existido casi siempre. Frente a la tesis de que 
todas las guerras son buenas -el Orillamiento de la raz6b y a la de 
que todas IaS guerras Son malas -la absoluta razonabilidad-, sigue 
subsistiendo la tesis de que hay guerras buenas y guerras malas, gue- 

rras legitimas y guerras ilegkimas (261, guerras lícitas y guerras ilíci- 
tas (271. Entonces resulta que, aunque ~610 sea para evitar que estas si- 
tuaciones bélicas queden relegadas al empleo incontrolado de la fuer- 
za, la regulación de la guerra es necesaria. Podríamos decir que aquí 
la razón del hombre actua razonablemente al intentar paliar los efecto; 
de su falta de razonabilidad. 

Otra paradoja y ésta de muy graves consecuencias prácticas es que 
la razón del hombre no aCtua con el Paralelismo que sería de dksear, o 



dicho en otras palabras, con la razonabilidad suficiente. Mientras avanza 
a pasos de gigante en la construcción de nuevas armas y técnicas, cada 
vez m8s mortíferas, se retrasa cada vez más en la regulación del empleo 
de las mismas. Como dice PICTET, aen tanto que la técnica de la guarra 
ha dado pasos de gigante en el curso del último medio siglo y de las 
dos guerras mundiales, las reglas escritas que se pueden invocar a 
este respecto, datan de 1907...m (27). 

Con ello, el peligro aumenta de día en día, puesto que, por compara- 
ción, el Derecho de la guerra está en vías de franco retroceso. Como 
explica KUNZ, en parrafo que no tiene desperdicio: aSi este retroceso 
continúa, no se detiene sin retardo o, mejor dicho, no se inicia el pro- 
greso, hay gran peligro de que lleguemos a tiempos de barbarie, mucho 
más peligrosos que los tiempos más atrasados de antaño porque en el 
porvenir tales bárbaros serán al mismo tiempo hombre eficientes, arma- 
dos con los maravillosos progresos de las ciencias naturales y de la 
técnica. serán bárbaros que se han apoderado de poderes cósmlcos~ (28). 

En definitiva, SI la sin razón del hombre no puede evitar la guerra o 
incluso la legitima en algunos casos, de lo que se trata es de que la 
tazón la regule convenientemente en su desarrollo (29). Y sin embargo, 
el hombre, desconociendo la inevitabilidad de la guerra, irrazonable- 
mente, dedica casi todo su esfuerzo a mantener la paz (301, lo que no es 
criticable ni irrazonable, aunque sí lo sea el que lo haga con descuido 
de la regulación de la guerra, que se le aparece como un dato evidente. 

Otras paradojas hay en el aspecto que comentamos. Por ejemplo, la 
de que el raquftico desarrollo de la normativa internacional de la guerra 
se haga de forma desigual y con perjuicio para lo que, tal vez, constitui- 
ría la base de todo su crecimiento. Nos referimos a que, de las dos 
ramas en que podrfa dividirse el Derecho de la guerra en sentido am- 
plio, el Derecho de la guerra en sentido estricto y el Derecho humani- 
tario bt$lico (3i), la (primera se ha quedado muy retrasada respecto a la 

(37) PICTET, J.: -La drolt humanltelra et la pmtactlon da vlctlmar da guarre-. Lalden, W73, p. 18. 

(?s) KUNZ. J. L.: SLS problamltlca actual da las layas da la guerra*. ValladolId. 1956, pp. 13-14. 

(29) Como dlca BDBBIO (.Esqulsre duna Morle eur las npports entre guarra et dmlt, en -La guerre 
et 8BS th6orles*. parfs, 1910, p. 371, Para que una guerra puada 8ar consldarada como hacho Jurldlco 
total. -II faut que la dmlt paralssa en m6me tamps comma but y comma forma daa oparatlonr=. ae daclr. 
que al tra ragulm lw casos en qua 8e puado producir una guarra, Ilcltsmenta, no puede dajarea da lado 
le forma da conduclrsa an las cparaclone8 Wllcas. En otra8 palabras, astamoa anta al doble problema 
que praocup6 a lcw cl6rkor. al del .I\U ttd bellum~ y al del -lua balll=. entre el demcho a hacer la 
guarra y el nmdo da conducclõn de las oparaclonas mllltarw en la mlsma. Actualmente, caal todo el 
eafuano sa ha centrado en la IImItacIón del l lus ad belf~m- a fo8 tbrmltw~ nd0 aIbkto% att tmt0 Wa 
ae ha dasculdado la mtom~ pmblam6tla del l hm kW=. tal vaz porque msultm m6e f6cllaa las decla. 
reclonaa de prlnolplo que IM ragulaclonea CmCrStaS. OuWJa la efactlvld&f da un- Y Otraa, Por t6tTmno 
madlo. corra pareja. 

(r)] ea blbllogmffr eobra al mantenlmlanto da la paz, Y consacuanta~fne aobre (r wchlblclh de 
(a guam, aa lmpreslonsnta. Por contraste, la que axlsta sobra tos múltlptar problemas concmtoa que 
plantea Ir ragul~lõn da la guanr as tan pobre que ì(uultn mlrafabla. Y ea que. oomo dlce PECOURT 

f.1~ WJ bllum, lua ~(>ntra bagurn y fegftfnu defanea en al Derecho lnta~lonal actual=. EatdlOa an 
fmear daf plof. corm Drau Fmx~ltad da Demcho da Valancla. IWT7. P. 1281: -La danertlcr~hkt de k 
fuerza y del podar, ac;es;; nadamanta 
anhalador por la comun B 

durante mglos.... apunta a uno da loa objetlvor m6s 
. . 

(31) ~fmente w hab(tmd aata dlrtlnclbn. Fracuant~anta M heb(a del Derecho da La ffwa Y ds( 
~IIO ,ja Gl,&.wa - & ramaa da WI mlamo tronco, olvidando. tunbl&t con -la. W (a dla- 
tfnclbn raaulta. cuandc menoa. dlflcll. 
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aagunda. Para nosotros, la primera es, metafóricamente, la regulacl6n 
de la espada, en tanto que la segunda, es la regulación del escudo. SI 
se regulase convenientemente el uso de la espada, tal vez resultasen 
innecesarias ciertas regulaciones del uso del escudo. Pero tambih aqul 
las posibilidades de la razón del hombre aparecen limitadas. 

III. Otro campo en el que actúa el instinto del hombre y ~610 muy 
relativamente, la razón, es el de la obstaculitackk de la guerra a trav6s 
del desarme. 

Parece razonable pensar que un medio de evitar la guerra es liml- 
tar. al menos, los medios para llevarla a cabo. Pero aqui termina la 
razón del hombre y empieza el absurdo o la utopia, que son dos mane- 
ras de no ser razonable. La mayor parte de los planes al reepecto gozan 
de ambas calidades. La verdad es que son absurdos porque son utópi- 
cos (32). Apuntemos simplemente el tema. 

IV. Finalmente, hagamos una mención de otro punto en el que la 
razón del hombre tampoco se distingue por su presencia: el del castigo 
de los crímenes de guerra. iAy de los vencidos!, que SI vigas tenían en 
sus razones, tampoco faltaban palitroques en las razones de los ven- 
cedores... 

IV 

1. A título de apunte y más como un conjunto de sugerencias, he- 
mos querido destacar, en las páginas precedentes, lo que podría deno- 
minarse el plano psico-sociológico de la guerra. El fenómeno b6llco, 
como la mayor parte de los fenómenos humanos, es un poliedro suscep- 
tible de ser considerado desde diversos dngulos. 

II. Ya de entrada, hemos planteado el pensamiento fundamental del 
trabajo: la guerra se produce porque el hombre se deja llevar de su 
lrraclonalldad, al menos en un momento o unos momentos determi- 
nados. 

Para nuestro particular punto de vista, el hombre es un ser en eI 
que el egolsmo prevalece sobre la soclabllldad y en que ambos sI me- 
nos potencialmente, están controlados por la razón. En otros t&mlnos 
de la oposición entre egokmo y sociabilidad viene la agresividad hum& 
ns que debe controlar la razón. LO que ocurre es que, en muchos casos, 
este control es insuficiente. 

EI gnrpo social que fqrman los hombres recibe de 6stos anhlogss 
características de agreslwdad Y de escaso control racional. La escasez 
de este control, preclsamente, es Io que permite que las guerras exls- 



tan. En otros t6rminos. en la base de las guerras, está la irracionali- 
dad humana. 

III. Las guerras, pues, surgen porque el hombre solo utiliza, si es 
que lo hace, una parte de su potencial racionalidad. Si se examinan, aun- 
que sea en t6rminos muy amplios, las causas de las guerras, resulta 
evidente que, SI se hubiese utilizado la razón, las mismas podrían haber 
sido evitadas. 

La cuestión de si la violencia y aún más exactamente, la guerra, es 
connatural al hombre y va a existir siempre o es un fenómeno que desa- 
parecer6 con el tiempo, no admite otra cosa que soluciones hipotéticas. 
Nosotros pensamos que la capa de civilización del hombre es tan 
somera y pobre que, basta que algunos de los mecanismos psicológicos 
y sociales se aflojen para que vuelva a aparecer el amono desnudo., 
es decir, el hombre con su agresividad escasamente controlada por la 
razón. Planteada así la cuestión, resulta evidente nuestra idea de que, 
desgraciadamente, es difícil que el hombre, que no ha sido muy razo- 
nable en miles de años, sea más razonable en el futuro y pueda eliminar 
la violencia y la guerra. 

IV. La regulación de la guerra es una consecuencia indirecta de la 
irracionalidad humana y procede de la parte de su razón que el hombre 
utiliza. No llegando a evitar la guerra, sí llega al menos a regularla 
para hacerla menos cruel. 

Pero, lo que ocurre, es que al prohibirse la guerra, la regulación de 
la misma ha quedado en gran parte abandonada y como tal prohibición 
no se cumple, llegamos a la situación presente en que las guerras se 
producen con más frecuencia de la que seria de desear y su regulación, 
proporcionalmente, es tan pobre como vieja. 

Tampoco parece que la razón del hombre est6 muy presente en el 
problema del desarme o en el de la punición de los crímenes de guerra. 
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El sobrevuelo de Estados Neutrales 
por Aeronaves Sanitarias 

Beligerantes 

Juan Gonzalo Martínez MM 

Comandante Auditor. Prof. de Derecho Interneclonal 

de la Escuela de Estudios Jurfdlcos del EJBrclto 

1. Gracias a la rapidez de los servicios que prestan, las aeronaves 
sanitarias pueden liberar rápidamente a las unidades combatientes o de 
apoyo logístico de sus heridos y enfermos y rescatar víctimas de en- 
claves cercados o aislados; su gran libertad de maniobra les permite 
sobrevolar tierra y mar y aterrizar o amarar fácilmente. 

Sin embargo, a pesar de las circunstancias favorables en las que ha- 
bitualmente desarrollan su actividad, no hay que excluir la posibilidad 
de que en alguna ocasión tengan que aterrizar o amarar en un punto 
neutral para ahorrar a sus heridos y enfermos graves los riesgos y 
sufrimientos que podrfa depararles un transporte largo y diffcil hasta 
SUS propias bases; ello puede ocurrir especialmente cuando los comba- 
tes aéreos tienen lugar muy lejos del territorio propio o aliado. Las 
malas condiciones atmosfericas o las dificultades técnicas del aparato 
pueden hacer necesario un aterrizaje o amaraje en un pals neutral y, 
eventualmente, un desembarco de heridos y enfermos. 

Es por todo ello que la prohibición general de paso de las aeronaves 
militares beligerantes por territorio neutral tiene una excepción a favor 
de las ambulancias aereas (art. 8 de las Reglas escandinavas de la neu- 
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tralldsd (1). Las aeronaves sanitarias militares beligerantes pueden. en 
principio, entrar y salir libremente de la jurisdicclcn neutral. 

Una razón superior de humanidad explica semejante derogación a ja 
regla general. La ausencia de peligro en este tipo de aeronaves Y las 
misiones humanitarias que son capaces de prestar en la evacuación de 
heridos y enfermos hacen que nada se oponga a que Su trhISit0 S&So 
por ej espacio neutral sea tolerado por parte de los Estados neutrales. 

Pero si las aeronaves sanitarias son autorizadas a entrar en jurls- 
dicción neutral y a efectuar escalas, bien por razones téCniCaS 0 ParS 
repostar suministros, se ha sostenido tradicionalmente en este punto 
que si los heridos y enfermos que transportan son desembarcados en 
territorio neutral para tratamiento y cuidados, quedarán sujetos a in- 
ternamiento (2). 

2. Fueron ya la Declaración de Bruselas de 1874, el Manual de 
Oxford de 1880 y el V Convenio de La Haya de 1907 ,los que declararon 
que las Potencias neutrales podrían autorizar el paso por su territorio de 
heridos y enfermos pertenecientes a los ejkrcitos beligerantes, a condi- 
ción de que los convoyes que los transportasen no llevasen ni personal 
ni material de guerra. Los Estados neutrales conservaban el derecho de 
oponerse a este paso. Esta solución podía, evidentemente, aplicarse al 
transporte aéreo de heridos y enfermos por encima de territorios neu- 
trales. LEBON y DESPAGNET eran de la opinión de que ese paso debería 
ser autorizado no ~610 con el consentimiento del neutral, sino incluso 
con el del otro beligerante al cual pudiera causar Indirectamente per- 
juicio (3). 

El beligerante o los beligerantes podían incluso, previo acuerdo, pe- 
dir 8 un Estado neutral que recibiese en su territorio a sus heridos 
y enfermos. 

En ej Proyecto de Madrid de 1911, presentado por FAUCHILLE, los 
heridos Y enfermos depositados por un aerostato en ej territorio de un 

(‘1 -NHEIM-LAu’ERMCHT: l htado de oamcbo ~ntarnm,~l p,~,l,~., - 11, ti. II, mw- 
lona, 1967. p. 283. 

En eI m’mnc -h’~. Ia by ‘td’a~ de II nwtnlldad (art. 291. g4fgica, Holanda y v-la excep 
tian tunblbn e Iaa ~mbulmcl~ ahas y l 1~ ae- 
de Iea ~w~~~~KJ~ lm a IU earcava8 mllltarw. El h of m warfur (1958; lg&f&q y el 

ccm flna nl1gloeoa. chtlfloce y flhntr6pl~ 

Lm of New1 Wahm (1959: -. -aI ~~denma eaablecw la rsgfa eneral 3 2% 
Pmhlbldo a toda mmnavw m~;~fi~ll 

EY”@ 
amu en el aspado tirso de M !it8do exapcl6n da las awowvw Il-es Y da IM Mmftfw08 mllttamr bellgemntes d&rmti 

0 1~ gn aI Eetmk~ MUIA permlm la mmda #*I IW CCIXII~~ pue j- opwhmd ~blecer 
(U.S. CbWmm of tk~ &Y Flald Manual. FM n-10. y U.S. ment of & Nav, alaf of Navrf 
OperatIma. N.W.I. P 102). 

(2) En dalle d-a Ia dochIna contenldr en el trtf~l~ 14. pãmfa 2p, ,+,,f v Q,,-,~ d,, (.a Hay3. 
d@ 1907- CCnfOWM ’ Ie C4U1 Ia lld~ Y MfWlnW conduclh l *lpor(o -1 por MQ * (oa bell- 
wmms y w wtm=cm l Ie Pa* adbme dhrdh Wr Qu- por Ie mIa -1 da mmen 
qUe 190 pusdm mr pa* IMam~ti en laa oPem~h38 de Ia -. w h entendl& (SPAIGHT: 
=Alr Pwmr md Wu Rlgb-. 3.’ ed.. 101’1. p. 258) qm 1~ mh y rnfem~n d,, w d,, l- w 
d’mtm - ’ temorlo nwtn’ en emanava sa~tarlaa de.1 wfvw,,,,fo sedn w~,J,-, l,,twnados. 

(3) EBON. EmIl@: LO m ~MXWH dma W nporte avec la omlt lnte~lwl.. %w pow IO 
doctumt. UnlvemlM da Nmcy. lV22. p. 117. 



Estado neutral, con el consentimiento de la autoridad local, recibfan el 
mismo trato que el previsto en el V Convenio de La Haya de 1907 {ar- 
tículo 14): debfan, a menos de un arreglo distinto entre el Estado neu- 
tral y los beligerantes, ser guardados por la Potencia neutral de manera 
que no pudiesen tomar parte nuevamente en las operaciones de la 
guerra. Los gastos de hospitalización y de internamiento serfan sufra- 
,gados por el Estado al cual perteneciesen los heridos y enfermos (4). 

El Proyecto de Reglas de la guerra aérea de La Haya de 1923 (5) 
contiene una norma que fue pensada para producir el efecto de situar 
a las aeronaves sanitarias en el mismo plano que los abuques hospita- 
lesm. La norma dice asf: aArt. 17. Los principios contenidos en el Con- 
venlo de Ginebra de 1906 y en el Convenio para la adaptación de aquél 
a la guerra marítima (Convenio X de La Haya de 1907) se aplicarán a 
la guerra aérea y 8 las aeronaves sanitarias, asf como al control ejer- 
cido sobre tales aeronaves sanitarias por el Mando beligerante. Para 
disfrutar de la protección y de los privilegios concedidos a las unidades 
sanitarias móviles por el Convenio de Ginebra de 1906, las aeronaves 
sanitarias deberán ostentar el emblema característico de la Cruz Roja, 
además de sus marcas distintivas habitualesm. 

Las aeronaves sanitarias pueden ser, y probablemente lo serán nor- 
malmente, aeronaves militares. NI el artículo 39 ni el 40 de las Reglas 
formulan ninguna excepción a su favor en la regla que prohíbe a las 
aeronaves militares beligerantes entrar en jurisdicción neutral, debien- 
do, en consecuencia, SI entran, ser internadas por el Estado neutral. La 
tazón para SPAIGHT (6) de la omlsión de tal excepción esta aparente- 
mente en que el Convenio de La Haya para la adaptaci6n a la guerra 
marítima del Convenio de Ginebra de 1906, cuyos principios son tam- 
bien aplicables a las aeronaves sanitarlas (7). no concede ningún dere- 
cho a un beligerante para desembarcar a sus heridos y enfermos en 
puerto neutral y en que ninguna de las normas de los artículos 39 y 40 
de las Reglas .parecen contener un reconocimiento del derecho de en- 
trada de las aeronaves sanitarlas. Hay que reconocer, sin embargo, que 
el supuesto no es muy parecido al que se plantea en la guerra marfti- 
ma. En ésta. los heridos y enfermos son depositados. con el consenti- 
miento de la autoridad neutral, por barcos a los que no les está prohi- 
bido, bajo nfngún concepto, entrar en jurisdicción neutral: a las aerona- 
ves militares beligerantes, en camblo, si les est8 prohlbido entrar. SI 
lo que se pretendfa en el artículo 17 de las Reglas era que un Estado 

(4) PERUCCHI. H6ctw Amokb: =H4clr M anwenclón Intanuclo~l oc&a 
$: 

m dms.. RevlstJ del 
htituto de Derecho hmn&ttlco. Unlvcmldm! NecIomI da Chloba. Alto Vl. 
~rnafu 6, p. 24. 

InKw MnKJura da lm7. 

(5) l Amerlcm Joumsl of Internatlcnal law-, 17 [18p), wpl. p&a. 245 l 280 Y 32 (l-1, WI. PC 
glnas 1 a 55 [ cofnmtsrlo da IU Reglm). 

(61 SPAIGHT: qua clt.. p. 443. 
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neutra1 fuese libre de permitir a las aeronaves sanitarias que deposita- 
8en heridos y enfermos beligerantes en su territorio, hubiera sido me- 
jor expresar esta intención a las claras Por medio de una ligera modifi- 
cación de los artíCUlOS 39 y 40. . 

Con respecto a los heridos y enfermos transportados en las aero- 
naves sanitarias, Bstos, al igual que la tripulación, no esthn sujetos a 
internamiento si la aeronave solamente toca aeropuerto neutral. por 
ejemplo para avituallarse, pero si son desembarcados allí, con el consen- 
timiento del Estado neutral incluso, deben ser internados; y la misma 
regla se aplica a cualquier combatiente enemigo, herido o enfermo, 
desembarcado en iguales circunstancias por una aeronave ssnitsris 
beligerante, a menos que haya un acuerdo especial en contrario entre 
el Estado neutral y ambos beligerantes. Las normas aplicables sobre 
este particular a las aeronaves sanitaria8 tenían que ser las mismas 
que las aplicables a los marineros heridos, enfermos o n&Jfragos, de- 
sembarcados por sus propios buques de guerra o por los del enemigo 
en puerto neutral. 

3. Los Convenios I y II de Ginebra de 12 de agosto de 1949, dedi- 
cados el primero a mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las 
Fuerzas armada8 en campaiia y el segundo a mejorar la suerte de los 
heridos y nbufragos de las Fuerzas armadas en el mar, contienen normas 
positivas relativas al vuelo de las aeronaves sanitarias de Estados beli- 
gerantes por países neutrales y desembarco de heridos. En sus articu- 
los 37 y 40, respectivamente, se recogen las disposiciones concernien- 
tes a esta materia: a tenor del artícuto 37 del I Convenio, alas aeronaves 
sanitarias de las Partes contendientes podrhn volar sobre el territorio 
de las Potencias neutrales y aterrizar o amarar en t$l en caso de necesi- 
dad o para hacer escala en el mismo. Deberán notificar previamente a las 
Potencias neutrales el paso sobre sus territorios y obedecer toda inti- 
macih de aterrltar o amarar. No estarhn a cubierto de ataques m6s 
que durante el vuelo a alturas, horas y siguiendo un itinerario especí- 
ficamente convenIdo entre las Partes contendientes y Ias Potencias 
neutrales interesadas. Sin embargo, las Potencias neutrales podrán es- 
tablecer condiciones 0 restrlcclones en cuanto al vuelo sobre 8~s terri- 
torio8 por la8 Aeronaves sanitarlas o respecto a SU aterrizaje. Tales 
condiciones o reatricclones eventuales habrán de ser aplicadas por igual 
a todas las Partes contendientes (8). 

Los heridos o enfermos desembarcados, con el consentimiento de la 
Autorklad local. en territorio neutral por una aeronave sanitaria, debe- 
rdn, e menos de arreglo en contrario del Estado neutral con las partes 
contendIentes. quedar retenldos en el Estado neutral, cuando eI Derecho 
Intemaclonal lo exM, de modo que ya no pueden tornar parte de nuevo 
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en las operaciones de la guerra. Los gastos de hospitalización e interne 
miento ser6n sufragados por la Potencia de que dependan loa heridos 
y enfermos l . 

Ej artículo 37 ea nuevo. Ea una conquista humanitaria de 1949 (9). El 
artículo 40 contiene el mismo esquema normativo para su aplicación 
a la guerra marítima, con las necesarias adaptaciones terminológicas. 

El Comit6 Internacional de la Cruz Roja había sentido, varios aAoa 
antes de 1949, y a la vista de ciertos casos concretos, la necesidad de 
adoptar soluciones. Para ello convenía conciliar dos exigencias: por una 
parte, los intereses humanitarios y, por otra, loa derechos de loa Estados 
neutrales. Esta doble preocupación habia ya flotado en el ambiente de 
loa debates de la Conferencia de La Paz de La Haya de 1907, a propósito 
de la redacción del artículo 14 del V Convenio y del articulo 15 del X. 

La parte primera de los preceptos que consideramos está destinada 
a establecer los requisitos para el sobrevuelo y aterrizaje. A loa Esta- 
dos reunidos en Ginebra en 1949 no lea pareció posible Imponer a un 
Estado neutral la obligación de dejar entrar sin reservas a loa aviones 
beligerantes en su espacio ahreo. Pero no pareció posible tampoco de- 
jar a las Potencias neutrales la libertad de conceder o denegar a las 
aeronaves sanitarlas el acceso a su territorio. Se lleg6 aaf a la solución 
de que las aeronaves sanitarias de los beligerantes podrfan sobrevolar 
el territorio de loa países neutrales y aterrizar en ellos en caso de 
necesidad o para hacer escala, reservando al mismo tiempo a loa Esta- 
dos neutrales el derecho a establecer condiciones o restricciones en 
cuanto al vuelo sobre sus territorios o respecto a su aterrizaje, obligán- 
doles a aplicarlas de una manera igual a todos loa beligerantes. 

Tres condiciones o restricciones se desprenden expresamente del 
mismo Convenio o Convenios, que se inspiran en el artículo precedente, 
relativo a los derechos de los Estados 4eligerantes: 

a) Las aeronaves sanitarias deberán notificar previamente a las 
Potencias neutrales el paso sobre sus territorios. 

b) Debe& obedecer toda intimación de aterrizar o amarar. 

c) No eatarAn a cubierto de aataqueam m6a que durante el vuelo 
a alturas, horas y siguiendo un itinerario especificamente convenidos 
entre las Partea contendientes y las Potencias neutrales interesadas (10). 
Esta última regla está copiada de la que figura en el artículo preceden- 
te y evidencia la contradicción que encierra este primer phrrafo de los 

191 I convmtlon 68 om6v8: &pnnmtalre publl6 aau Ia dhctlm da .bm S. PIC?ET=. GaMve. 
comlt6 hltum8tlon8l Ib 18 crolx-Rouge* 1853. p. 328. 

Lo8 MrwroO 37 Y 40 h8bru, 81do r~spurdor por 01 c.1.c.R. cm Ia colrbonclbn LI Roferor Alex 
~.a<perto~IkrschoJlso.Y~ . Ir confermlclr Intemoclolml do Ir cnu RoIr de 1949. 

m tlmt m8dkd &ordt & t~$?G%Er’h thlr rl* 0 fly over fwutml turltm..... 
(10) l.8 aplnlõn de CASTREN l Slnw theM rsqu1mMnta 8r8 80 8tmJmt. It 

l Th Prwmt h of Wu md NaRnllty~, Helrlnkl. p. 680. 
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~~~¡CIJ~OS estudiados por cuanto comienza por autorkar, en general, a 
las aeronaves sanitarias a volar sobre los territorios de IOS Estadoa neu- 
trales y sin embargo, según su tercera frase, estos Estados parecen 
estar autorizados a atacarlas si su vuelo no ha sido objeto da previo 
acuerdo. De otra parte, esta última frase sorprende por SU brutalidad Y 
parece estar fuera de lugar en un convenio de Derecho humanitario 
bélico. El vocablo aataques D reviste, sin duda, una dureza inusitada. 
Estos ataques no pueden proceder más que de las Fuerzas armadas 
pertenecientes al país neutral. Los beligerantes no tienen, evidente- 
mente, ningún derecho de persecución ni de ataque sobre suelo neutral 

EVRARD (ll), siguiendo a DE CILLEULS, considera ,abuslva la autori- 
zacidn de sobrevuelo que el artículo 37 concede a las aeronaves sani- 
tarias beligerantes sobre los espacios de soberanía de los paises neu- 
trales, basándose en que este espacio es, desde el punto de vista del 
Derecho Internacional, competencia exclusiva de un tercer Estado. 
Ciertamente, los Convenios internacionales establecen este dominio 
exclusivo de los Estados sobre su espacio aéreo, de tal suerte que 
aunque concedan la libertad de sobrevuelo de aeronaves civiles extran- 
jeras, niegan esta libertad a las aeronaves militares para las que se 
hace necesario un permiso expreso en cada caso del país afectado: 
pero, en cualquier caso, no es menos cierto, como subraya BRAVO NA- 
VARRO (12). que por convenirse la autorización del artículo 37 en un 
Acuerdo internacional especial, de Derecho humanitario belico, supone, 
en este punto, una derogación parcial de lo dispuesto sobre el mismo 
caso en aquellos Convenios y que debe vincular obligatoriamente, en 
consecuencia, a todos IOS Estados neutrales que lo hayan firmado, a los 
que, no obstante, según el repetido artículo 37, se les reservan faculta- 
des para mestablecer condiciones o restricciones*, tanto pars el vuelo 
como ,para el aterrizaje. 

Se ha dlecutido fa aplfcabilidad a las aeronaves sanitarias dal dere- 
cho de visita que puede ejercerse sobre los buques hospitales, 

EI criterio de PlCTm (13) de que el derecho de visita, tal como lo 
ejercen los navfos en el mar sobre los buques hospltales, no existe 
cuando se trata de aeronaves sanitarias, ha sido criticado por OZER- 
DEN (141 por entender que: al el Il Convenio de 1949 no contiene ninguna 
disposición que prohiba a fas Partes contendientes al ejercicio del dere- 

[ll) E. EVRARD: .h Pmtactlon jurldiqw dar w 
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cho de visita sobre las aeronaves sanitarias; b) el artículo 39 admite, 
por el contrario, un control general de estas aeronaves en su párra- 
fo 4:: aLas aeronaves sanitarias deberán acatar toda intimación de 
aterrizar o amarar. En caso de aterrizaje o amaraje así impuestos. la 
aeronave, con sus ocupantes, podrá reanudar su vuelo después del con- 
trol eventual,; y cl el primer párrafo del artículo 40 confirma esa obli- 
gación de obedecer toda intimación de aterrizar o amarar, de manera 
que puede hablarse de un derecho de control absoluto por parte del 
Estado neutral. 

Estas disposiciones hay que entender que permiten también a los 
beligerantes ejercitar el derecho de visita sobre las aeronaves sanitarias, 
enemigas o neutrales. En el mismo sentido se pronuncia KROELL (15). 
Si la visita de aeronaves sanitarias es, pues, posible, habrá que admitir 
tambien la posibilidad de que toda aeronave militar beligerante de uno 
de los contendientes reclame la entrega de los heridos, enfermos y 
náufragos, aplicando por analogía el artículo 14 del IV Convenio de Gì- 
nebra, siempre que su estado de salud permita la entrega y las aerona- 
ves dispongan de los equipos necesarios para garantizarles una atención 
y tratamiento adecuados. 

La parte segunda de los artículos estudiados se dedica al desem- 
barco de heridos. Cuando una aeronave sanitaria aterriza en país neu- 
tral, ya sea por su propio impulso u obedeciendo a una intimación, podr6 
reemprender el vuelo con sus ocupantes, tras el eventual control prac- 
ticado por la Potencia neutral. Solo podrá ser retenida si se comprobase 
la comisión de actos incompatibles con el carácter o misión humanita- 
ria del aparato. Si estas consideraciones no han sido formalmente ex- 
presadas en el Convenio, se desprenden, en todo caso, de la redacción 
de los artículos y de los principios generales del Derecho de Gentes. 

Puede suceder que el Comandante de la aeronave desee desembar- 
car en territorio neutral los enfermos o heridos que transporta, o a los 
náufragos, en atención, por ejemplo, a su estado de salud, no ya simple- 
mente mientras dure la escala, sino para dejarlos allí. Esta operación 
puede llevarse a cabo si la Autoridad local del territorio neutral lo con- 
siente. En este caso, los heridos y enfermos deber& a menos de arre- 
glo en contrario del Estado neutral con las Partes contendientes, que- 
dar retenidos en el Estado neutral, de modo que ya no puedan tomar 
Parte de nuevo en las operaciones de la guerra. Los gastos de hospita- 
lización e internamiento serfin sufragados por la Potencia de quien 
dependan heridos y enfermos. 

La obligación impuesta al Estado neutral de internar los heridos 
y enfermos desembarcados por una aeronave sanitaria beligerante va 
acompañada, en el texto de los articulos que comentamos, de la frase 
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acuando el Derecho Internacional lo exijam. Con estas palabras ss ha 
querido poner en armonia los Convenios de Ginebra con el V Convenlo 
de La Haya de 1997, donde esta materia ya habia sido objeto de una 
reglamentación general (16). 

Recordemos, finalmente, en este punto que, en virtud del articulo 4 
del Convenio 1 de Ginebra de 1949, las Potencias neutrales apiicar8n 
por analogía las disposiciones del citado Convenio a los heridos y en- 
fermos, así como a los miembros del personal sanitario y rellgloso 
perteneciente a las Fuerzas Armadas de las Partes contendientes que 
sean recibidos o internados en su territorio, lo mismo que a los muertos 
recogidos. AdemAs, el III Convenlo de Ginebra de 1949, en su artícu- 
lo 4. letra 6, apartado 2~. establece que las personas que pertenezcan a 
las Fuerzas Armadas beligerantes internadas en un pais neutral se bene- 
ficiarhn del trato al menos tan favorable como el que el Convenio reser- 
va a los prisioneros de guerra. 

4. El Comité Médico-Jurídico de Mónaco, durante la reunión cele- 
brada en el Palacio de Mónaco los días 2. 3 y 4 de junio de 1966, elaboró 
un =Proyecto de reglas relativo a los transportes sanitarios por vía 
ahrea en tiempo de conflicto armadom (17). atendiendo con ello la suge- 
rencia que le había sido hecha ,por el Comite Internacional de la Cruz 
Roja. Se pretendia incitar a los Gobiernos a una revision de los Conve- 
nios de Ginebra de 1949 o bien, sin esperar a esta revisión, a comple- 
mentarlos por medio de un Acuerdo concluido en forma de Protocolo 
Anexo. 

La Comisión estaba persuadida de la necesidad de liberar el empleo 
de las aeronaves en misión sanitaria de la obligación prevista en los 
Convenios de establecer previamente un plan de vuelo aceptado por los 
beligerantes interesados, y ello en razón de las dificultades inherentes 
a las circunstancias propias de las hostilidades (16). 

(17) DO Ia aMta Eswbh da Demh~ MMu~. núm. 23, Madrid, ~IWV+~UIIIO 1357. p. 101. 



La Comisìh, por ello, propuso, en la materia que nos atañe, la pues- 
ta en vigor de las siguientes reglas: las aeronaves sanitarias, civiles y 
militares, de las Partes en conflicto podran sobrevolar, en caso de ne- 
cesidad, el territorio de las Potencias neutrales y hacer escala en ellos. 
Deberán señalar a la Potencia neutral su paso y obedecer cualquier 
requerimiento. Sin embargo, la Potencia neutral podrá fijar las condi- 
ciones o restricciones de sobrevuelo de su territorio y de aterrizaje en 
él. Estas condiciones o restricciones serán aplicadas de forma general 
a todas las Partes en conflicto (art. 7). 

En caso de aterrizaje en País neutral por necesidad o requerimiento, 
podr8 la aeronave reemprender el vuelo con sus ocupantes después del 
eventual control llevado a cabo por la Autoridad militar neutral. No po- 
drá ser detenida más que en el caso de que este control permita cons- 
tatar actos incompatibles con la misión humanitaria del aparato. 

Los heridos y enfermos desembarcados con el consentimiento de la 
Autoridad local deberin, salvo arreglo en contrario del Estado neutral 
con las Partes en conflicto, ser guardados por el Estado neutral en los 
casos en que así lo requiera el Derecho Internacional, de tal forma que 
no les sea posible tomar de nuevo parte en las operaciones de guerra. 
Los gastos de hospitalización e internamiento serán a cargo de la Po- 
tencia de la que los heridos y enfermos dependan. 

Si el aparato que haya aterrizado en territorio neutral no se encuentra 
en condlciones de volver a partir, seran restituidos la tripulación y el 
personal sanitarlo. 

En cuanto a los aparatos, tripulaciones y personal sanitario pertene- 
cientesa un país neutral (19), serán aplicables las reglas generales del 
Convenio relativo a los derechos y deberes de las Potencias y personas 
neutrales en tiempo de guerra [art. 8). 

5. En septiembre de 1969, la XXI Conferencia Internacional de la 
Cruz Roja, celebrada en Estambul, aprobó por unanimidad la resolu- 
ción XIII. que solicitaba al CICR la prosecución activa de sus esfuerzos 
tendentes a elaborar, lo antes posible, propuestas concretas de reglas 
que completasen el Derecho Internacional Humanitario vigente, y le 
instaba a que invitase a expertos gubernamentales para que se reunie- 
sen con él y les consultase acerca de tales propuestas. 

Fundándose en esta resolución, el CICR convocó. para el 24 de mayo 
de 1971, la =Conferencia de expertos gubernamentales sobre la reafir- 
mación y el desarrollo del Derecho Internacional Humanitario aplicable 
en los conflictos armadosm; había solicitado a unos cuarenta gobiernos 
que enviasen expertos a la misma. Dado que no pudo tratar todos los 
temas inscritos en su orden del día, esta asamblea expresó el deseo de 



que tuviera lugar una segunda reunión en la que se congregase. esta 
vez, a representantes de todos los Estados Partes en los Convenios de 
Ginebra de 1949. Esta reunión se celebrb en Ginebra, del 3 de mayo al 3 
de junio de 1972, y participaron más de cuatrocientos expertos, enviados 
por setenta y siete gobiernos. 

En las dos sesiones se trabajó a través de cuatro Comisiones- La 
Comisión I tuvo a su cargo IOS temas referentes a la protección de he- 
ridos, enfermos y náufragos en los conflictos internacionales y no inter- 
nacionales. El sobrevuelo de los paises neutrales por las aeronaves Sani- 
tarias beligerantes fue objeto de especial estudio. 

Hemos visto cómo. en arreglo a los artículos 37 y 40 de los Conve- 
nios I y II de 1949, las aeronaves sanitarias beligerantes pueden, como 
regla general, sobrevolar el territorio de los países neutrales y hacer 
escala en ellos, a reserva de las condiciones y restricciones que las 
Potencias neutrales estimen oportuno establecer. 

En esta materia, dos fueron los puntos objeto de consideración espe- 
cial por la Conferencia de Expertos Gubernamentales (20): 

a] La regla del párrafo l.“, .in finka, de los artlculos 37 y 40, antes 
citados. introducida por los legisladores de 1949. según la cual las 
aeronaves sanitarias de las Partes contendientes -no estarán a cubierto 
de ataques más que durante el vuelo a alturas, horas y siguiendo un 
itinerario específicamente convenidos entre las Partes contendientes y 
las Potencias neutrales interesadasB. está copiada, como se dijo, de la 
que figura en los artículos precedentes. en donde se aplica a los bellge- 
rantes, y reviste un rigor excesivo al aplicarla a los paises neutraleS. 

Cabe preguntarse si. en otras palabras, de lo que se trata es de imponer 
un plan de vuelo para poder sobrevolar un país neutral. 

Teniendo en cuenta el carácter. a menudo, improvisado de Ia entrada 
en el espacio aéreo neutral. habría que pensar en la conveniencia de 
suavizar el rigor de la norma expuesta, contando, sobre todo, con que, 
en base a lo dispuesto en el ‘párrafo 2.” de las disposiciones comenta- 
das, las Potencias neutrales pueden establecer condiciones o restrlc- 
ciones en cuanto al vuelo sobre SUS territorios de las aeronaves sani- 
tarias. 

b) De la redacción toda de IOS artículos y de los principios genera- 
les del Derecho de Gentes se desprende, como antes veíamos, que cuan- 
do una aeronave Sanitaria aterriZa en país neutral, bien por decisión 
propia o bien obedeciendo a una intimación al efecto, podrá reempren- 
der el vuelo COn sus OCUPanteS. tras Ia eventual inspección llevada a 
cabo por Ia POWIlCh neutral. La pr@3gUnhI que flot6 en el ambiente de la 



Conferencia de Expertos era: iHaría falta o sería conveniente, en todo 
caso, formular expresamente esta idea? 

6. Las soluciones a que, en este aspecto, ha llegado la Conferen- 
cia Diplomática de Ginebra, que finalizó el 10 de junio de 1977, las sesio- 
nes que se inauguraron en febrero de 1974, han quedado plasmadas en 
el artículo 31 de su Protocolo 1, relativo a la protección de las víctimas 
de los conflictos armados internacionales, donde se regula extensa- 
mente el sobrevuelo de las aeronaves sanitarias beligerantes por los 
Estados neutrales u otros Estados que no sean Partes en conflicto. 

En el seno de la Comisión I de la Conferencia de Expertos Guberna- 
mentales ya se plante6 la cuestión de saber si este artículo era real- 
mente necesario, debido a que los vuelos sobre el territorio de Estados 
neutrales se regían por el artículo 37 del I Convenio de Ginebra y por el 
artículo 40 del ll Convenio. Se llegó al acuerdo de que este artículo era 
necesario porque regulaba situaciones que no estaban previstas por los 
Convenios de Ginebra, especialmente los casos de vuelos sin acuerdo 
previo, y porque prescribía además ciertos detalles y procedimientos 
que no aparecen en los Convenios de Ginebra, con el fin de establecer 
reglas precisas y detalladas para cualquier situación que pudiera surgir. 
La disposición referida tiene también la finalidad de extender a la avia- 
ción sanitaria civil las disposiciones de los artículos 37 y 40 de los 
Convenios I y II de Ginebra de 1949 relativas al vuelo sobre apaíses 
neutrales, (21). Se habla observado, en efecto, que en el IV Convenio 
no existfan tampoco disposiciones equivalentes a las de los artfculos 
citados relativas al problema que plantean los vuelos de las aeronaves 
sanitarias civiles de las Partes contendientes sobre los territorios de 
Estados neutrales. El presente artículo del Protocolo I pretende, pues, 
cubrir esta laguna. Por otra parte, se ha simplificado la redacción de 
estas normas. 

Se ha preferido, como título, la expresión aEstados neutrales u otros 
Estados que no sean partes en conflictom, por ser más amplia que la de 
aPotencias neutrales,, que figura en los artículos mencionados anterior- 
mente de los Convenios (22). 

Con arreglo 8 su párrafo 1.0, mIas aeronaves sanitarlas no podrán 
sobrevolar el territorio de un Estado neutral o de otro Estado que no 
sea Parte en el conflicto, ni aterrizar o amarar en 61, salvo en virtud de 
acuerdo previo. SIn embargo, de mediar tal acuerdo, esas aeronaves 

(21) .~~~~,yctos de protocolos sdlc~cmdes s los Convsnlos de Ginsbre del 12 de wosto de IW. 
Comentedos ComM I~wtwclod & le Cruz ROJO-. C.D.D. HI3 Ginebm. octubre 1973. P. 41. 

(22) Ia mmle& C.D.D.H/& pmsmteds el 18 de meno de 1974 por hsth Finlmdl~ fbh0 lhtlh 
de Cm Bret&e e fdd del kwt~+ !hxle y !?uIu. eollcltb II r~dltucl6fh etl la pheh 1 l 4. de 
la expres16n .de uo ~ que no ses hte en conflicto- por -de un Estedo neutml o de otro Estsdo 
WS no ses Psrte en wnfllcto~: m el Nrrato 5.0 sollclt6 In suetltuclbn de Is expresl6n =Ios Estodos 
que MO sow pltt~~ SII conf11ct0. por .LO~ ~stsdos neutmles Y loe demls Este& que no eesn mes 
en canfkto.. .w de le &mferamoh DlplomLtlce sobre Ir mafl-Mo Y .l dwsrtdb del - 
htemechsl homenitario epllcsble en los wnfll~tOS SITIID&JS~. Dk. -1. C.D.D.HIW P. 163. 
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ser4n respetadas mientras dure el vuelo y durante las eventualea esw 
las en tal territorio. No obstante, debedn obedecer toda intlmaclbn de 
aterrizar o, en su caso, amarar. (231. 

Según los Convenios, las aeronaves sanitarias militares pueden, en 
principio. sobrevolar el territorio de las aPotencias neutralesm, sin nece- 
sidad de obtener su acuerdo previo, pero estas pueden imponer condi- 
ciones o restricciones a tales vuelos. Ahora bien. las condiclones de la 
guerra moderna no siempre permiten a los Estados neutrales notificar 
a tiempo esas condiciones a las Partes contendientes. Las aeronaves 
sanitarias de las Partes en conflicto podrían encontrarse así en una 
situación incierta y, por lo mismo, peligrosa cuando las circunstancias 
les obligasen a volar sobre el territorio de un Estado neutral. 

En interés de la aviación sanitaria era menester que las disposicio- 
nes relativas a sus posibilidades de acción fueran claras. Por ello, para 
favorecer la inmunidad de las aeronaves sanitarias, se consideró prefe 
rible establecer, como regla general, el principio según el cual las aero- 
naves sanitarias de las Partes contendientes no pueden sobrevolar el 
territorio de un Estado que no sea parte en conflicto, a no ser que hayan 
obtenido, previamente, un acuerdo. El acuerdo debería tratar, entre sus 
puntos fundamentales, del itinerario, horario y altura de los vuelos. así 
como de las maneras de identificar las aeronaves (24). 

Esta disposición, que puede parecer rigurosa, queda atenuada por la 
del párrafo 2, en ej que se prevé el vuelo de aeronaves sanitarias de las 
Partes contendientes sobre el territorio de un Estado neutral cuando 
no hubiera sido posible concertar un acuerdo previo entre Ia Parte con- 
tendiente y el Estado neutral por motivos ajenos a le voluntad de ambos: 
ala aeronave sanitaria que, sin acuerdo previo o apartándose de lo esti- 
pulado en un acuerdo, sobrevuele el territorio de un Estado neutral o de 
otro Estado que no sea Parte en conflicto, por error de navegación o a 
causa de una situación de emergencia que afecte a la seguridad del 
vuelo, hará todo IO posible para notificar su vuelo y hacerse identificar. 
Tan pronto como dicho Estado haya reconocido tal aeronave sanitaria, 
hará todo lo razonable Posible para dar la orden de aterrizar o amarar o 
para adoptar otras disposiciones con objeto de salvaguardar los intem- 
ses de ese Estado Ye en ambos casos, dar a la aeronave tiempo para 
obedecer, antes de recurrir a un ataque*. 

El caso previsto en el presente párrafo es el de una aeronave sanl- 
taria que, en caso de peligro, malas condiciones atmcsfericas, avería o 
cualquier otra causa independiente de la voluntad del piloto o de (a Par- 



te en conflicto de la cual dependa, se vea obligada a sobrevolar el terri- 
torio de un Estado que no sea parte en conflicto. sin haber obtenido pre- 
viamente su acuerdo. Sin embargo, no por ello tal situación confiere a 
ese Estado el derecho de atacar a esa aeronave sanitaria. En este caso, 
la aeronave sanitaria de la Parte en conflicto, al igual que el Estado 
neutral. tienen una obligación mutua. La aeronave sanitaria hará todo lo 
posible para hacerse identificar mientras que el Estado que no sea parte 
en conflicto hará lo posible por respetarla. En efecto, un Estado que no 
sea parte en conflicto est8 obligado a hacer respetar su dominio aéreo 
y a oponerse a que lo utilicen adversarios presentes. En consecuencia, 
lo que se plantea aquí es ante todo un problema de identificación. 

De acuerdo con lo previsto en el párrafo 3.“. asi una aeronave sani- 
taria, con acuerdo previo o en las circunstancias mencionadas en el 
párrafo 2.“, aterriza o amara en el territorio de un Estado neutral o de 
otro Estado que no sea Parte en el conflicto, obedeciendo a una intima- 
ci6n o por cualquier otra circunstancia, quedará sujeta a inspección para 
determinar si se trata de una aeronave sanitaria. La inspección será 
iniciada sin demora y efectuada rápidamente. La Parte que proceda a la 
inspección no exigirá que sean desembarcados de la aeronave los heri- 
dos y enfermos que dependen de la Parte que utilice la aeronave a me- 
nos que elfo sea indispensable para la inspección. En todo caso, esta 
Parte cuidará de que tal inspección o desembarque no agrave el estado 
de los heridos y enfermos. Si la inspección revela que la aeronave es 
efectivamente una aeronave sanitaria, esa aeronave con sus ocupantes, 
salvo los que deban ser retenidos de conformidad con las normas de 
Derecho Internacional aplicables en los conflictos armados, ser8 autori- 
zada a proseguir su vuelo, y recibir4 las facilidades apropiadas para ello. 
Si la inspeccidn revela que esa aeronave no es una aeronave sanitaria, 
la aeronave sera apresada y sus ocupantes serhn tratados conforme a 
lo dispuesto en el parrafo 4.“~. 

Este párrafo tambl6n salva una omisión de los articulos 37 y 40 cita- 
dos. En efecto, al contrario de lo que sucede en las disposiciones rela- 
tivas al vuelo de una aeronave sanitaria sobre el territorio de una Parte 
contendiente, en los artículos mencionados anteriormente no existe una 
disposición para reglamentar el caso de los ocupantes de una aeronave 
sanitaria obligada a aterrizar o a amerizar, por necesidad o por haber 
sido conminada a hacerlo, en el territorio de un Estado neutral. 

Preciso es admitir que en el sobrevuelo de las aeronaves sanitarias 
de las partes contendientes sobre territorio de un Estado neutral se 
sobreentendla aplicable la disposición del pdrrafo 4 de los articulos 36 
del I Convenlo y 39 del II Convenio. Pero era preferible que esa disposi- 
ción figurase expresamente en el cuerpo de un artículo. 

El presente pkrafo pretende, pues, fijar la suerte de todas las aero- 
naves sanltarias, cualesquiera que sean la8 circunstancias en las que 
hayan sobrevolado el territorio del Estado que no sea parte en conflicto: 
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con acuerdo previo o sin él, e incluso por necesidad. Tambih se aplica 
independientemente de las circunstancias de aterrizaje: por orden o 
por necesidad. 

En base a lo dispuesto en el párrafo 4.“. con eXC0pCión de IOS que 
sean desembarcados temporalmente, los heridos, enfermos y nhhwos 
desembarcados de una aeronave sanitaria con el asentimiento de la auto- 
ridad local en el territorio de un Estado neutral o de otro Estado que no 
sea Parte en conflicto deberán, salvo que este Estado y las Partes en 
conflicto acuerden otra cosa, quedar bajo la custodia de dicha autoridad 
cuando las normas de Derecho Internacional aplicables en los conflic- 
tos armados así lo exijan, de forma que no puedan volver a participar 
en las hostilidades. Los gastos de hospitalización y de internamiento 
correrán a cargo del Estado a que pertenezcan tales personasm. 

El presente párrafo, que reproduce con ligeras variantes el texto del 
tercer párrafo de los artículos 37 y 40 de los Convenios, fija la suerte 
de los heridos y de los enfermos confiados a un Estado que no sea parte 
en conflicto cuando no se haya concertado acuerdo alguno derogatorio 
de esta norma entre las Partes en conflicto y dicho Estado que no sea 
parte en conflicto. La alusión al Derecho Internacional era necesaria, 
sobre todo para tener en cuenta la existencia del V Convenio de La 
Haya de 1907. donde esa materia es objeto de una reglamentsci&t ge- 
neral. A fin de tener en cuenta la evolución de la terminología jurídica, 
se ha considerado conveniente emplear la expresión .hostiljdsdes= en 
vez de aoperaciones de guerras que figura en el tercer párrafo de los 
artículos 37 y 40. 

Finalmente, el artkulo 31, recogiendo el principio de la imparcialidad. 
establece en el párrafo 5.” que =los Estados neutrales u otros Estados 
que no sean Partes en Conflicto aplicarán por igual s todas las Partes 
en conflicto las condiciones y restricciones eventuales respecto al so- 
brevuelo de SU territorio por aeronaves sanitarias o al aterrizaje de alles 
en el mismoa. 

Se trata de una disposición general del Derecho de la neutralidad 
que no CUmPk función alguna en una disposicton de carecter espe- 
cía1 (25). Ya figuraba incluida en el psrrafo 2.” de los articulos 37 y 49. 

104 



El Derecho Penal Maritimo en la 
reforma de la Justicia Militar (x) 

José Luis Rodríguez-Villasante y Prieto 
Teniente Coronel Auditor de la Armada 
Fiscal de la Flota 

SUMARIO: 1. Determinaciones previas. 2. El Derecho Penal Marítimo. 3. 
Principlos generales de la reforma del C6digo de Justicia Milltar. 4. Bases 
para una regulación de los delitos de la navegación en el futuro C6dígo 
Penal Militar. 

1. DETERMINACIONES PREVIAS 

Es necesario precisar, ante todo y en el mismo inicio del presente 
trabajo, que cuando hablamos de DERECHO PENAL MARITIMO e incluso 
de DERECHO PENAL MILITAR MARITIMO (1) no pretendemos, en abso- 
luto, sostener la autonomía normativa ni siquiera cientifica de tal parte 
del Derecho. Adoptamos, pues, una posición crítica ante todo lo que 
se ha venido llamando el =minifundismo jurídico., culpable muchas ve- 
ces de autt?nticos atentados al principio básico del Derecho constituido 
por la unidad del Ordenamiento juridico (21, y dejamos claro -antes 

o<) Al mclblr le wnrble Invlncl6n del General Jiménez Pare wlabomr en eete mhem de homeneje. 
no puedo menm que teun& Ir vlelta de don Joe6 Marla Rcdrlguez De-mee a In Eecwle Novel de 
MerIn. en el veres de 1972. A bordo. durante una corta navegeclõn por la Incompareble rle galloge. 
pudlmae edmlnr el ejemplr moglrterlo de don Joa6 Merfr y w pemonellded pmfundemente humana. 
~JIU de cordlrllded hecle pulenea entonwr InlcMbemor lar tarea# de Investlgacl6n. precIsamente con el 
estudio del Derecho Penal Merltlmo. 

(1) Vld. GAETANO SUCATO: .Inetltuziml dl Dlrltto Penale Mllltnm Marfttlmo- IManurle partlcolw 
mente cureto NJ um del ComandI nevall. per I’emmlnlrtmzlone delle glustlrle l bordo). LIvorno 1929. 
Vld. tamblbn SCHIAfWNO en Enclclopedle da Peaalns. p. B41. Yaz Jurledlcciõn Penal Marltlma. DE 
BONIS. voz: =Dlrltto penele mllltrre e marlttlnw-. en Dlgeeto Italiano. EUGENIO SPASIANO: .Oggetto. 
knltl ed lntagrazfone del dtrltto delln navlgarlme=, 
DIN0 VIDALI: 

en Revlrta Dlrltto dellr Navlgezlom, 1961, p. 42. 
l Dlrltto perule marlttlnw-. 

VIDALE: *Dlrltto pwelr della nevlplone~. 
en Nuevo Digesto Itallano, val. IV. y, m6s mclentemente. 

en Nuoviealmo Dlgc&o Italleno. ~01. V. p. BW y ee. AUGUSTE- 
REYNALD WERNER: .7relt6 de Dmlt Marltlme genereI*. Geneve 1334. ABRAHAM: l Dea Seerecht-. Berlin 
tasS. GAMECHOGOICOECHEA, wz Derecho Marltlmo. en Nueva Enclclopedle Jurldlce Selx. p. 617. VI- 
CENTE SANTOS: .b tomo a le dellmlteclõn del Derecho Marltlmo=. en Eetudloe de Derecho Rjbllco y 
PWMCI. ofrecIdoa aI Rofemor Dr. lgneclo Serrano y sem>o. tomo II. VJI&lld 1865. JIMENG! DE ASUA. 
l.w: l ltamdo de Demclm Penal., 
zlr$ Merftlrno~. 

- ll, buenos Alma 196). VIGIER DE TORRES, Agustín: &urao de 
Medrad ten. AXARRAGA Y BUSTAMANTE. Jo06 Me: 4kecho Intemeclmel Ma- 

8. Bemelc4u fB70. 

(2) G Indudeble que el e&hilo del Derecho Penal. y muy concretamente el del Derecho Penal 
marltlmo. no puede brdeme de& poelclciw ten pecullarer que nos SItúen el margen del oniena- 
mlanto jurldlco. En eh aentldo w pertlculermente v6llde Ir crltlca de CARNEWlTI cuando sflrma que 
OI jurleta ha &ueedc <k lmlter aI m&ilco, prtlendo el Derecho en trozo8 como el geleno parte el 
cuerpo humano, y. concluye, hey pue cwnprdetx al jurleta que. teniendo eobre eu mesa une parte del 
udlver del ~emho peri eu en6llefe. w ~lur~ona creyendo que ewel trozo ee un Derecho entero. 
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incluso de abordar SU estudio- que aquellas denominaciones no tratan 
sino de agrupar terminológicamente una serie de principios, fnstftucjo 
nes o familias de delitos susceptibles de un tratamiento peculiar o 
especial respecto a los géneros DERECHO PENAL, DERECHO MARlTl- 
MD o DERECHO MILITAR (3). En efecto, cuando nos enfrentamos con 
el estudio de una institución de DERECHO PENAL MILITAR MARITIMOl 
para tomar el ejemplo de las tipicidades rnk especializadas objeto de 
nuestro estudio, observamos el entrecruzamiento de tres disclpllnss 
jurídicas que inciden sobre el problema, con sus principios propios Y 
una autonomía que, cuanto menos desde el punto de vista científico, 
es indiscutible. Se trata de la pertenencia al DERECHO PENAL (4). al 
DERECHO MILITAR o, finalmente, al ámbito del DERECHO MARITIMD. 
Ciertamente, esta enumeracibn señala la mayor 0 menor influencia 0 
pertenencia a estos órdenes científicos y aun normativos. Es decir, se 
tratará primero y ante todo de una institución penal, su consideración 
castrense la incluirá en una serie de principios especiales del Derecho 
Militar y, por último, su relación con el mar matiza determinadas pecu- 
liaridades que no se pueden olvidar sin caer en un absurdo unifor- 
mismo. 

Tomemos un ejemplo bien expresivo: el abordaje culposo causado 
por un buque de guerra. No cabe duda de que se trata de un tipo im- 
prudente con resultado de muerte, lesiones o daños, producidos por una 
conducta que podría calificarse de imprudencia temeraria, profesional 
o simple y. Por tanto, es de aplicación la doctrina sobre delitos cul- 
posos y IOS principios de Derecho penal que los informan. Sin embargo, 
conviene sefialar, en orden a las responsabilidades que pudieran deri- 
varse del hecho criminal, que se trata de un delito tiplcamente militar, 
de un delito Incluso que ~610 Puede ser cometido Ipor un militar, delito 
propio 0 de prcPfa mano, Puesto que, según el Cbdigo de Justicia Mlli- 
tar, el sujeto activo del delito tiene que ser un mflltar. Todo elfo signi- 
fica que SU consfderacf6n Penal está también afectada por determinados 
principios propios del Derecho Militar como Derecho especial: EL DE- 
RECHO PENAL MILITAR. Así, la acuantía. o entidad de fa imprudencia 
necesaria para convertirlo en delito (basta la imprudenc)a no calificada). 
fa cualificaclbn del resultado de averías, la respohsabllfdad muy estricta 
del mando del buque, fa consideración de la embriaguez, no ~610 ex&- 
yente de una influencia atenuatoria (prohibida para fos mffltares en los 
delitos castrenses Por el Propio Código de Justicia Militar), sino cons- 
titutiva en si misma de otro delito y las consemenclss jurídicas del 



delito, configuran un tipo penal militar característico. Pero no debemos 
olvidar, finalmente, que se trata de un delito militar marítimo, es decir, 
cometido en la mar como un acaecimiento de la navegación. Así tam- 
bien el mismo concepto de abordaje es creación específica del Derecho 
del Mar, no sdlo aplicable a la esfera penal, sino al Derecho Mercantil 
Marítimo: la responsabilidad del mando del buque, del práctico a bordo 
en el ejercicio de su función asesora, del oficial de guardia o del ser- 
viola. la interpretación del Reglamento Internacional para prevenir los 
abordajes en la mar, el Convenio para la Seguridad de la Vida Humana 
en la Mar o incluso el procedimiento -tambMn especial- para enjui- 
ciar el delito son algunas de las peculiaridades que es preciso tener 
en cuenta, tanto desde el punto de vista doctrinal como desde el pro- 
piamente normativo o ade lege ferendan. 

Debemos ahora repetir nuestra convicción de la unidad conceptual, 
doctrinal, científica y normativa de una de las grandes divisiones del 
derecho como es la materia penal. Salvando, volvemos a insistir, el 
principio intocable de la unidad del ordenamiento jurídico, el Derecho 
penal proyecta una serie de principios generales que son de inexcusa- 
ble aplicación a toda la materia punitiva, con mayor fuerza -si cabe- 
que en otras disciplinas jurídicas. Se trata de las garantías penales 
recogidas por la Constitución española de 1978 y que constituyen pila- 
res indiscutibles de nuestro Estado de Derecho (5). En efecto, por mu- 
chas especialidades que existan en todo el DERECHO PENAL ESPECIAL 
deben respetarse siempre las garantías penales (principio de legalidad 
de los delitos y penas, principio de culpabilidad, irretroactividad de la 
ley penal no favorable, prohibición de la analogía, igualdad ante la Ley 
y demás recogidos en el vigente Código Penal y, con mayor precisión, 
en el Proyecto de Cbdigo Penal), que constituyen derechos de todos los 
españoles garantizados entre los fundamentales en el texto constítu- 
cional. E incluso, por encima de todo sistema polftíco y de las contin- 
gencias de lo histórico, ahay una unidad teórica, un universal en cuanto 
a la necesidad de una estructura de garantías. (6). 

Así, si es posible y hasta necesario hablar de un DERECHO PENAL 
MARITIMO, como conjunto de normas y principios penales que regulan 
los delitos y las penas en la mar, protegiendo los bienes juridicos de 
ese mundo peculiar que es la navegación y el medio marino, esta dis- 

[51 Eecrlbs OSCAR AKAGA pus eeta spwtedo 4rtlwlo 25. prlrnaro. de Ir Conctltuclón Eapahh 
de 187s- .no sao se onamntm lnrplndo en In exlgcnclu de Ia Mgurldd jurldlcn. qw &bc Iniplror 
todo el cnlenmnlenm poslt~~. rlno tmnbl6n en lo jwtlclr. W. wrno dljo RADBRUCH. es In parta 
ulol6glcr deI Damoho y. Por as&, el vclor rbsoluto que dc wttldo c loc textos l~ler de culctw 
8snclondor8. Vld. AWGA. Orcr: =h CcnctltwlOn esp&Mr de lst8.. Mdrld 1918. p. 243. Vld. tam- 
blã GARRIDO FALLA, Femdo. SEflRAMt3 ALBERCA. Jo& y otroa: =hwwntarlw c Ir Cofutltucl6n~. 
Mcdrld 1880. El ocmimtsrfo SI ortloulo 25 ea de SERRANO ALBERCA. 

(8) Vld. LOPR HENARES. Vlumte: ~Prckhmcc ]urldlco-polltlcca del podar mllltu~. on RovI& Este- 
gp de Doroclm Millev, nQn18. 3132. mwmdlclembm lg76. p. 80. MERLE-VIlLl: =fmlbé d4 Drolt crlmi- 

8, Cuy6s. Peris. 1823. p. 1s. CASADO BURRANO. Pablo: =LM Fwrua Amudca en lc nwvn Cooc- 
thlcl6n OqmRolc.. on Rmlm Ecp&Jlr da Domoho Mllltu. mim. 38. 1ullodlolcrnbN 1911). p. 36 y Sc. 
TFtIU0-FIGUEROA y MARTINEZ-CONM: hc FUWM Armha cc Ir Cut8tlt~k511 wwk~lr=. on Rmdrtr 
de lSt~&oc polltlau, núm. t2. nov~emfxu-d~~~embrs de 1878. GAIWA ARIAS, LUIS l Lu Fwnrr AW 
ERG 1; Lay Orgwu del Eatodo=. en Rovlctc da Estudlor Polltlcoa. núm. 152. Mdrld lS87. TRLNOL 

, .: l LOS derechos lnsnsmsm, Mdrld lW7. 
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ciplina no podrá poseer nunca autonomía fuera del campo del Derecho 
punitivo. En este sentido, Jiménez de Asúa (7) escribe: SPor el sefielado 
mal camino de fraccionar el territorio del Derecho Punitivo, se ha subra 
yado la especialidad de otros varios “Derechos” penales, aunque justo 
es decir que la mayoría de los autores no llegan a postular su autono- 
mía.. Añadiendo: #Rechazamos, pues, de plano todas estas especialf- 
dades juridìco-punitivas. Si el afan de atomizar lograse sus designios, 
se crearía un derecho penal comercial, un derecho penal electoral. 
un derecho penal patrimonial y hasta un derecho penal sexual. La unl- 
dad del derecho sancionador y represivo impide estas dispersiones. 
El hecho de que puedan y hasta deban existir leyes especiales nada 
significa. Oue las fuentes de conocimiento y producción del Derecho 
penal no estén unificadas, en nada afecta a la unidad de objetom. Con- 
cluyendo que, cosa diferente, por motivos de ordenamiento practico, 
aunque no por motivos gnoseolbgicos. acontece con otros aspectos del 
Derecho penal especializados por el territorio o por el espacio, por la 
materia y las personas, entre los que incluye al Derecho Penal Mi- 
litar (8). 

2. El. DERECHO PENAL MARITIMO 

En todos los tiempos, las legislaciones que se han ocupado de la 
navegación han cuidado de sustraer al ordenamiento penal común al 
tratamiento de los delitos característicamente nauticos o maritimos (9). 

Normas represivas especiales se han arbitrado desde siempre para 
sancionar los delitos que, teniendo una estricta relación con el buque 
y con su navegación, revisten determinadas peculiaridades, bien por los 
intereses -públicos o privados, políticos o económicos- lesionados, 
por la cualificación de SU autores (delitos propios o de propia mano) 
o por el lugar y tiempo de su comisión. 

Ciertamente, tales normas tienen un contenido común que afecta 
al Derecho Penal y al Derecho Marítimo, pero su colocación exacta 
-dentro de la mejor Sistem6tica de las partes del dere&* debe ser 
un Código hkftimo Por fos fines que se persiguen en toda Codifica- 
cibn (fi]aCión, ClarifiCaCi6n Y Sistematización de una parte del derecho) 
y porque estas infrsCCiOneS están Circunscritas s un determinado am 
blente: son delitos que tienen por teatro la mar y fa vida a bordo de 



un buque y no son concebibles en otro lugar (101. En definitiva se trata 
de que los riesgos y peligros que son inherentes a la navegación no 
se agraven por las conductas antijurídicas de quienes viven a bordo, 
por lo que se explica la exigencia de una disciplina mas rígida, la obli- 
gación de subordinarlo todo a la seguridad de la navegación y la tipifi- 
cación como delito de conductas que en tierra serían simples incumpli- 
mientos de contratos. 

El principio general de tutela de la navegación marítima se ha decan- 
tado, desde los más antiguos ordenamientos de Derecho Marítimo, en 
una serie de delitos náuticos que constituyen el sustrato y el funda- 
mento de las normas penales de la navegación. 

Pero existe otro elemento normativo (ll) de integración del equipo 
humano en el funcionamiento del buque: la jerarquía a bordo, doble- 
mente caracterizada por su estilo disciplinario muy acusado y por la 
extensión generalizada en el conjunto de la marina militar y civil. Esta 
jerarquía significa un relevante automatismo en la subordinación y obe- 
diencia a fas órdenes del mando, imprescindible para el ejercicio de la 
autoridad a bordo, y relaciones de dependencia estructuradas jerárqui- 
camente hasta llegar a la unidad de mando de la nave: su comandante 
0 capitan. 

La organización de a bordo comporta tambien, al lado de la jerarquía 
y para servirle de apoyo, un régimen disciplinario y penal l sui generis., 
puesto que en buque -como en ninguno otro lugar- este regimen 
participa unitariamente de las fases penal y disciplinaria unidas en la 
figura del mando de donde emanan las decisiones: el ejercicio de la 
autoridad a bordo comienza por las medidas disciplinarias inmediatas 
adoptadas por el capithn o comandante y continúa en la iniciación de 
medidas procesales y penales, reservadas naturalmente al enjuiciamien- 
to de los Tribunales de Justicia, pero cuya denuncia, comienzo de la 
instrucción y medidas cautelares pertenecen al mando de un buque en 
navegación. El régimen disciplinario y penal en vigor en la marina, en 
todas las legislaciones, es objeto de minuciosas disposiciones que le 
confieren el carácter de un verdadero derecho penal ~sul generism (121, 
no sin analogía por su fin, por sus criterios y por su rigor con el derecho 
penal militar: este derecho se llama el Derecho Penal Marítimo. 

(10) En un princlplo. DIND VIDALI. .Dlrltto Pende Marlttlnw.. m Nuow DIgasro ItalImo. val. IV. 
aI mfwlrm , Ir legalldd mtarla rl adIgo de Ir Navqpclon Imllmo. llogd l oatmwr @m los ddltos 
newcom podlm hmlu un upilulo al al c6dlgo Faul amún. En carm. Mulo VELU lob. Ck.. dmtl 
M~ttlmW amiade ab8 IN ddmc P mulrlmos Ben I~lonos -Irlea alYa uda 

Cõdlgo Yrltlmo. am oxcllml6n Q awdka dalltoa CmnufKJi que duil cwlm- 
mr I- aI Cádlaa kmml. Mb red-. VIDALI I.Dlrltto omulo dalla 

n~b=lON.. 
laYllor In 

en. Num4silmo DIgesto ltallrnó. val. V. @@8. 906 Y 8S.j O@U & W& @‘d~lble 
Norma penalea nwltlmn m el hnbltu del Dmadm da la Nmwmcl6n.. 

(11) ~f4oynahl WERNER: l Tmlti dm Droit Multlt’m Dmud-. - 1964. Pro. 123. 

f(2) WERNER: .Tnltb .._., ob. clt.. pr0. 127 



Afirma Vidal¡, en su importante estudio (1% que COn la eXPm8ib 
Derecho Penal de la Navegación se diferencian a(whS normas del 
Derecho de la Navegación que tienen contenido penal. Así fas normas 
penales entran en el Derecho Público de la Navegach como las mr- 
mas penales de cualquier especialidad entran en el Derecho Penal 
General. El Derecho Penal de la Navegación es considerado Como Parte 
Especial y su Parte General es el Derecho de la Navegación Pljblicc. 
En el mismo sentido afirma Manca que la meta de los mentores Y 
compiladores del Código italiano fue la reglamentación Integral Y Com 
pleta de la materia de la navegación. Tal meta no habría sido realizada 
si el Código no hubiese regulado el importante sector del derecho penal 
relativo a la navegación y, por ello, una rama particular y vital del dere- 
cho de la navegación (14). Esta colocación del derecho penal marítimo 
no es la única posible en el 6mbito de la sistemstica jurídica. No cabe 
duda que un grupo de normas penales encuentra siempre lugar en el 
sistema del derecho penal en sentido amplio f15), aun cuando sea 
evidente -como dice Gamechogoicoechea (16)- que los actos delic- 
tivos que se cometan en el ejercicio de la navegación y el carácter 
profesionales de las personas que a ella se dedican exigen un código 
penal acomodado a estas circunstancias. 

En realidad, como dice Vidali (17) el derecho penal de la navegación 
encuentra una doble ubicación porque participa del derecho penal y del 
derecho de la navegación a un tiempo, como claramente se deduce de 
su misma denominación. Esta doble dependencia o colocacIón no de- 
pende únicamente de criterios formales o didácticos, sino de elementos 
sustanciales, ya que el contenido sustancial de una norma es el que 
debe decidir su ubicación y no al revés, puesto que el hecho formal 
del lugar atribuido por el legislador puede derivarse de crlterlos con- 
tingentes. Por razón de su contenido sustancial, por el hecho de que 
regulan un aspecto de la navegación y de la vida a bordo, estas normas 
de carhter penal son normas marítimo-penales. Pero con no menor 

113) Pm el Mtudlo de mte tmlu son de gm 1 mportncla Ia conwlrn & notablea llwxm&ln dedl- 
cadí * mrtlrxhm ~~~~wwJ# deJ Dawf~~ psnrl de la nwe@aclbn Italluw, publludu err el l Nuevo 
Dltpsto Itallano~. *~lCl~l~ del dlrttto= Y l Nwvluho DI- I-llano.. & - MJOS ti- 
t-8: VIDALI: *Dlrlttu penale delIr ~vlgulone., 
VELIA. Marlo: &atl Mufttfml~. 

OIJ Nwvlulnw Dlowto Itallano. vol. V. p. 900 y u.; 
en Muovo Dhwto ltrllmo. tomo X. p. 1187 y I,.: GABRIELI. Fra+ 

ceoco P. 0 MAZZA. Mwcelllno: 4hdlca penal.., bn Nuowuho DIgaoto Imllmo. ~01. 111 & 5. P. 382. 
DANTE GAETA: -Dlrlta della NMwlorw en Enclclopedlr del Dlrltto. ~1. Xl, p. ,ms; &aldlo M vl- 
CENTIIS: 47eatl mwlttlml ed wrwwtlcl.. en ~l~~lmo Dl~ssto ltrllmo. val. XIV, p. 839. 

WI MANCA. Phlo: &udl dl Dkttto dalla MVI~I~.. ti. lV, ~ll,,,,,, G- fm, p. 119. ~dr 

Mal 0 una ley pwtlculu 
9”“” IZO dlworlclonaa de otras eyn W 

~nalar aI blon cada puto da cual- 
wmetldo qw rm Be, el rna&Wrio 
dml 1867. núm. XIW. Santmcla de 
545. y MANZINI: .Trattrto dl dlrltto 

ft61 GA~~ECH~~C~~%EA: •Dem&~ Marltlnw en Nueva Enclcl~lr Jurldlcr @IX, ~1. I, p. 617. 

(171 VIDALI: .Dlrltto parle delh Nwlgulons., &,. c,t., p. gã), 
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exactitud, desde el punto de vista de la sistematización. puede decirse 
que son normas penales con carácter marítimo (18) y que, si en Italia 
forman un capftulo del Código de la Navegaciõn y en España se encuen- 
tran en la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante, podrfan 
incluirse en un título del Código Penal común, donde aparecen algunos 
delitos n6utlcos. Con esto no debe entenderse disminuida la autonomia 
del Derecho Marítimo como un sistema particular de normas sistema- 
tizadas dotadas de una intensa especialidad y debemos aceptar como 
evidente el hecho de que una norma presente mas de un aspecto (el 
penal y el marítimo) y este sujeta para su interpretación 8 algunos prin- 
cipios de otra rama del derecho (el Derecho Penal), Puesto que el 
concepto de autonomía no excluye el principio de unidad del ordena- 
miento jurídico y el parentesco de las varias ramas del derecho entre 
sí. La doctrina (191 es prácticamente unánime en que el Derecho Penal 
Marftimo tiene, respecto al Derecho Penal, un carácter de complemen- 
tariedad y que sus normas y principios están ligados con un vínculo 
indisoluble con el Derecho Penal General, cuyas normas son aplicables 
-salvo escasas especialidades- a la materia penal contenida en los 
Códigos especiales marítimos. 

Afirma MANCA (20) que el derecho penal de la navegación es espe- 
cial respecto al derecho penal común, bien por la diferencia de sus 
instituciones, bien por la diversidad de las categorías o clases que son 
aplicables a los dos derechos. El derecho penal de la navegación. no 
obstante esta particularidad y peculiaridad, entra en el amplio marco 
del derecho penal que, según la clásica definición de PETROCELLI, es 
ael conjunto de normas jurídicas que prohíben alguna acción u omisión, 
típicamente determinada, con la amenaza y con la imposición, en caso 
de transgresión, de un mal que se llama pena (211. 

(18) VIDALI: 04. clt.. .Dlrltto Penale della Nevlgulono-Nwvlrlr~ DIparto Italiano-. 

[le) GASRIELI. Fmcec#, P.. e MAZA. M~rcelllr~~: .Codlce p~~l.3.. en thovl8lmO DI&lwtf~ Itrll, 
no. vol. III. a 5. p. 582. h norma pwlm de4 la nmmgaclõn 08th sl8tematlzadu aeg0n el crftwlo da 
Ir cbjatlvldmd jurldla Y da Ia canplawntwlad4 de Iaa dlmlcloner ~0~108 L Ir ~~~cibn un 
compmcl6n con el C6dlgo panaL MANCA. Ptnlo: 4twll dl Dlrltto dalla Navlgularm=. VO!. IV. MIlno. 
GIufW. 1883. p. tatI. CaldIo DE VICENlllS: l fhtI rnulttlml ed rror~utlcl~. en Nuovlulmo DlW~tu 
ItalImo. MI. XIV. p. WS. Eugurlo SPASIANO: l O!~@ntto. Ilmltl ed Intsgnrlon del dlrltto dalla ruvlg, 
zha. en RevIata del DIteto llolla Navl~lc+-. 1. 1981. MI. XXII. p. 43 y u. Antonio lEFESURE D’OVIDIO 
a GABRIEt.l.E PESCATOAL: .Mmuh dl Dlrltto dalla NwlW~n-. Mlho tDS@. P. 829: -LU norn’~~ 
mIe* del Cddlga da Ir Navagwlbn 80 m  0n porkl6n de cxmplamantarledd mapecta l aquella 
da laa Cddlgor pwulea Y da pmcadlmlenta VI=. DOMINEDO. F.: *Intro&zlonr rl dlrltto dl tuvlg~lo;ne~. 
Roma ISU. p. 4,. Setilo pu lu norma* panals da lo nrvWW36n no connltwen slstem4tlcunenta rnh 
qw un up(~lo &l m pwl ~II~ICUJO por Ir erpeclrllduJ de II rfutrrla: .ratlorm subktl o mtlone 
oblactl.. -E, Glov~l: .-ll prr la Codlflculone del dlrltto delh MvIPUIO~O=. ~01. 1, 1940. P. 114 
Y 6%; val. II. lou). p. 446 Y u.. y vol. III. 1941. P. 750 Y 6’. 

(20) MANCA: &udl dl dlrltto...=. ob. clt.. P. 123. 

(20 FElROCELL: &lnolpl dl dlrltto #NIO*. ~lpoler 1855. val. 1. p. 3. Para Jlntdnez & Aaúa. 01 
&mch Penal oa: .CanJunta do nc+m~ y dirporklmr Jurldlcu pue mwlm el elwcklo daI W 
aanclon&lr y prsnntfm &l w, ~leclenda el concwtu del delito como Pr-w-* h Ia -lh 
Whtll. -1 curm Ir nrponubllldad del rujeto tilvo. Nohndo ’ la Infr~l6rl da la lwrma UU paru 
flnallrtr o vfia -Id@ rlegurm. [~rottio dr DON& PwuI. tMn0 1. P. 3Z RWMM Aha tSW 
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VIDALI (22) estima que, si bien desde un punto de vista general La 
colocación de estas normas en el ámbito del derecho penal sería sin 
duda exacta, parece, en cambio, preferible su localización en el dmbito 
del Derecho de la Navegación, y ello por variadas razones que han dado 
a esta ubicación un carácter ya tradicional en la ciencia del derecho. 
Las razones van a incidir, ante todo, en su contenido y en los fines 
que persiguen. Se trata de delitos (deserción de la nave, motín a bordo. 
piratería, atribución abusiva del mando) que tienen por teatro el mar 
y la vida a bordo. Pueden denominarse delitos de ambiente, y las san- 
ciones penales existen en tanto exista la actividad navegante y SU par- 
ticularismo. Determinadas normas privadas, las de policía de la nave- 
gación y de los puertos, así como las normas del Derecho Público de 
la Navegación, son garantizadas con una protección penal, con sancio- 
nes primitivas que tienen un fin único: la garantía de la navegación, 
entendida como garantía del orden, seguridad, tranquilidad a bordo y, 
en definitiva, la prosperidad de la actividad náutica. Si esta unidad de 
propósitos y medios cimenta las ramas del Derecho de la Navegacibn 
entre sí, es exacto afirmar que las normas primitivas que miran 8 la 
navegación forman un brazo del Derecho de la navegación, es decir. 
una rama particular: el Derecho Penal Marítimo o de la Navegación, 
que tiene la consideración de parte especial como parte penal del dere- 
cho de la navegación pública. 

En la conocida (23) l Relacione al Codice della Navígazione italianam, 
despues de exponer el fundamento de la disciplina autónoma legislativa 
de la navegación, se justifica la necesidad de establecer algunas reglas 
particulares divergentes del Código Penal común, sin perjuicio de obser- 
var una atenta y rigurosa coordinación con el Codigo punitivo ordinario. 
Buscando ef criterio de la objetividad jurídica de los delitos náuticos 
en las Particulares exigencias de la disciplina de la navegación que 
no encuentren perfecta correspondencia en las infracciones tipificadas 
en el Cbdigo penal. 

(321 VIOALI: ob. clt. MI Nu~vhalmo DIgesto Italiano. D. MAlORANA: .Nav\gazlcc+, en Dlrittn 
~lnl8Watlvc Rellano de Orlando. val. VII, Milano 1914. p. 233, eng&a que todo gIstema de normas 
de Demcb público bwf hmcho público de la NavegacIónI da f6cilmeote lugar a un sistema de delltw 
especiales mlatlvos a la8 fnfmccloner de eq&l y eato ocurre con Iea sanclones penales marftlnmr. 

ANTOLISEI hace raffemncla. en IU l Manuale del dlrltto penafe., Parte Genwale. pp. 9.10. al Demcbo 
peal espsclal. donde ae ewerwan foa C6dlpr Penales Mllltama y el de la Navegación. observendo 
cw muchae fwmar penale* se encuentran dIsaInadas en ctras nutnem~ leyes. entre las que setIda 
el Código de la Navegeclbn~. da 31 de enero 6~ 194f (p. 54). 

l33) l Relulone al Codlc@ della Navlgazlone de Grandl. ffelulone al Re... MII~ 1842. En el mlrm0 
setildo. Gebrlele PESCATORE: =Dggetto e Ilmltl del dlrlttn della nwlgul~., ee ~crttti glurdlcl In 
onem dl Antonio SCIALGJA y tambl6n en Revlsta Trlmeetrale dl Dlrltto e pm clvile, 1951, p. M 
Y s-s.. ~rmwm la plena apllcabllldad de laa nomus generales del Derecho penal por la poalcIón de 
complementariedad del Derecho Penal de la Nsvegaclón. cuyo fundnmeoto ccmc Derecho penal espsclal 
es la ~lvWda de fnte~e~ peculkea deducIbles da la obletlvlded 
DI RONZA. en -La fatlspecle reato di naufragio colposo. (fflvlata del d 

urfdlca de ca& dellto. P&J~O 
Irlttc dellr Navlgazlone. 1971. 

P. 591. entlmb que el Intérprete deba encusdmr laa mmas p+nalw del Código de la Navegacl6n 
en el CMIgo Penal General. WW el Derecho especlal -cual ea el & la Navegaclãn-, am Se 
comldem tinomo. se deb Integrar en el Derecho geneml. siempre presente en la interpretac16n de 
Iaa nom~r wlal08. En mtra. C-idlo DE VICENTIS. m l Slcu~ della Navfgulm., en Nu>vls~l~~W 
Di9wto ItalIno. val. XVII. P. nS y 8%. cwMle?a n16r adecuado -11 toda la matwla l&ereMe l 10 
nmq#aclbn an al adaamdo Código. de medo pus las nomw ñ#nn r&actad# e lw por espe- 
clalMea en la matwlr y IKI por ertudlosoa del Derecho Penal. que fetalrmr& lar h&r[an formuldo 
rlgulendc el criterio InterPmtatlvo d8 los delltw ccmunea. 
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Leone entiende que se debe evitar el exceso de las normas pena- 
les de la navegación, en cuanto que puede conducir a una especie de 
segundo código, con la consecuente desvalorización del derecho penal 
común, que en todo caso debe quedar como matiz de los derechos 
penales especiales (24). 

Según LEFEBURE D’OVIDIO Y PESCATORE (25). la línea de la dis- 
ciplina del Derecho Penal de la Navegación -integrada por los delitos 
cuya comisión está condicionada por la navegación marítima y abre+ 
se articula según los criterios siguientes: 

1. Determinación de la espera de la aplicabilidad de la disciplina 
fijada por el Código y encuadramiento de la misma en el dere- 
cho penal general. 

2. Sistematización de los delitos según el principio de su objetivi- 
dad juridica. 

3. Fusión de los delitos maritimos y aeronáuticos. 

En los ordenamientos marítimos antiguos y en muchas de las nor- 
mas y legislaciones modernas se mantiene el defecto de ocuparse de 
todos los delitos cometidos en la navegación, sin tener en cuenta la 
Importante distincidn entre delitos exclusivamente marítimos o propios, 
delitos marltimos impropios (26) y delitos comunes. Desde el punto de 
vista de la relación entre Derecho Penal de la Navegación y Derecho 
Penal común, son delitos propios o exclusivamente marítimos aquellos 
a los que no corresponde ninguna figura de delito común y están carac- 
terizados por la calidad del sujeto activo del delito (delitos propios o 
de propia mano), por la condici6n del sujeto pasivo o por el objeto, 
tiempo o lugar de comisiõn del hecho criminal, que configuran un tipo 
criminal especificamente marítimo. Delitos marltimos impropios (27) 
son aquellos que, correspondiendo a figuras previstas en el Código Pe- 
nal u otras leyes penales, adquieren una fisonomía peculiar y especial 

(241 LEONE. G.: &tudl Per la codlflculone del dlrltto della navlgezlonw vol. 1, 1940. p. 22% CAR- 
NELWI. en Rlv. dlr. pmc. Clv.. lW2. 1. p. 76. hrce un encendido elogio de eatcte eetudlor para la 
oodlflcaclbn merltlma en Itelle: .Dw VI bello ejemplo este grupo de Jõvenee pue trabala en torno al 
mmtro. y el meeetro que mwetra cõnm w debe trabaJer en torno e un Código. Ser6 un C6dlgo de 
escuele.. 

(25) Antonio LEEnRE D’OVlDlO e GabrIele PESCATORE: =Manuele dl Dlrltto dellr Nevlgazlone~. MI- 
h-40 1663. p. 627. 

(26) VELLA, Merlo: -ReatU Marlttlml~, en Nuovo Dlgeeto Itall~~~ p. 1168. Fortuneto lAZAR aflrma, 
COn referencia al Derecho ItallaN, que el C6dlgo de le Nevegaclbn dleclpllne hechor crlmlnoeor que 
lnclden sensIblemente en Ir vida de le nevegeclõn. turben& eu ordlnerlo deeenvolvlmlento y orgenlza- 
cl6n. De talee normae. l lgunee reproducen -con algunos elementoe nuevoe- delltoe ya prevletoe en 
el Derecho Penal Común; otrae eenclonen egmvsclones erpeclales pera delltos comuner cometIdoe en el 
6mblto de la ruvegaclón: otrae. flnalmente, prevdn delItoe tIpIcor de le navegeclõn (=I dellttl contm la 
pemc+u nel dlrltto penale della nevlgetlonw. en Rlvlrta del Dlrltto della Navlgulone. 1965. l.*, p. lC8). 

En ae1e sentldo. temblh Peolo DI RONZA. en -In fatlepecle reato dl n~freglo col--. olt.. hece 
kkktlca dletlnclón. 

@7) Dlno VIDALI. en .Dlrltto penal Merlttlmo=. en Numm Dlgesto Itrllano. MI. IV, cor&iem como 
~hPl0 de eeton delltor merltlmoe Impropios el homlcldlo de un euperlor 0 bordo. 

En el mismo eentldo. VELLA Marlo: ~Reattl marlttlml=. tunbl6n en Nuovo Dlgetto Itrlleno. 
EXlete une clara dletlnclbn entre delltoa proplor e ImpropIos en le =Relazlone el Codlce della Nevl- 

gazione=. cltede. donde ee edvlerte que. el bien pera loe delltoe propIos de la navcurl6n w ha PodIdo 
establecer una dlsclpllne del todo eut6noma. pera loe delltos ImpropIos 88 precIeo UM coordlnaclõn 
rigurosa con el Cõdlpo Penal Común. 
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por exigencia de la navegación, que los diferencian de IOS delitos comu- 
nes. En ellos, el hecho de la navegación añade al tipo una Particular 
configuración, una pena diversa o la previsión de una circunstancia que 
lo cualifica como delito marítimo y hace necesaria una especial norma- 
tiva por insuficiencia de los preceptos comunes. 

Afirma MANCA (28) que esta distinción entre delitos propios e im- 
propios es original del Derecho de la Navegación y que su fundamento 
es de índole predominantemente subjetiva. En efecto, muchos delitos 
náuticos no pueden ser cometidos por cualquier persona, quedando 
reducido el sujeto activo a un grupo de individuos que ostentan una 
determinada cualidad o se encuentran en una situación jurídica con- 
creta. En este sentido, la doctrina italiana (29) pone de manifiesto cómo 
el incumplimiento contractual hace surgir algunos delitos náuticos; así 
el contrato de embarco o enrolamiento delimita hipótesis delictivas. 
tales como la deserción, sedición o desobediencia. El motivo no es otro 
que el legislador valora la exigencia y complejidad de la vida a bordo 
para imprimir carácter de antijuridicidad penal a un hecho ilícito, pero 
no delictivo en circunstancias normales, pero que por razón del sujeto 
y la situación a bordo debe ser castigado como delito. 

Fuera de los delitos propios y de aquellos que Leone (30) ha califí- 
cado con feliz terminologia de delitos marítimos impropios, quedan los 
delitos comunes que deben tipificarse en el Código Penal, aun cuando 
IOS Códigos Marítimos establezcan como agravantes o atenuantes aque- 
llas circunstancias que -sin influir en la naturaleza de la infracción- 
legitimen un especial aumento o disminución de la pena o se aparten 
de las reglas comunes (ejemplo, la embriaguez en determinados delitos 
8 bordo de un buque). En efecto, el marino puede -como individuo- 
cometer un delito común y en tal caso debe ser castigado por el Código 
penal con la pena a\\í prevista, salvo que su propia cualidad de marino 
no constituya una circunstancia de mayor o menor responsabilidad (311. 
Pero si el hecho, aunque sea de naturaleza común, comporta la violación 
de una norma marftima o la cualidad de marino constituye un elemento 
objetivo del hecho, entonces se altera la esencia de Ia infracción y le 
Imprime tal carkter que es necesario excluir estos delitos del catálogo 

(‘281 MANCA, Pllnlo: l Dlrltto penale drllr Navlgsrlone.. clt.. p. 125. VIDALI. deaptis de haber em~m- 
r8d0 IW dellt00 PloploS ti deaerh%t. de8obedlencla, matln (redlctbn], plnterfa. &uw de bandera 0 
uw~lbn de mndo. eacrIbe 8cerMa e Inclslvamenta que eon 
IIW Y la vlda a hO&: pw Mhu eXCl~Olvo. ea preciso 

t&g 
deatacarlo 

&lt~~r que tienen por teatro el 

lugar; 0011 delItos ClrcUneCrltoE de forme flJa e un ambleme y pu 
blente (Dlm VIDALI: 

ti 
qw no wrlan conceblbler en otro 

en por ello llameme delltoe de Un- 
l Dlrftta penrle delb Navlgazlone.. clt., p. ~1. 

(29) MANCA: l Dirltto penale...=. clt.. p. 128. 

(30) Glovennl LEONE: Xuw.lderulonl sulla Cstemazlone del dlrlno penale delle nevlgezloaeo. ~01. 1. 
1910. pp. lt6 y 117. b mhM tO~ldOgla 60 reflela en le l Realezl~ el Codice delle Navlg.4One*. 
cItada. Ver tamblh el Mande de LERBRE D’DVIDIO y PESCATORE, P. 547. 

VIDALI hm mferet%lO (I IOS •tk~l0a 1.W y 1.08.5 del C6dlgo de la Navegrclõn Itallano. QUO eSt* 
blocen cltwnrhnclu qnnmeS 
y loa oflclrler. delItoS 

por la amllded de laa penonao (delltor wmstldoe por el Comadaf’t” 
amwnee wfmtradas px la trlpulaclón 0 pr~+8)-). que m la elevacl6n 

k la pena prwlah ar un twclo (Dltm VIDALl: -Dlrlttu penale della N.W~JR+XW. ye chdol. 

(311 Mulo VELU: 4httl marlttlml*. en NUGVO Olgesto Itsllew. P. 1168. 
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de los crfmenes comunes y llevarlos a los maritimos, como delitos pro 
pios o impropios de la navegación. 

De Vicentiis (32), que ha escrito las más relevantes monografías 
sobre esta materia, advierte que la expresión delitos marítimos o aero- 
náuticos puede entenderse en dos sentidos: 1) l Ratione obiecti., y ten- 
dremos los delitos objetivamente náuticos, en el sentido de que su 
objetividad jurídica encuentra su lugar apropiado en el hecho mismo 
de la navegación y en la tutela de bienes peculiares jurídico-marítimos. 
2) l Ratione subiecti m, con referencia a los sujetos activos de estos 
delitos: la gente de mar o los que navegan. En este caso se trataria 
de delitos propios o de sujeto activo exclusivo. 

Precisado así el doble sentido de los delitos náuticos, surge el pro- 
blema de su colocación sistemática, partiendo de la existencia de los 
Códigos Penales Marítimos. En España, delitos militares marítimos en 
el C6digo de Justicia Militar y delitos náuticos de la Ley Penal y Dísci- 
plinaria de la Marina Mercante. 

Hay que preguntarse si debe existir una vía intermedia entre la for- 
mación de un Derecho Penal de la Navegación, tipificando en los Códi- 
gos Marítimos todos los delitos de la Navegación (tanto desde el punto 
de vista objetivo como subjetivo) o la simple colocación de toda la 
materia penal marítima en el ámbito del Código Penal Común. 

Entendemos que hay que llegar a la solución de este problema 
mediante la formulación del principio de la complementariedad del De- 
recho Penal Marítimo o de la Navegación. Esta parte del Derecho Penal 
Especial tiene por objeto tutelar un grupo de particulares bienes jurí- 
dicos o intereses vitales para la navegación que, por su peculiaridad. 
aspiran a una categoría autónoma respecto a la categoría de bienes 
e intereses tutelados por el Derecho Penal Común (33). El Derecho 
Penal Marftimo debe presentarse, pues, como un derecho complementa- 
tlo del derecho penal común, debiendo concretarse a los delitos típica- 
mente náuticos o propios de la navegacibn por su objetlvldad jurfdlca, 
con amplias remisiones al Código Penal tanto en su parte general 
-donde son bien escasas las peculiaridades marítimas- como en la 
parte especial. 

Es b6sico el principio de la eficacia de las normas generales penales 
en el ámbito de la navegación, y a la luz de tal postulado deben resol- 

(32) CesId DE VICEFITIIS: .Pr&leml ettuall del dlrltto panate delfa MVfgaZlMe*. etI Attl dsf 
W,Cmgrw~ Nul~~le Glurldlw Forenaa, Mllano 1863. Del mismo auter: -Rsattf hklttlmf ed eeronau- 

*. en Nuovlsslrnn Dlgeatc Itallano. WI. XIV. P. 839. 

(33) Crltlca DE VICMITIS el mal crltarlo metodolbglco seguIde por el Derecho Itallano en la codlfl- 
cacl6n penal y marltlma, pus ha dado lugar a la dlapersl6n en varloa cuerpos da normas de los delltea 
-obletlvos y aubJetlvos- de la navegaclãn. AMI el naufragio. en su hIpótesIs Melca. estd regulado HI 
ef C6dlgc Penal común, rnlmtraa hlpbtesfs partlculeras de este dellto etin Insertas en el C6dlgo ds 
fa Navegación (am. 1.119. 1.121 y 123). cmamlo graves problemrr de coordlnacl6n y de Interpreteclbn. 
Serlo deseable. según este am, que todoa loa delltoa tlplcoa de la navegeclón enwntremn S” eeds 
en la parte peeal del C&ilgo de la Navegaclbn (Cesldlo DE VICENTTIS: 4leattl Marlttlml ed aamneu- 
tw*. ClL p. s3s). 
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verse los problemas que puedan surgir entre el código Pena) y (as 
normas penales marítimas. Así planteado el problema se reduce a fijar 
los límites del Derecho Penal Marítimo, haciéndolos coincidir con IOS 
delitos típicos o propios de la navegación, es decir, a la determinación 
de cuáles son estos delitos náuticos. En este sentido, la peculiar natu- 
raleza de estas infracciones se basa en su objetividad jurídica, puesto 
que no basta que el sujeto activo del delito sea un miembro de la 
dotación o tripulación (34), sino que lo determinante es la configuración 
de un tipo criminal específicamente maritimo que no tiene ninguna 
correspondencia con las figuras de delitos comunes previstas en el 
Código Penal. 

No es viable, en efecto, la pretensión de construir lo que tendrfamos 
que denominar un DERECHO MARITIMO PENAL, que entrañarfa dlfl- 
cultades que no resisten el más elemental examen doctrinal. En primer 
lugar, esta pretendida disciplina supondría una amputación del campo 
del Derecho Penal, rompiendo una coherencia entre su Parte General, 
elaborada cuidadosamente y con legítimas pretensiones de validez para 
todo el campo punitivo, ya la Parte Especial, de la que el DERECHO 
PENAL ESPECIAL MARITIMO no es más que un apendice. 

Vendría a ser tanto como hacer a la Parte del Derecho Penal que 
castiga los delitos relacionados con la mar tributaria de un DERECHO 
MARITIMO, cuya pedida l autonomía= nunca podria extenderse hasta 
suplantar con sus someros principios penales peculiares aquellos prin- 
cipos penales que, acuñados por el paso de los tiempos y petfecciona- 
dos por una dogmatica particularmente elaborada en el campo de los 
PrincWos Generales, constituyen ya parte de las normas fundamentales 
o constitucionales recogidas por la mayor parte de los países del 
mundo como indiscutibles garantías de todo ciudadano. Pero no SOIZI- 
mente son de aplicación inexcusable al Derecho Penal Marítimo IoS 
postulados ‘de la Parte General del Derecho Penal, sino también, y en 
segundo lugar, múltiples preceptos de la Parte Especial del Derecho 
Pena). Determinados conceptos penales, descuidados durante mucho 
tiempo por una dogmática sólo preocupada por la Teorfs del dellto 
constituyen La auténtica Parte Especial del Derecho Penal, lejos de esa 
pretendida Parte General de la Parte Especia) de) Derecho Penal, re- 
chazada hoy por la mejor doctrina. Tales conceptos, propio y aut6ntico 
contenido de la Parte ,Especial, son de aplicación tambien al DERECHO 
PENAL MAS)T(MO, que asf se nutre de todos los principios penales y 
presupone en Sus tipos elementos ya elaborados por el Derecho Penal 

WI Sobre la PwtlclPOcl~n de extrafh en lo8 delitos marítImoa pmplos o de au]ew &lvo e~clurlvo. 
en r&tClbn con los artIculos 1.081 del Cbdlgo de la Nave~~grcl&j ltallvn, y el 117 del Cddlgo penal. 
son PartlculIwmeIIte wdlows los trabajos de Cetldlo DE VICEMTs: .Reatl ~~~&l~i...., ob. clt., y Pllnlo 
MANCA: .Studl...=. ob. clt.. val. IV. p. 13.5 y SS. 
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Común, General y Especial (35). Si esto es cierto, si efectivamente 
son escasfsimos los preceptos penales especiales que se refieren a la 
Parte General y aun los tipos penales especiales, objeto y razón de ser 
de su existencia, viven como apoyados en la Parte Especial del Dere 
cho Penal, debemos concluir que nuestra disciplina -el Derecho Pe- 
nal- está dotada de una coherencia que es imposible desconocer sin 
negar su propia esencia, degradando los tipos penales especiales a un 
mero Derecho Disciplinario (36). 

Finalmente, es preciso recoger la acertada crítica de DE VICEN- 
TTIS (37) cuando se duele de la situación lamentable y al propio tiempo 
paradójica de los estudios doctrinales de derecho penal de la navega- 
ción. En efecto, el Derecho Penal Marítimo es desdeñado por los marì- 
timistas, que le dedican una parte mínima e insignificante de sus trata- 
dos: pero -8 la vez- es desdeñado también por los penalistas porque 
-al tratarse de una materia especial que generalmente desconocen- 
la excluyen del gran tronco del derecho penal. 

El principio de la complementariedad del Derecho Penal Marítimo, 

(35) MALvAGNI. al presentar su Proyecto de Ley General da la Navegación en la Repibllca Argan- 
tlna. opha oartermnente: debo deatacar que cada una de las rarrma del Derecho de la Navegacl6n. 
que eath reguladea en eetoa sala libro& no plerden su vlnculacl6n con la reapectlve rame del Derecho 
geneml a que pertenecen. Este detalle tlene mucha Importancia. porque olvIdando este prlnclplo ao hen 
hecho elgunee crftlua al proyeoto. relaclonado con el contenldo del rrtfculo 1.0. que, (M au pkrafo ae- 
gundo. eutorlu. l felte de dlapoaiconea del Derecho de la Navegaclbn. a recurrir a la anelogla. lo que 
conetltulrle una greve Infmcclón a loa prlnclploa fundamentalea del Derecho Penal. el M pmtendlere 
epllcer tal regla de Interpretación el contenldo del Libro V. que contlene el r6glmen mpmalvo de la 
Marina meroente-. A&llendo m6a adelante: l Como ceda una de estas eubmmea del Derecho de le 
Nevegecl6n mantiene #I vlnculecl6n oe+ le reme genere1 del Derecho e la cuel pertenece. nunca ee 
podrl apllcer por Incongruente el prlnclplo de anelogla en la Interpmtaclón de laa normaa mpreelvae 
del Libro V.. Y flnelmenta, decldlendo que tambl6n las normae de Derecho admlnlatratlvo alguen vlncu- 
ledar l loe prlnolploa que rlgen eata rama del Derecho. la navageclõn comerclal debe ser lnterpretrda 
como conJunto de -aa de Derecho comerclel y las del Libro III como Derecho laboral (Atlllo MAL- 
VAGNI: -Llneemlentua generales del proyecto de Ley General de la Naveg=lbn-, p. 213 y ea.). De ecuerda 
con el Ilustre pmfewr l ~lno de la eacuela nepolltana d-9 SclaloJa en lo referente a que cada una 
de las ramea del Derecho Marltlmo no dele de pertenecer nl de nutrlme. en deflnltlva. de loa gtie 
PrIncIpIoa de IU dlaclpllnw Jurldlcee a que pertenece. Pero pmclaemente por ello ea digno de crltlcr el 
qw, l la cabeza de une Ley Gewml de la Navegeclbn que Influye en MI Libro V el Derecho Penal Mrl- 
timo. fIare con cerlcter gane4 la legltlmldad de recunlr a la Interpretecl6n analógIca, que el peplo 
eutor 4eaecha. pem el Derecho Penal. Su aolucl6n de rechazar le enalogla en el campo mprealvo ee 
v6llde l la luz de IW prtnclploa generalea del Derecho. pero mueatm un gmve defecto de tbcnloa en 
la elaboraclbn del proyecto, razonablemente deatacedo por la doctrine de eu pala. 

(36) A eete último atildo Parece nferlne el profeeor Joe Lula DE AZCARRAGA Y BUSTAMANTE 
Cuando. daaouba de daetecar oue sel Derecho Marltlro. slendo el Derecho de un medlo común -los 
mata&-, ñó--&ti eer dlvldldó-én compartlmlentoe eat&oa% MitalO que, -CuMdo ColbeR mdectó eu 
famoa Orden- L Marina en 1681. coloc Juntaa todas Ira dlapoelclonea relativae a Iae meter¡- 
marftlmae. temo l l ae trmban de kmcho privedo y de procedlmlento como de Derecho penal, adml- 
nletretlw o plbllm en gen-l-. Termltundo por encuedmr el Derecho Psrul Marltlmo bejo el apartado B) 
y cmno une parte del Derecho admlnlstratlvo marltlmo [=Derecho Intem~l~l Marftlmo-, ed. Arlel. 
Bercelona 1970. p. 20). Ver temblén VIGIER: .Cumo de Derecho Merltlmo=, prm une ecertrda dlvlslón del 
Dmcho hdar~tho. 
1963. p. 128. 

(37) r&aldlo DE VICP(TTIS: .P&leml attuall del dlrltto penal0 della navlgulone~, en Attl det 
VI Congmeao NPzlonale Glurldlco Forense, Mllano 1963. P. 89. En eI mIamo wntldo mi pronuncia FERRA- 
RINI. en la mIame publ1~16n (p. 1~‘). Ver tambl6n BRUNEllI: -Mmuale di dlrltto della nevlgazlw 
merlttimr ed Interne.; Pjlnlo MANCA: -Studl dl Dlrltto del10 NeveWon-, wl. IV, Mllano, Gluff16. 
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derecho especial (38) frente al Derecho Penal General, hace PreCfSO 
que el estudio de la .delincuencia marítimam -aquella que no encuen- 
tra tipo correspondiente en el derecho penal común- sea abordado 
‘por penalistas dotados, además, de la formación jurídico-marítima im- 
prescindible para profundizar en investigación de esta peculiar rama 
del derecho. Los conocimientos de Derecho Penal son necesarios, pues- 
to que se trata de delitos contenidos en leyes especiales que describen 
tipos ,peculiares, mientras que para todas las reglas generales valen 
los principios del Código Penal. El ,principio de la eficacia de las nor- 
mas generales punitivas no basta, sin embargo, para resolver todos los 
eventuales Problemas que pueden presentarse en el campo del Derecho 
Penal Marítimo. Esta disciplina, acatando los grandes principios penales 
-legalidad, culpabilidad, igualdad, Irretroactividad-, deberá elaborar 
algunos principios propios y peculiares, que surgirán al aplicar y des- 
arrollar las normas penales a los hechos de la navegación y al reunir 
las normas penales marítimas en un Código complementario. En esta 
labor se funden los quehaceres del penalista y del maritimista, puesto 
que el Derecho Penal Marítimo no es un derecho excepcional o tem- 
poral, cuya misión es ser pionero del Derecho Penal y su último destino 
la integración de sus normas en el Código Panal, sino un cuerpo legai 
duradero -aun cuando complementario-- que responde a la necesidad 
de regular de modo especial los delitos y faltas náuticos, contemplando 
una realidad social -el fenómeno de la navegación- que es objeto de 
estudio por una disciplina autónoma: el Derecho Marítimo. 

3. PRINCIPIOS GENERALES DE LA 
CODIGO DE JUSTICIA MILITAR 

REFORMA DEL 

3.1. Los Pactos de la Moncloa. 

Con independencia de antecedentes más lejanos, la Idea de reforma 
del Código de Justicia Militar aparece -ante la transición política- 
en el Texto del Acuerdo sobre el programa de actuación jurídica y po- 
lftica aprobado en Madrid el 27 de octubre de 1977, mas conocido con 
el nombre de Pactos de la Moncloa. En efecto, el apartado VII de los 
Indicados acuerdos lleva por título aCODIG0 DE JUSTICIA MILITAR* 
y se refiere a las siguientes cuestiones: 

(381 AfIrma RoDRIGUEZ DEVESA que el commta entre LIWWIW, pene1 co,,xjo y ~er,,cho pene1 espe- 
Cld e* ente todo toPowko. Legkhcl6n PeneI especIaI e* Ir que u) enwentm extmmuros del Códlw 
Penal. 10 W no Wlem decir que we I~epeof!lente de Ios prIncIpIoa wteblecldoe por el propio CSIl- 
QCI Panel. puea Me ConetltuYe le leY renal fundemental. Er dlvemlded puede obedecer a Ir exlstencle 
de delItoe pue prote(len Menee lorfdkoa oo atendldo~ por el Derecho Pene1 &n o de le contemplk 
cl6n de uru leel6n conNota de otro bien Jorldko al ledo de loa que M) encuentren protsgidoe en el 
C&ilgo. La eeclrl&I del DerBCho PMUI en comim y eapeclel ea de tlpo fomu1 y no efecte el cer&zter 
crlml~l dei c+arMnldo de la la~ee alelo. En la ~1r de los cesoe hay on origen hlrtõrico y Ra 
CUUI& u) W &JW tx+t Ugunm ~&MCIJS dW81~8 ~RCORIGUR DEVES& b& M.: -Derecho Penal 
apdol. hte GenemI-, Mtid 1879. PP. 33. 31 y 35). 
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Reconsideración de sus límites en relación con la competencia de 
la jurisdicción militar: 

1.“ Por razón del delito: resolver la dualidad .de tipificaciones entre 
el Código Penal Común y el Código de Justicia Militar, restringiéndose 
éste al Ámbito de los delitos militares. 

2. Por razón del lugar: limitar la competencia de la jurisdicción 
militar a los actos cometidos en centros o establecimientos o lugares 
estrictamente militares. 

3.” Por razón de la persona: revisar los supuestos de desafuero y 
los términos en que se resuelve la competencia cuando concurre per- 
sonal militar y no militar en unos mismos hechos que no constituyen 
delito militar. 

4.0 Sometimiento a los tribunales ordinarios de las Fuerzas de Or- 
den Público, cuando actúen en el mantenimiento del mismo. 

5.” Fortalecimiento de las garantías procesales y de defensa en 
los procedimientos de la jurisdicción militar. 

3.2. La Reforma del Cddigo de Justici8 Militar (39). 

.Por imperativos derivados del cumplimiento del punto VII del pro- 
grama de actuación jurídica y política de los Pactos de la Moncloa, se 
acomete la tarea de modificar aspectos concretos de la normativa del 
sistema procesal y sustantivo del Código de Justicia Militar, dejando 
la revisión general del mismo para fecha posteriorm, como se dice en 
el Proyecto de Ley de Reforma del Código de Justicia Militar publicado 
el día 15 de noviembre de 1978 (Boletín Oficial de las Cortes). Los 
principios que inspiran este Proyecto, aprobado como Ley Orgánica 9/ 
1980, de 6 de noviembre, son los ya señalados en los Pactos de la 
Moncloa y ademas los siguientes: 

a) Reconocimiento de la especial naturaleza de las infracciones 
militares que acomprenden generalmente un tipo de antijuricldad y 
culpabilidad compleja, en las que el hecho no es susceptible de juicio 
ajeno a los profesionales de las armas’. 

b) Existencia de un poder punitivo interno y propio de la Instltu- 
ción militar. 

c) Previsión de un sistema modernizado de justicia militar: resul- 
tará m6s eficiente en su día con una revisión general de Código cuando 
los cambios legales de la organización militar, la penal y la general del 
Estado obliguen a emprender la tarea de estudio y preparación de la 
obra que al Gobierno y a las Cámaras legislativas concierne. A tales 

139) Vld. VALENCIANO ALMOINA. Jmús: -La raforma del CMhX’ de h*tlcfa Mfffm. -f- l 
la Lay Orwbtlcr 9/gh. Madrid 1IãD. 
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efectos se dispone la elaboración de un plan de informes y anteproyec- 
tos relativos a la Reforma Legislativa de la Justlcla Milltar. 

d) Se configura la posibilidad de una nueva ordenacián general 
disciplinaria que sirva de prerrogativa sancionadora puramente interna 
de los Ejércitos, descargándose la judicialidad de todo proceder que 
anticipadamente pueda corregirse. Se separan, pues, los campos de lo 
judicial y disciplinario, autorizando al Gobierno para dictar un Regla- 
mento General de Disciplina Militar de acuerdo con las bases que se 
establecen. 

e) Quiebra de los principios de autonomía y especialidad de la Ju- 
risdicción Militar al establecer un acuerdo de casación. contra las sen- 
tencias dictadas en primera instancia por el Consejo Supremo de Jus- 
ticia Militar, ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo. 

fl Fortalecimiento de las garantías procesales y de defensa en los 
procedimientos que se sigan en la jurisdicción militar. 

g) Eliminación de la dualidad de algunas tipificaciones superpues- 
tas en el Código Penal y C6digo de Justicia Militar. 

hl Modificación muy restrictiva de la competencia de la Jurisdic- 
ción Militar por razón de delito, lugar, persona, causas de desafuero, 
conexión Y codelincuencia de personas sujetas a distinto fuero. 

3.3. La Constitucidn espaCio/e de 1978 (40). 

La promulgación o sanción de la Constitución Española el 27 de 
diciembre de 1978 significó la consagración, al mhximo nivel normativo, 
de los siguientes principios constitucionales: 

1. La Justicia Militar forma parte del Poder Judicial [Título Vi, ar- 
ticulo 117. núm. ll. 

2. El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organize- 
ción y funcionamiento de los tribunales (att. 117, núm. 5). 

3.0 Se reduce el ejercicio de la jurisdicción militar al ámbito estric- 
tamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo 
con los principios de la Constitución (art. 117, núm. 5). 

(60) Vld. CASADO BURBANO. Psbl0: aLu FUO~~B Arm&r en la wwa &nrtlwldn 
hhta Ea~aflola de aras Mllltw. núm. 3% jullodlclembre 1818, p. 7 y ~8. TRILLOFIGUER A M.-CC!! 
DE. Federl~: 

?r-* 

db. 
l Laa FUSA ~~IXIJM en Ia CautltuClbn Elprfiola (bho ti U~U mtittucl6n lnstltuCl* 

en Revlstcl de FMxftm PolWo*. núm. 12 hueva 6pa.x). novlemkdlcl&m tm p. 105 
LOPE2 HENARES, VlCentO: l Phh-n08 Wdl~polftlwa del podar mllltnr~. en Ravlrtr E&blr de Le: 
;ko MIlItar. nume. 31-32. emw-dklembrs tQ76 P. 11 Y 08. H. OEHLING: .b tuncl6n polftlm del EId+ 

., lnstltuto de Eavdl<n PolltlWS. Medrld 1267. GARCIA ARIAS, bla: .ba Fuerus An& en IO 
~sy ~&kx del Estado-. an Revista de btudkm Polltlax. nQm. 1~ Madrid twn DIR ALEGRIA. 
Mmwel: =EJérclta Y Shdad*. Alhtw Edltorlal. 2.’ edlclõn. Mdrld t& AmGA O& .L, Gonrtitu- 
clbn eapclnola de 1818*. Madrld tm. GGNZALEZ NAVARRO, Frrnclwo: .h nwa ‘~ey &drmental W 
la ~sfom Polltlaw. Medrld 1977, P. 21. 
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4P Se suprime la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer 
las leyes penales militares para tiempos de guerra (art. 15). 

5.” Se garantizan una serie de derechos fundamentales y libertades 
públicas que pueden tener importante incidencia en las normas penales 
y procesales militares. 

6.” Se consagran los principios de autonomía, especialidad e inte- 
graclón en el poder judicial de la Jurisdicción Militar. 

3.4. El Proyecto de Ley Orghica de Cddigo Penal. 

ha ponencia especial, constituida en el seno de la Sección IV de 
la Comisión General de Codificación, elaboró un anteproyecto de Código 
Penal que el Gobierno remite al Congreso de los Diputados y publica 
el Boletín Oficial de las Cortes Generales el día 17 de enero de 1980. 
Este proyecto supone una renovación completa de nuestro derecho 
punitivo. Se Inspira -según su exposición de motivos- en los postu- 
lados de la moderna Política criminal, en la moderación de las penas 
y la eliminación de ciertos delitos formales. Los delitos se sistematizan 
en atención a la jerarquia y complejidad del bien que lesionan, se adop 
ta el sistema dualista de sanciones penales (penas y medidas de segu- 
ridad) y se consagra el principio de culpabilidad. Las reformas introdu- 
cidas en los libros ll y III responden: 

a) A necesidades técnicas sentidas desde hace tiempo. 

b) A la evolución o cambio social. 

cl A la nueva organización política. 

dl A Imperativos de la propia Constitución. 

e) A la conveniencia de incorporar al Código preceptos de la legis- 
lación especial. 

Es evidente la influencia que este Proyecto de Ley Orgánica de 
Código Penal tiene en la redacción de un nuevo Código de Justicia 
Militar. Podemos concretar este 4mbito en los órdenes de cuestiones 
siguientes: 

1.0 Titulo Preliminar: De las garantías penales y de la norma penal. 
Constituye un conjunto de normas y principios penales y aun procesales 
de indudable importancia en nuestro derecho punitivo y con vocacibn 
de generalidad y supletoriedad, expresamente establecida en el artícu- 
lo 16 del Proyecto. 

2.” Libro 1: Dlsposiclones generales sobre los delitos y faltas, fas 
personas responsables, las penas y demAs consecuencIas de la infrac- 
ción penal. Se piensa en una remisión en bloque -conservando las 
necesarias pecullarldades- al Cbdlgo Penal o la elaboración de una 
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Parte General propia del Derecho Penal Militar; en todo caso hay que 
tener en cuenta la innovación y avance que supone el texto de este 
Proyecto del Código Penal Común. 

3. El libro II, aDelitos y sus penasm, ofrece para la Jurisdicción 
Militar el interés de que, conductas que actualmente se incriminan en el 
Cõdìgo Castrense aparecen ahora tipificadas en el Proyecto de Código 
Penal y, en otros casos, pueden existir problemas de delimitación de 
los tipos penales. 

3.5. El Proyecto de Ley OrgBnica del Poder Judicial. 

El día 16 de abril de 1980 se publica este Proyecto de Ley Orgánica 
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Dipu- 
tados). En su Titulo Preliminar regula el Poder Judicial, declarando -en 
su articulo 1 .o- que la Justicia emana del pueblo y se administra, en 
nombre del Rey, por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judi- 
cial, Independientes, Inamovibles y responsables, sometidos únicamente 
al Imperio de la Ley. El artículo 3.” es particularmente importante al 
disponer que: .La Jurisdicción es única y se ejerce por los Jueces y 
Trlbunales de los brdenes civil, penal, administrativo y social, a salvo 
de la competencia del Tribunal de Cuentas y las atribuciones de la 
Jurisdicción Militar en el 6mbito estrictamente castrense y en los su- 
puestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Cons- 
tituciónm. 

3.6. Principios generales de la Reforme de la Justicia Militar. . 

A la vista del Ordenamiento JurCdico español (41) Podemos enume- 
rar como lineas directrices de la reforma de la Justicia Militar las si- 
guientes: 

1 1 Toda reforma militar debe tener presente la misión constitu- 
cional de las Fuerzas Armadas (art. 8 de la Constitución). 

2: Los derechos y deberes fundamentales de los españoles, rece 
gidos en el Titulo I de fa Const)tuclón, deben ser respetados y tutelados 
por la Jurisdicción Militar, particularmente aquellos derechos relacfe 
nados con las garantfas penales. 

3: La Jurisdicción Militar forma parte del Poder Judicial (Título IV 
de la C0nStitUck-h) Y W’IstituYe una jurisdicci6n especial dentro del 
principio de unidad )urisdiccional del Estado. 

4.’ La Jurisdiccfón Militar se ejercerá en el ámbito estrictamente 
castrense y en los supuestos de estado de sitio. 
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5: El procedimiento penal militar establecerá la garantla de defen- 
sa, la apelación, casacibn o revisión de los fallos, con las restricciones 
que para el estado de sitio o tiempo de guerra se determinen. 

6.’ Se establecerá un estatuto de la Autoridad Judicial Militar, sus 
Juzgados, Tribunales y Ministerio Fiscal Jurídico-Militar. 

7.” Los principios recogidos en las Reales Ordenanzas de las Fuer- 
zas Armadas, regla moral de la institución militar y marco que define 
las obligaciones y derechos de sus miembros, ,presidirán la redacción 
del futuro Código Castrense. 

8.” El futuro Código Militar deberá reflejar debidamente la autono- 
mfa y especialidad de la Jurisdicción Militar, equilibradamente ponde- 
rada con la unidad procesal y sustantiva del ordenamiento jurídico y el 
sistema del poder judicial. 

9. Se deberá tener en cuena el progreso comparado con los siste- 
mas de la orgánica judicial militar de los ejercitos extranjeros de más 
asidua relación. 

4. BASES PARA UNA REGULACION DE LOS DELITOS DE LA NAVE- 
GACION EN EL FUTURO CODIGO PENAL MILITAR 

4.1. Denominación. 

Dentro del proyectado Código Penal Militar es necesario incluir un 
Título, dedicado a los .Delitos contra los deberes del servicio en la 
navegacidn., que comprenda los delitos contra los deberes a bordo de 
buque de guerra o aeronave militar. Es de destacar que la naturaleza 
de los delitos que deben ser tipificados en este Titulo no difiere fun- 
damentalmente de los delitos contra los deberes del servicio, existlen- 
do entre ambos una simple relación de generalidad o especialidad, que 
razones de extensión del articulado y peculiares características aconse- 
jan elaborar en Tk~los separados. 

Una vez realizados los trabajos de elaboración del articulado del 
Titulo, es el momento de plantearse la clasificación en Capítulo Unlco 
o si es más adecuada alguna otra en la que -manteniendo la denomi- 
nación del Título- se proceda a la inclusión de los tipos en capítulos 
distintos (Capítulo 1: delitos contra los deberes del mando; Capítulo II: 
delitos contra la integridad del buque o aeronave, y Capítulo III: delitos 
contra los deberes del servicio a bordo), consiguiendo mayor homolo- 
gación entre los delitos de la navegación marítima y a6rea. Finalmente, 
es preciso justificar la denominacibn del título (delitos contra los de- 
beres del servicio en la navegación). Entre los muchos bienes jurfdicos 
que podrían indicarnos la verdadera naturaleza jurfdica de los delitos 
comprendidos en esta clasificación legal se ha preferido el servicio 
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por su mayor amplitud, antecedentes en el Derecho Militar espafiol 
(Código Penal de la Marina de Guerra: Delitos contra los deberes del 
servicio militar), Derecho comparado (Francia, Portugal, Cuba, Italia). 
doctrina española (Querol, Valenciano, Montúll, MilhIn) y coherencia con 
la terminología del proyectado Código Penal Militar. Se prefiere esta 
expresión -deberes del servicio- a otras menos comprensivas o poco 
expresivas que, sin embargo, en algún caso se han utilizado. Así: Deli- 
tos contra la eficacia, integridad, disciplina a bordo, seguridad, opera- 
tividad, funcionalidad o potencial marítimo o aeron6utico. Debemos 
destacar que no se trata de introducir en este Título las especialidades 
de la Armada o Aviación Militar, donde existen numerosas conductas 
absolutamente homologables en tipos generales aplicables a las Fuer- 
zas Armadas, sino que lo característico de este grupo de delitos viene 
definido por: 

a) Se trata, ~610 y exclusivamente, de delitos contra los deberes 
del servicio, con exclusión de los ataques a otros bienes jurídicos. 

b) Los deberes del servicio infringidos deben ser los peculiares 
del marino o aviador a bordo, no los generales del servicio (comunes 
a todo militar), ni IOS delitos cometidos en tierra, fuera de ese ámbito 
cualificado que se describe como .a bordo de buque de guerra y aerc- 
nave militarm. Es decir, en la Armada y Ejército de Aire existen cuar- 
teles, arsenales, aeródromos, dependencias o establecimientos milita- 
res que no tienen la protección penal específica que aquí se arbitra, 
contemplando las especiales características del buque de guerra o 
aeronave militar. 

4.2. Derecho comparado. 

No es infrecuente en el Derecho comparado encontrar numerosos 
ejemplos de títulos o capftulos específicamente dedicados, en los C6- 
digos de Justicia Militares, Códigos Penales Militares o Códigos Pena- 
les (países socialistas), a tipos náuticos y aeronáuticos. El Derecho 
comparado se puede clasificar a estos efectos en tras tendencias: 

al Códigos que tratan, por todos los medios e incluso de forma 
harto discutible, de lograr un uniformlsmo en los tipos penales, horno- 
legando las conductas con sentido unitario de las Fuenss Armadas 
(Bélgica). 

bl Países que, sin agrupar en cspftulos especificos y separados 
los delitos náuticos Y mmáUtiCOS, 10s tipifican expresamente en ar- 
tfculos o series da artículos separadamente [Italia, Portugal, U.S.A., 
España, Francia). 

cl Aquellos Otros. Particularmente hispanoamericanos, que dedl- 
can Títulos o capftulos especiales a las infracciones nsutfcss y aerc- 
náuticas. De entre éstos destacamos: 
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Argentina.-CMigo de Justicia Militar de 18 de julio de 1951. Títu- 
lo VIII: Infracciones especiales de la Marina y de la Aeronáutica. 

Co/ombie.-Cbdigo de Justicia Penal Mílítar, aprobado por Decreto 
de ll de julio de 1958. Título XIII: De los delitos especiales y relativos 
8 la Armada y a la Fuerza Aérea. 

Chi/e.-Código de Justicia Militar de 31 de mayo de 1976. Título 1: 
De los delitos especiales relativos a la Marina de Guerra. 

Ing/eterra.-Armed Forces Act de 21 de diciembre de 1966, que 
prorroga y enmienda, entre otras, la Naval Disciplina Act. de 1957. 

México.-Cddigo de Justicia Militar de 29 de agosto de í933. Capí- 
tulo III: Infracción de deberes especiales de marinos. 

Rumenía.-Códígo Penal Rumano de 21 de junio de 1968. Título X, 
Capítulo lP, Sección Tercera: Delitos específicos de la Aviación y la 
Marina de Guerra. 

4.3. Naturaleza juridica. 

Aunque la mayor parte de los delitos incluidos en este Titulo son 
infracciones pluriobjetivas, es decir, que atacan a diversos bienes juri- 
dices, hay que destacar que son -ante todo- delitos contra los debe- 
res del servicio, constituyendo la violación de los m& elementales 
deberes del mando y dotación de un buque de guerra. Tanto los tipos 
dolosos como los negligentes atentan contra deberes específicos del 
personal embarcado, no homologables con los deberes generales del 
militar. 

Pero tampoco hay que olvidar que el buque de guerra en sf mismo 
Iy tambl6n la aeronave) merece una protección penal especifica, y, como 
luego desarrollaremos en su lugar (Delitos contra la integridad del 
buque de guerra), estos delitos atentan también: 

a) Contra la Comunldad Social, pues suponen en la mayorfa de los 
casos un peligro próximo o riesgo para la vida o integridad de las per- 
sonas que se encuentran a bordo. 

b) Contra el potencial belico de la Nación, al ser el buque de gue- 
rra parte Integrante de la defensa nacional y medio de combate de 
primera magnitud. 

c) Contra el patrimonio militar, objeto material de numerosos de 
litos incluidos en este Título, bien por suponer la destrucción, naufra- 
gio o averías de un buque de guerra o su puesta en peligro. Aunque 
de todos los intereses afectados, éste es el menos importante, Y ello 
explica tanto su exclusión del Titulo de Delitos contra la Hacienda Mi- 
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litar como las graves penalidades que se imponen, inexplicables si no 
tratare únicamente de menoscabos patrimoniales. 

Desde el punto de vista de la navegación marítima, el gran prota- 
gonista de estos delitos es en realidad el buque y de ahí el anomen iuris= 
de delitos contra la integridad del buque de guerra. Pero no el buque 
como bien patrimonial o económico, sino el buque como parte del po- 
tencial bélico patrio confiado a su mando y dotación, el buque con todo 
su significado de riesgo y peligro. Esta circunstancia del buque de gue- 
rra podemos examinarla en las siguientes características: 

a) Exigencia especial de conducta al Comandante, Oficiales y dota- 
ción de un buque de guerra, en relación con los específicos deberes 
que les impone el servicio militar y su responsabilidad respecto al 
buque como parte Importante del potencial bélico de la nación que se 
les confía. 

b) Peligrosidad del escenario del delito. SI en la mar debe exigirse 
siempre una exquisita diligencia y la observancia de todas las precau- 
ciones reglamentarias, no vamos a insistir en los medios catastróficos 
utilizados que arriesgan vidas humanas y, muchas veces, la seguridad 
de otros buques. 

c) Gran calidad de los bienes jurfdlcos expuestos. Empezando por 
la vida e integridad corporal de toda la dotación, que se arriesga anti- 
jurfdicamente, y finalizando por el propio buque de guerra, como ele- 
mento indispensable de la defensa nacional. En epoca de guerra cobran 
singular relieve estos ataques a la integridad del buque y su dotación. 

Esta panoramica de consecuencias importantes y probables resulta- 
dos lesivos a bienes jurídicos fundamentales ha llevado al legislador 
militar y nos conduce a proponer la imposici6n de graves sanciones 
que alcancen el techo maximo sancionador de nuestro Derecho Mili- 
tar, aunque no se produzca ningún resultado lesivo para la integridad 
corporal como consecuencia de estos eventos. 

4.4. Exclusibn de determirwd8s fipicidades n&,Mc8s. 

Debemos concretar ahora la materia objeto de estudio, en coheren- 
cia con los criterios sostenidos, de la forma siguiente: 

4.4.1. Se excluyen de este Tftulo todas las infracciones que, aun 
siendo tipkamente nhJt¡CaS, no atenten contra los deberes del ser-vicio, 
por violar otros bienes jurfdicos prevalentes y que gozan -en otros 
lugares del Código- da una especial protección. La unidad de estos 
delitos, caracterizados por un especial l animusm, no se puede romper 
en Titulos o Capitulos separados, como hacen con poca fortuna algunos 
Códigos consultados, en base únicamente al medio comfsjvo sin tener 
en cuenta la naturaleza jurfdica o contenido sustancial de la infraccj6h. 
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Así, los tipos náuticos de traición militar, delitos contra las leyes y uso 
de la guerra, sedición militar, desobediencia, cobardla, deserción, aban- 
dono de servicio, denegaciõn de auxilio o deslealtad no se inciuyan en 
el presente Título ni Capítulo, pues deben tener su adecuado encaje 
-como simples formas comisivas- 
go Penal Militar. 

a lo largo del articulado del Códi- 

4.4.2. Por las mismas razones, se deben excluir de los tipos aque- 
llas conductas que pueden homologarse para todas las Fuerzas Arma- 
das, generalizándose al no precisar de una descripción propia. Huyendo, 
en todo caso, tanto del excesivo uniformismo -que puede llegar a equi- 
parar totalmente una máquina de guerra, un buque o una aeronave- 
como del acusado ~particuiarismo o minifundismo de tipologías, que 
conduce a un casuísmo que haría demasiado extenso el ya recargado 
articulado penal. Ejemplos muy ciaros son los delitos de abandono 
de mando [art. 347 del Código de Justicia Militar), abandono de pues- 
to [art. 358 del Código de Justicia Militar) o embriaguez en acto de 
servicio (arts. 362, 363, 399 y 400 del Código de Justicia Militar). Tales 
delitos, una vez tipificadas las conductas de forma comprensiva, en- 
cuentran su más adecuado encuadramiento entre los delitos contra los 
deberes del servicio. 

4.4.3. Consecuencia de lo expuesto es que los delitos incluidos en 
este Titulo son, todos ellos. delitos propios o de apropia manom, es 
decir, que el sujeto activo de los mismos ~610 puede ser un militar. 
En algunos casos se concreta aún más el sujeto activo del delito al 
Comandante del buque de guerra o Jefe de Escuadra o formación naval. 
En otros aparecen Oficiales, dotación del buque de guerra (inciuyendo 
a personas no militares. como a antiguos miembros de la maestranza. 
personal civil funcionario o no funcionario de la Administración Miii- 
tar) y restantes militares, que bien pudieran ser tropas transportadas 
por via marltima. incluso son sujetos activos de algunos de estos delitos 
los Capitanes y miembros de la tripulación de buques no militares 
convoyados o IOS prácticos que presten sus servicios a bordo de naves 
militares, como veremos a continuación. 

4.5. Sujeto activo. Especial referencia a la participación de no mihres. 

En principio, los delitos contra los deberes del servicio a bordo ~610 
pueden ser cometidos por militares, tipificándose como delitos propios 
o de propia mano con la repetida expresión: ael militar o miembro de 
la dotación del buque de guerra’. Siguiendo la critica de Queroi (42), 
se ha desechado la limitación del sujeto activo al Comandante, Oficiales 
o simplemente al amarinom (art. 343 del vigente Código de Justicia 
Militar). Evidentemente, ~610 puede ser sujeto activo de IOS delitos 
contra los deberes del servicio a bordo, la persona obligada a cumplir 

(42) OUEROL: .Phciplor de Derscho MIlItar Espslbl=. tomo 11, P. ~Mw. 
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determinados servicios en el buque, que comportan una exigibilidad de 
conducta determinada. El concepto de militar esta definido en la parte 
general del Código y no ofrece dudas que comprende a los pertene- 
tientes al Ejército del Aire. 

El vigente Código de Justicia Militar habla del amarinom, en el sen- 
tido de militar perteneciente a la Armada española, en los artícu- 
los 259-8.” (Traición), 298 (Sedición), 3347.” (Cobardía), 385 (Denegación 
de auxilio) y 343 (Delito contra el honor militar). Afirma Querol que, 
en ocasiones y pese a que el texto del respectivo artículo diga .el mi- 
litar*, ha de entenderse que es precisamente del Ejercito de Mar cuan- 
do habla del buque: o al del Aire cuando habla de aeronave, a los que 
pertenezca el culpable. 

Entendemos, sin embargo, que en estos delitos -e incluso en gene- 
ral- debe emplearse la palabra ael militar. para designar el sujeto 
activo de estas infracciones castrenses, y ello tanto por resultar inne- 
cesarias mayores Precisiones (que, en todo caso, quedan solucionadas 
por interpretaciones como la apuntada por Querol) como por la existen- 
cia de actuaciones conjuntas [en paz y guerra) de militares de los tres 
Ejkcitos. En el ambito de la Marina de Guerra existe, en efecto, una 
Aviación naval (Arma ABrea de la Armada) y una Infantería de Marina. 
Sus miembros no dejan de ser =marinos. en un sentido genérico, es 
decir, pertenecientes a la Armada, pero son mejor definidos como mili- 
tares, es decir, pertenecientes a las Fuerzas Armadas en general, pues- 
to que no les son de aplicación todos los deberes específicos de la 
tripulación de un buque de guerra al encontrarse embarcados. Sin em- 
bargo, existen algunos deberes que debe cumplir toda persona embar- 
cada en una nave de guerra y tampoca existe entonces motivo para 
reducir a los (marinos de la dotación) la exigibilidad de algunas conduc- 
tas a bordo. 

En muchas ocasiones, las tropas transportadas han cometldo delitos 
que afectan al servicio a bordo, maxime en aquellos buques destinados 
exclusivamente al traslado de efectivos militares (transportes de 
ataque). 

El C6dlgo de Justicia Militar franc6s de 1965, en el párrafo 2.” de 
su articulo 3 (Titulo Preliminar), dlspone que la expresión .ind)viduo 
embarcados designa indistintamente al individuo embarcado en un bu- 
que de la Marina o aeronave militar, Por cualquier titulo que sea. 

Sin embargo, las expresiones amilitar. o amilitar embarcados no 
agotan las posibilidades del sujeto activo posible de infracciones contra 
los deberes del servicio 8 bordo. En efecto, en los buques de la Armada 
puede navegar personal civil al SerViCiO de la Administración Militar, 
como personal de la antigua Maestranza, funcionarios civiles de la Ad- 
minlstracibn Militar 0 Personal Civil no funcionario. La expresión .miem- 
bros de la dotación 0 tripulación del buque. incluye a este personal 
que -en prlncipic+ no tiene condición militar. 
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Hay que hacer, finalmente, una referencia a determinado personal 
no Incluido en sujetos activos de los delitos tipificados, pero que debe 
figurar en una disposición común o general al Título. Se trata de ls 
conducta de ano militares. o de personas ano embarcadas- que pueden 
participar en estas infracciones. No deja de ofrecer problemas la lla- 
mada participación del extraño en los delitos propios, aunque 6ata nc 
es la figura exacta que aquí contemplamos, sino la extealón de 1s 
condición de militar (sujeto activo del delito), u otras personas, en de- 
terminadas circunstancias. 

El Código de Justicia Militar Argentino de 18 de julio de 1951 (In- 
fracciones especiales de la Marina y Aeronáutica) tipifica delitos náuti- 
COS cometidos por Comandante o piloto de nave o aeronave mercante 
o miembro de su tripulación que forma parte de un convoy bajo escolta 
0 dlreccibn militares (arts. 812, 813, 815, 816, 817, 818 y 819). 

El Código de Justicia Penal Militar de Colombia, en su artículo 283, 
dispone: =Las disposiciones del presente Titulo se aplicarán en lo per- 
tinente a los comandantes, pilotos y demás personal civil de buques y 
aeronaves mercantes o comerciales que hagan parte de un convoy o 
formación o que est6n bajo escolta militarm. 

El Código de Justicia Militar francés de 1965 castiga en su artícu- 
lo 454 a: =Todo comandante (capitán) de un buque mercante o de una 
aeronave convoyado o requisado que, en tiempo de guerra o en el curso 
de operaciones de guerra, abandone voluntariamente el convoy del que 
forma parte o desobedezca fas órdenesm. 

En Italia, el Código Penal Militar castiga los delitos del piloto o 
practico no militar cuando es llamado a ejercitar su función analoga o 
propia en buque de guerra (art. 256). Los prácticos tomados en conside- 
ración como sujetos activos de las previsiones de la Ley penal militar 
-advierte Veutro (43)- son aquellos que dirigen una nave militar o 
un convoy bajo escolta militar (acompañado y protegido por buques 
militares) o bajo dirección militar (compuesto únicamente de buques 
mercantes, bajo la autoridad inmediata de los órganos milltares). Cuan- 
do la norma penal hace referencia a la nave, se entiende el buque dlri- 
gido o una nave perteneciente al convoy gobernado. LOS delitos propios 
del práctico están contenidos en los artículos 252, 253, 254, 255 Y 256 
del Código Penal Militar. 

Por otra parte, el mismo Código italiano castiga los delitos propios 
de los comandantes de los buques o aeronavss no mihtarss. 

Asf, castiga como sujeto activo al comandante de un buque mercante 
de una aeronave civil en convoy bajo escolta o dirección militar. El 
elemento material consisten en ocasionar la p6rdida de Is nave de au 

WI Vid. LAUDI. v~NU~RO. ~LLACCI. VERRI: .Mmurle di dlritto e pmwdurr wule mllltam~. Mi- 
hJ 19% p. 474. 
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mando o su separación del convoy (art. 2571, previ6ndose las h@6tesis 
CUlPo88S. 

Entendemos que se deben castigar como sujetos activos de los deli- 
tos tipificados en este Título 8: 

8) El CapitBn o miembros de la tripulación de un buque no militar 
convoyado bajo escolta o dirección militar. Se trata de la institución 
marítima del convoy o navegación aen conserva’, que representa una 
fórmula válida en el Derecho de la Guerra Marítima para escapar del 
ejercicio del derecho de visita y de las hostilidades. 

Afirma Azcárraga (44) que se da el nombre de convoy 8 18 agrupa- 
ción de barcos mercantes que recorren sus rutas habituaies bajo la 
guarda y garantía de un buque de guerra de una flotilla de su mismo 
pabellón. Es evidente que el hecho de ir aen consewam bajo pabellón 
enemigo, les hace correr todos los riesgos de las hostilidades como si 
fueran un buque de guerra. consider8ndose todo el convoy o formación 
como una única unidad combatiente. Todo ello )ust#ica la asimilación 
militar que reciben Capitanes y tripulaciones, pues su conducta debe 
estar presidida por el estricto cumplimiento de deberes náuticos aná- 
logos a los que el servicio impone a la dotación de un buque de guerra 
y a su comandante. 

b) Personas que presten en tierra servicios de ayuda a la nave- 
gaci6n militar. La navegación maritima, tanto de buques de guerra como 
mercantes, de pesca o de recreo, necesita una serie de instalac¡oneS 
en tierra de apoyo a los navegantes. Son los puertos, con todos SUS 
SerViCiOS directamente relacionados con la ayuda 8 18 navegacibn ma- 
ritlma, servicios semafóricos oficiales, comunicaciones marítimas. ba- 
lizamiento, faros y otras instalaciones imprescindibles en tierra. 

C) LOS prActicos a bordo de los buques de guerra. Define Vigier (45) 
el practicaje como un servicio público que, en in@& de la navegacibn, 
presta el Estado 8 i8 entrada y salida de los puertos y en determinadOS 
parajes de la costa. Según el artículo 1: de\ Reglamento Genera! de 
Practicajes, se entiende por Prktico el CapiGn, piloto o patrón facuka- 
do por ei Ministerio de Marina para pilotar los buques en las entradas 
Y salidas de IOS puertos, rías o barras, en los movimientos dentro de 
iOs miSmOS Y en los amarrajes y desamarrajes. En el ejercicio de SUS 
funCiOneS eSt&l subordinados 8 ia Autoridad ioc de Marina, son fun- 
cionarios públicos y pueden ser corregidos disciplinariamente por faltas. 

LOS buques de guerra nacionales están exceptuados de la obligado- 
riedad del servicio de practicaje a la entrada de puerto, en las capitales 
de las Zonas Maritlmas, Bases Navales, Estaciones Navales y puertos 
militares. En tOS demAs puertos, las autoridades de Marina podrán dis- 
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pensar de la obligación de tomar práctico cuando las circunstancias de 
base habitual del buque u otras así lo aconsejen. 

En nuestro derecho, el práctico no toma el mando o dirección del 
buque, que continúa bajo las órdenes de su Comandante, pero responde 
por una mala indicación o consejo imprudente, sin que su culpabilidad 
excluya en todo caso la que pudiera tener el mando del buque. 

4.6. El problema de las tipicidedes negligentes. 

Coincidiendo con el tratamiento general de la imprudencia o negli- 
gencia, se debe alterar el sistema del Código Castrense actualmente 
vigente, que consistía -aunque con numerosas dificultades- en reunir 
en un solo Capitulo, denominado SNegligenciam, las conductas impru- 
dentes, negligentes o debidas a impericia profesional. Dejando aparte 
las acertadas críticas de Gómez Calero (461, pues no todos los delitos 
agrupados en el capitulo de .Negligenciam son delitos culposos, parece 
preferible no agrupar en un capítulo o título las incriminaciones impru- 
dentes. Tampoco es lógico configurar un sistema de incriminación 
abierta por lo que respecta a la culpa, semejante al conocido artícu- 
lo 565 del C6digo Penal vigente, particularmente cuando el proyecto de 
Ley Orgánica de Código Penal se aparta decididamente de esta fórmula. 
acudiendo a la específica tipificación de las figuras culposas. Parece, 
pues, el sistema más acertado, y en este aspecto coincidimos plena- 
mente con el estudio sobre la anegligencia. de Carlos Rey (47): incluir 
a lo largo del articulado las incriminaciones culposas, a veces en el 
párrafo segundo de un artículo. Es de destacar que, tratándose de deli- 
tos contra los deberes del servicio a bordo de buques de guerra, come- 
tidos por el mando o su dotación. la conducta culposa será muchas veces 
una impericia 0 negligencia profesional, que reviste -a nuestro enten- 
der- mayor gravedad y puede equipararse a la imprudencia grave o 
temeraria. 

En este sentido, en el Derecho Militar comparado basta la impruden- 
cia 0 negligencia -sin que esta tenga que ser grave para constituir 
delito-, si se produce la perdida de un buque de guerra u otro accidente 
de mar, en las siguientes legtslaciones: 

Argentina: Articulos 792. 793, 794. 

Colombia: Artfculos 273 y 274. 

Cuba: Artfculo 69-c). 

Chile: Artículos 383-2.0, 386, 387. 397. 

(4s) OCME CALERO. krn: .l.a wlpabllldsd so IOJ delk~r do 1~11lgarlo m el Cód(go k Juslklr 
Mllllw., sn Rovlsla E-Ir de Dwrtctm Mlllhr. mhr. 1526. 

t4-n REY ~l.Ez. cd~: .l.a ddltw de knprdmcir en el cwlgo da Justicl~ Mllltm. en Re- 
~Istcl EewMr de derecho MIIIW. mh. 38. emreJunlo 1-o. 
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Francia: Articulo 409. 

Estados Unidos: Artículos 1Wnúms. 2 y 3 y 110-b). 

Italia: Artículos 106 y 108. 

México: Artículo 369. 

Portugal: Artículos 117. 118 y 129. 

Rumanía: Artículo 345. 

Turquía: Artículos 137 y 144. 

España: Artículo 394. 

Bélgica: Artículo 57. 

Para que una conducta de impericia profesional en la mar constituya 
delito, entendemos en definitiva que es suficiente la simple impruden- 
cia, sin exigir la gravedad de la negligencia, pues -con independencia 
de los argumentos antes expuestos de derecho eapaRo y comparado- 
el propio proyecto de Ley Orgánica del Código Penal equipara la impe- 
ricia o negligencia profesional a la imprudencia grave (ver arta. 175 
y 176), sin dejar impune la llamada imprudencia leve. En estos delitos 
náuticos, que ~610 pueden ser cometidos por militares o miembros de 
la dotación del buque, la imprudencia que ocasiona el resultado daiioso 
puede y debe calificarse siempre de profesional o impericia en la mar, 

/ donde las conductas culposas revisten especial importancia por la en- 
tidad de los bienes jurídicos expuestos. La gran amplitud de la pena 
debe abarcar suficientemente todas las clases de imprudencia, cuya 
gravedad graduará el Tribunal al individualizar la pena. 

4.7. Penalkiacf. 

Hay que destacar, en primer lugar, la necesaria gran amplitud de 
límites que debe tener la pena para los delitos dolosos contra la inte- 
bridad del buque, particularmente cuando se trata da la pérdida inten- 
cionada de un buque de guerra. Amplitud que lleva, en su grado m8ximo. 
a proponer la pena de muerte en bpoca de guerra para el Comandante 
u Oficiales que ocasionaren el naufragio o destrucci6n intencional de 
su buque en la mar. Pena ya señalada al delito en al artículo 342 del 
Código de Justicia Militar, que ahora debe limitarse a la pbrdida del 
buque en @oca de guerra (art. 15 de la ConstitwI6n Espaiiola). No es 
preciso destacar la gravedad de esta conducta por lo que supone de 
quebrantamiento de deberes, peligro para la dotacl6n y privación de me- 
dios al potencial b6lico de la nación. Lógicamente, debe distinguirse la 
pena entre el Comandante y Oficiales --con una mayor exigibilidad en 
sus conductas- y el resto de la dotación Y otros mIlitares responsa- 
bles. Asimismo existe una gradación entre los supuestos mis gravea. 
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pdrdjda de buque, y otras conductas de menor entidad, como los ahor- 
dajes, varedaa, averías o danos, en el caso de delitos dolosos. 

En los tipos culposos se abarcan todos estos resultados’, pues en 
ocasiones puede merecer m6s reproche penal y suponer mayor impru- 
dencia un abordaje en la mar que un naufragio en puerto. 

Para estos delitos culposos y para la infraccibn de medidas de segu- 
ridad en la navegacf6n se podría introducir -como principal en el prj- 
rner caso y como pena alternativa en el segundo- la pena de inhabilita 
ci6n definftiva para mando de buques. 

La justificación de la incorporación de esta sanción al arsenal de las 
penas militares viene dada por las razones siguientes: 

ej Se trata de una pena muy adecuada para las infracciones culpo 
sas o delitos de peligro que no suponen una perversidad en la persona 
responsable que aconseje su ingreso en prisión por largo tiempo y. al 
mismo tiempo, supone una evidente ejemplaridad. 

b) A la vez que una pena es una medida preventiva que trata de 
evitar futuras acciones imprudentes del condenado al mando de un bu- 
que de guerra, cuya responsabilidad ha probado que no puede asumir. 

cl Evita las cortas penas carcelarias, en el supuesto de infracción 
de las medidas de seguridad en la navegación. 

dl No es ninguna novedad en nuestro Derecho Militar, ya que los 
artículos 37, 53 y 66 del C6digo Penal de fa Marina de Guerra estable- 
cían la pena de l privación de mandom, y existe esta misma sanción en 
la vigente Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante. Antecedente 
remoto, pero bien claro, de esta pena es la de aprivación de mandoa, 
contenida en ej Titulo 5 de las Ordenanzas de la Real Armada para cas- 
tigar al que por mala maniobra abordase bajel de guerra o embarcación 
Particular. 
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El concepto de (Robo= en la 
Ley de Contrato de Seguro 

Juan Gómez Calero 

Teniente Coronel Auditor 

Profeeor Adjunto de Dereoho MercantH 

SUMARIO: 1. Flenteemlentc. II. Delimltaclón del concepto de who- en la 
Ley de Contrato de Seguro. 1. Idea general. 2. Dellmltaclón negetlva. 3. De 
llmltecl6n poaltiva aex lege~. 4. Dellmlteción fxwttlva aex voluntetem. III. 
Conclud6n. 

I 

PLANTEAMIENTO 

El delito de arobo= que nuestro Código penal contempla en sus 
articulos 500 a 513 puede ser definido, en presencia del primero de 
estos preceptos, como el =apoderamiento con finimo de lucro de cosas 
muebles ajenas, empleando violencia o intlmideción en las personas o 
fuerza en las cosasn (1). La noción se completa con el articulo 501 (que 
comprende todas las hipótesis de =vis flslcam o 4s moraID y con el 
articulo 504 (que relaciona exhaustivamente los supuestos legales de 
=fuena en las cosas.) (2). 

(1) Nwm mallrtrr mporbm no welen drr om deflnlclón &l dellto & robo qw Ia men 
<nmalpcfón del rtlw~o 500: .BI. CUELLO CALON (4lemcho Penol.. tano II. 7: edlcldn. hrcelw. 
199, pAg. m). PUIG BÚA (.m Pan&, tomo IV-2, 5: dlcldn. bchnm. 1250. ~42. 1=21. UJIN- 
TANO RIPOLLES (.cuno de Dsrecho PataI-. tomo ll. Madrid. 1963. dar. 206207). MIJAOZ CONDE 
(*Dsrecho Panal.. puto -hl. 3: dlcldn. Sevlllr. 1979. &IU. IM-133) Y ROGRIGUQ CEVESA (=Dem- 
cho kml WI.. 8.’ ed1c16n. Mdrfd. ~50. ~62. 4221. VIADA (=~lgO Paul rsf- de ~~...*. 
t- III. 4: dlclón. Mdrld, 1(180. p6g. 3301 611~ el ddt0 de robo. GUI bW0 0i-I 01 WtlCdO 515 ds 
-1 C6dl~0. COIK, -01 mie Q In can mwbla rlenr cQI vldencl~ 0 Intlmldwl6n en In 
permuofuerzlenlua>ar.vsr(fl~~wmo~lucro~. 
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A esta nocicn se remiten otros textos legales, integrantes del or- 
denamiento jurídico patrio, cuando hablan de =robom. Así, la Ley Penal 
y Procesal de la Navegación Aérea (3) en su artículo 59, o ej Código 
de Justicia Militar (4) en sus artículos 6 y 194. 

Ahora bien: regulado por primera vez en Espaiia (mediante la Ley de 
Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980) el aseguro contra el 
robo l , se plantea la necesidad de decidir si aquel concepto legal es 
igualmente válido para esta figura asegurativa (lo que implicaría que 
solamente los a roboss en sentido jurídico-penal constituyen eventos 
indemnizables), o si, por el contrario, en la nueva ley se utiliza el t&- 
mino arobos bajo una acepciãn diversa o con un significado diferente 
(en cuyo caso estarían incluidos en la cobertura de este seguro otros 
atentados patrimoniales distintos del robo). 

Comenzaremos por decir que el aseguro contra el robon apenas ha 
mercido la atención de los legisladores. Como recuerda Garrigues (5), 
ani la ley alemana, ni la ley suiza, ni la ley francesa, ni la ley argentina 
lo regulan, limitándose a aludirlo en algunas de sus disposicionesn (6). 

Otro tanto ha venido ocurriendo en Espaa, donde esta modalidad de 
seguro está ausente del Código de Comercio y del Codigo civil. Es 
más: jos respectivos artículos 438 y 1.791 de estos Códigos parecen 
denotar que sólo los riesgos derivados de acaso fortuito= pueden ser 
objeto de un contrato de seguro: y, si bien es cierto que semejante 
interpretación debe ser superada y que la .fortuícidad. viene referida 
en todo caso al asegurado, no cabe desconocer la aparente oposición 
do aquellos preceptos sustantivos al aseguramiento de un acto, el robo, 
que es siempre intencional (7). 

13) De U de dklembra dr 1664. 

0) Rdacclón L 6 de nwlamke da 1mQ. 

ISI GAMMWES: =conhh de qum temmre=. M&ld. 1676. pro. 319. 

(6) Eatm IeYm wtb mlvrmente. de 30 de meyo da 1808. 2 de hrll de 1908, 13 de Julio de 1920 
bctualmwte IIICOIPW& al &ode dea uno da ln6) y 30 L OgoBto da 1wI: a 

0 IS~ NJI- de 28 b m de t895. 
Comerclo colombino da 1871. por rblo citar alguno@ 

DIgano flMlm6rW W el evento da WC~JO* oa nwnclor&o, m .w m , loa blenees. UI II 
prlnmm dhctrlr de la C. E. E.. aobm el l oegw dlrscto no vida.. & ti di JUIIO & 1672. 
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Sin embargo de ello, el aseguro contra el robom se ha venido prac- 
ticando en nuestra patria; y, a falta de disposiciones legales, las póli- 
zas aprobadas por la Dirección General de Seguros del Ministerio de 
Hacienda (8) han desempeñado plenamente la sfunción normativam que 
les reconoce el artículo 385 del Código de Comercio. 

Estas pólizas de aseguro contra el robon hablaban de l robore y de 
l expoIiaci6n m. Como los riesgos que son objeto de la garantía del 
seguro deben estar en cada supuesto debidamente determinados, se 
estaba -por lo que respecta al l robore- al concepto legal de este 
delito según el Código penal, quedando excluidas las hipótesis de 
hurto, pérdida o extravío o sustracción de cualquier clase (9). En cuanto 
a la palabra l expoliación= -que representa un concepto extrajur(dicc+ 
venfa a resultar en cierto modo superflua, pues con ella se quería signi- 
ficar la asustracción ilegítima de bienes muebles, contra la voluntad de 
SU poseedor, mediante actos que impliquen violencia o intimidación en 
ias personas que los custodian o transportann (10); conducta que puede 
constituir el tipo cualificado de arobo* que se contempla en el último 
inciso del artículo 506 del Código penal. 

Este estado de cosas ha cambiado sustancialmente con la promui- 
gación de la nueva Ley de Contrato de Seguro. Dentro de su título II 
(regulador de los aseguros contra dañosa), la ley dedica al aseguro con- 
tra el robon la sección tercera, comprensiva de los artículos 50 a 53, 
ambos inclusive; normativa que -como se ha señalado por la doctri- 
na (1 l)- no hace amás que recoger las (prescripciones más importantes 
que se contenían en el clausulado de las pólizas utilizadas para este 
seguro en el tráfico español anterior a la leym. Además. el nuevo orde- 
namiento pasa a disciplinar en solitario el *contrato de seguro terres- 
tre., por cuanto deroga los artículos 380 a 438 del Código de Comercio 
Y 1.791 a 1.797 del Código Civil. 

Encabezada la sección con la frase aseguro contra ei robom, el ar- 
título SO de la ley, definidor de esta modalidad asegurativa, declara 
indemnizables IOS daños derivados de la asustracción iiegftimam, por 
parte de terceros, de las cosas aseguradas. Existe, por tanto como ha 
observado DUQUE (12), una discordancia entre aquella rúbrica y el con 
tenido del artículo SO, por cuanto la expresión .sustracc)6n tlegftjmam 

112) Cfr. DUDE .thpr,a de...-. clt.. p6gs. 0 blr Y 4. 
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es =evtdentemente mucho mss amplia que la utilizada en la rotulación 
de la aección~. 

Por otra parte, la Dlreccion General de Seguros, en resoluclón de 
17 de marzo de 1981 (por la que se aprueban condiciones generales para 
diversos tipos de p&as), retorna al empleo de la voz .expoliaclón~, 
denominando +llza de seguros contra robo y expoliación. al modelo 
que incorpora como manex numero 2~. 

Nos encontramos así con tres locuciones -robo., .sustraccibnm 
y aexpol iación l - que pretenden designar los eventos o siniestros eus- 
ceptiblea de ser objeto de cobertura por el aseguro contra el robo=; 
las tres habrdn de ser armonizadas -entre SC y con las disposiciones 
legales pertinentes- para llegar a determinar el concepto de arobom 
en la Ley de Contrato de Seguro. 
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II 

DElJMlTAClON DEL CONCEPTO DE =ROBO. 
EN IA LEY DE CONTRATO DE SEGURO 

1. Idse generd. 

Para conseguir la delimitación conceptual propuesta, debemos partir 
de Una primera afirmación: la palabra 
legal =seguro contra el robo., 

l robore, integrante de la expresi6n 
no ha sido utilizada por el legislador en 

SU estricta significación técnico-juridica (13), sino que lo ha sido para 
designar un genero de infracciones, lesivas del patrimonio ajeno, que 
pueden caber -sin contravención de la ley, como luego se expondr& 
dentro de la garantía de este seguro, siendo, por tanto, a cargo del 
asegurador los daños y perjuicios causados. De modo que, en definitiva, 
todo atentado de esta Indole. que este legítimamente amparado por el 
seguro, asume la consideración de arobo a los efectos de la Ley de 
Contrato de Seguro. 

Siendo esto así, delimitar el concepto del =robom en la Ley de Con- 
trato de Seguro equivale a determinar cu4les son los eventos que 
denominense arobom. =sustraccibn. o .expoliaciõw- caen bajo la 
cobertura del *seguro centra el robom. 

Esta labor nos lleva, en primer término. a establecer los atentados 
patrimoniales que --en función de los datos y elementos de julcfo 
extraidos de la normativa pertinente- no pueden ser objeto de aquel 
seguro y, en consecuencia, no deben estimarse comprendidos en el 
concepto legal de aroboa a que nos venimos refiriendo. Es la que deno- 
minamos .delimitación negativa. de dicho concepto. 

En segundo lugar, la conceptuación que intentamos comporta una 
operación inversa y complementaria: determinar que Infracciones pa- 
trfmonlafes estfin bajo la garantla del aseguro contra el robo* y, consi- 
guientemente, pueden ser calificadas de =robom en el sen$o , llal 
expresado. 

¿CuBles son estas ~Infrecclones patrlmonlajesm? 

En unos casos, son las propias normas posltlvas las que determinan 
la lnclusi6n de una tnfraccfbn patrhonial en eI cmcetpo de l bcg de 
la Ley de Contrato de Seguro. Es la que llamamos dellmitaclh Pd- 
tivam por ministerio de la ley (=ex lege*). 



En otros supuestos, son los contratarrte~ (awgurahr y tomador del 
seguro1 los que -el emparo de normes dlspositivu subsistentes en Ir 
Ley de Contrato de Seguro, como en UI manento veremos- declaran 
indemnizables. mediante pacto expreso, detsrmlnadas infracciones ps- 
trimoniales; lo que significa que la voluntad negocia1 da lugar a una 
cierta integraclbn de aquel concepto de l roho=. Es la que calificamos 
de -delimitación positiva= por voluntad de las partes (-ex voluntate~l. 

2. Delimftaci6n mg8tiw. 

A) Como es sabido, lo que el Código penal vigente denomina l delt- 
tos contra la propledad- pueden ser clasificados --conforme al cono- 
cido criterio de CARRARA (14k según que mueva al delincuente un 
af&t de lucro o un deseo vindicstivo de daiisr (15). 

Partiendo de esta distincián. nos parece que el aseguro contra el 
robo 8 -aunque encuadrado en la secci6n correspondiente a los l segu- 
ros contra dañosm. según quedó dicho- ~610 puede prestar su caber 
tura a aquellos atentados patrimoniales con los que el autor persiga un 
enriquecimiento. Siendo esto así, quedarían excluidas del concepto 
legal de l robore que venimos investigando las infracciones punibles tipi- 
ficadas como aincendio y otros estragosm (16) y .dafios. (17). 

BI Aunque en los artículos 50 a 53 de la Ley de Contrato de Seguro, 
y tambien en la resolución de la Direcci6n General de Seguros de 17 de 
mano de 1981, se utiliza alguna vez el termino acosas, es lo cierto que 
la palabra más frecuentemente empleada para designar el bien sobre el 
que recae el interh asegurado es la de -objeto.. Y si es cierto que 
en la noción juridica de =cosam se comprenden tamblen -excepcibn 
hecha de algún ordenamiento foraneo (19]- las l cosas incorpora- 
les= (191. no lo es menos que la expresión aobjeto. se usa común- 
mente como sinónimo de acosa material.. 

(113I Atilculor S47-SSO del C6dlgo paml. 

117) Attlatlor 661-563 bh l ) del código ml. 

(10) AII. el C6dlgo CIVII rkmh (#ronco w). 



E8to IKW ha 8 pensar que loa bienes incorporales o inmateriales, 
un sktdo cosa& no pueden ser asegurados contra el robo, como 
trmpoco pueden ser objeto del delito de robo (20). Conclúyese de ello 
que el apoderamiento o la sustracciócr de cualquiera de estos bienes no 
son hWpble8 en el concepto legal de l robore a que nos estamos 
refiriendo. 

Por estas razones. han de reputarse excluidos de aquel concepto 
108 octos sancionebIes que atenten contra l derechos de credito. (como 
los delitos de l alumiento, quiebra, concurso e insolvencia puni- 
bler~) (21); que perjudiquen el trafico mercantil abstractamente consi- 
derado (como la figura penal del acheque en descubiertom) (22); que 
afecten a bienes inmateriales de marcado carácter personal o subjetivo 
(como las infracciones del aderecho de autor= o de la *propiedad in- 
dustrial.) (23); o que recaigan, finalmente, sobre fluidos o elementos 
energeticos que no tengan la condición legal de cosas corporales (como 
las adefraudaciones de fluido electrice y anAogas=) (24). 

Cl iEs posible la inclusibn de la =estafa= -en cuanto infracción 
patrimonial de enriquecimiento- en el concepto de l robore de la Ley 
de Contrato de Seguro? 

Descrita como adesplazamiento patrimonal causado mediante enga- 
fio. (25). la estafa constituye un tipo penal muy controvertido, siendo 
posible sostener que presenta =una zona limítrofe con los dominios del 
dolo civil- (26). y que no siempre es suficiente para su delimitación el 
recurso a la -tipicide& (27). 

l2ol ch. CUELLO: l ardlo...=. Ck.. 06lJ. 7%. 
t2t) &tlcula st+m d.l cádlgo ml. Vtd. MU@02 CONOE I-El dalIto da atalento C bhn.~.. 

-au. len. m. 278) Y co(w>oBA RODA (.caul¿erul~ mbm loa &llh%s da qulon al lhm- 
ch0 eapdktl.. al .lll kmda da hof- Q Demctm Pen*l*. Madrtd. 1976. prOr. 95.1291. Estmrb 
r(ulmrmml~&mfomunmtm Chmcho armrul (vid. OLIVENCIA: l El Damcho cmcuna!: 

lorO. 
lm & rrfanu. en .La reforma da la I~lrlrl6n tMmmtll*. Madrid. 

p&s”:~~&,,$,~~d 
ckqdnh h chJI& WI. Incluye antTa loa .¿elltae comn el ad.fl rocl- ’ 

h rqnesl611 ‘.cba la lnmlvmclr Wnlble=. gue ‘&f’wm&o~~ 

(22) Artlwlo aJ Mm b) drl código pnl. Vid. OtJlm Ot.lv= (.fl INJOW d.llm b drou a 
dnadBlwic4.. l Rwlstm o.mml da loglmlbcl6n Y Jurlrpndrnclm.. 
Whuml SkqInmo do NI-twl. 

197% p&a. nn-791 y santancla del 
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En todo caso, lo que interesa a nuestros fines es que el .engafio= 
genera el aerrorm, y que, a causa de este, la victima de le estafa realiza 
un aacto de disposición patrimonial~ en su propio ~perjulcio~ y en (pro- 
vecho= del estafador (28). Es, por tanto, el sujeto pasivo del delito 
quien woluntariamentem -bien que su voluntad esté viciada por el 
error (29)-- efectúa el acto consumativo, haciendo entrega de bienes o 
valores integrantes de su patrimonio a un tercero. 

Si los bienes o valores entregados, en vez de consistir en dinero u 
otra cosa fungibles, son objetos materiales especificos e indivldualita- 
dos, susceptibles de aseguramiento contra el robo, creemos que no se 
puede hablar de l robore, =sustracción~ o l expoliación= de estos objetos. 
en razón precisamente a haber sido transferidos .de motu propriom al 
autor de la infracción: la misma significación usual de aquellos términos 
esta demandando que sea el aladrón= quien tome por sí la cosa y no 
su víctima quien se la entregue (30). 

Nos parece, por cuanto queda expuesto, que la estafa no debe esti- 
marse comprendida en el concepto legal de -robo= que venimos exa- 
minando (31). 

Más aún: salvo que medie pacto en contrario (que obligue al asegu- 
rador a areparar los efectos del siniestrom aunque éste se haya produ- 
cido *por negligencia grave del asegurado.) (32). cabe aducir una se- 
gunda razón para negar a la estafa la condición de -evento indemniza- 
ble. (es decir. de arobo= a efectos del aseguro contra el robom). por 
cuanto se puede calificar de imprudente la conducta del estafado que, 
por error (33). hace dación de elementos patrimoniales al autor del 
delito. 

E~lclop6dl8 Jurkh. tom~ 1% Bm~ha. 1968. pro. 621: -EI prob~a & la dlatfnclãn entre fa estafa 
Y lo Illcfta clvfl mulua con~nmwta en Ir tarea d.1 pr&lm.. 

WI Esto* wn -1~ dImeto* h-mntoa wwclalw pan ir ex~stwlr del d,fh d. efiaf.: en@x 
error. dlwmkl~ ~-l~l*l. P@J~C~O Y ~mvrcho. Icfr. MUROZ Cow: .m . . . . . C,t., pro. azm). 

(29) Aal. GUINTANO: *Curso..... cft.- PhB. pgz(d. SobrO II 8lgnlflucl~ dei .-r. m al delfto da 
estafa. vid. ANTON ONECA: l Eotafa*. clt., pkg~. M. 

(30) En el -hurto=. rl daclr de PUIG PEAA [.bh... 
lí mana=. 

‘. CR.. pro. 2s31, w el culpable pulen *ahrOl 

ISl) En wlnlh da WOIJE Mo11~ro8 do..... CN.. de. u). ej 
crvnpldnde l daennlMda fomwr da est&.. 

conwpto de l rurtncclãn IlrgltlnW 

(32) Articulo !i2 ck Ir LeY do Qmtrato & m. 

142 



DI Como hemos sefialado anteriormente, en la Ley de Contrato de 
Seguro aparece varias veces (34) la palabra asustracción*; término de 
relevancia indudable en esta labor de delimitación del concepto legal 
de l robo~. 

La voz asustracción. (de l sub= y l extraeré.: apartar, separar, ex- 
traer) denota que ~610 pueden ser objeto de cobertura por el aseguro 
contra el robom los actos que impliquen una desposesión o desapodera- 
miento, es decir, una traslaciõn de la cosa, la cual deja de estar en 
poder y posesión de la víctima para pasar a manos del autor de la 
sustracción. 

Ello quiere decir que deben quedar al margen de dicha cobertura, 
y por tanto del concepto de arobo= que tratamos de establecer, cuales- 
quiera infracciones patrimoniales que no entrañen este desplazamiento: 
concretamente, la aapropiación indebidas (351. por cuanto comporta la 
previa tenencia material de la cosa indebidamente apropiada (36). 

E) A nuestro modo de ver, las infracciones previstas en las legis- 
laciones de ecata= (37) y de apescaD (38) no pueden estimarse com- 
prendidas en el concepto de =robom de la Ley de Contrato de Seguro. 

Habida cuenta de que las piezas de caza y los peces, hasta que se 
adquiere su propiedad mediante la =ocupaciónm (391, tienen la consi- 
deracibn legal de ares nullíus*, llegamos a aquella conclusión a través 
de una doble vía. 

De una parte, falta la condición de =ajenidadD, esencial a todas las 
infracciones patrimonjales (con la excepción del artículo 562 del Código 
Penal), puesto que la ares nullíusm no es una =cosa ajenam (40). A este 
respecto debemos consignar que el artículo 507 del Código Penal -in- 
troducido en el capítulo primero .de los delitos contra la propiedad. 
con la reforma de 23 de diciembre de 1944- no tipifica, pese a su 
ubkacf6n y contenido, un verdadero delito de arobo=, del que se dife- 
rencia -como anota RODRIGUE2 DEVESA f41k en que aapoderarse 
de la caza o pesca de un coto no es despojar al propletarto de una cosa 
que le pertenezcam (421. 

(39 Altlculo S3S drl C&llgo Penal. Vid. SAINZ-PARDO: .El ¿ellto ds rproplrcl6n Indebl&=. Bwco 
lorlw Irn. &8. oelac. 

(301 Altlculoa 6to y 6i1 del C&bo Ckll. 

Mo) cfr. Mm CoNoE .ou8dlo...~. clt.. pro. Ie. 

(40 RODRIGUEI DEVESA: &eradto...*. Clt.. &t. m. 

(421 Vid. articulo 32 de Ir m reguladon da loa arrendamIentoa tú8tkoS de 31 de dichmbm de t%O. 
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Por otro lado, el artículo 25 de la Ley de Contrato de Seguro con- 
sagra la necesidad del a interesm para la validez del aseguro contra 
dañosm; interés que *n expresión de SANCHEZ CALERO (43)- ase 
define como la relación, que tenga un contenido económico, entre un 
sujeto y un bien.. Siendo esto así, el =seguro contra el robom -que es 
un aseguro contra dañosa- no puede recaer sobre bienes respecto de 
los cuales carece el asegurado de este interes; y como las piezas de 
caza 0 pesca, en tanto sean eres nullíusm, se encuentran en este caso, 
los actos que atenten contra ellas no pueden ser objeto de cobertura 
por el aseguro contra el robo8 ni incluidos en el concepto de =robom de 
la ley reguladora (44). 

3. Delimitacibn positiva aex lege,. 

A) Aun cuando la denominación legal sea la de aseguro contra el 
robom, la expresión asustracción ilegítima=, con que el articulo 50 de 
la Ley de Contrato de Seguro designa el evento indemnizable, autoriza 
a afirmar que la aviolenciam (contra personas 0 cosas) no constituye 
requisito esencial del concepto de wobom contemplado en la ley, y que, 
por tanto, también el l hurtom (45) debe considerarse incluido en dicho 
concepto (461. 

A las motivaciones, ya expresadas, que pueden justificar este aserto 
fa saber: que la voz arobo, no viene empleada por la ley en estricto 
sentido jurídico-penal, y que el ahurto. es incuestionablemente una 
asustrsccí6n ilegltima~) cabria añadir ade lege ferendas el hecho de 
que, en el Proyecto de Ley Orgánica de Código Penal, la separación 
entre el robo y el hurto es menos tajante, por cuanto se crea -en línea 
con la mayor parte de los ordenamientos europeos- la figura interme- 
dia del =hurto con fuerza8 (47). 

BI Los artículos 50 y 51 de la Ley de Contrato de Seguro extienden 
la cobertura del aseguro contra el roboa al dafio causado por la acomi- 
sión del delito en cualquiera de sus formas.. 

Nos interesan dos de las cuestiones que estas normas suscitan. por 
cuanto atañen a la delimitación positiva del concepto legal de .robog. 
que es objeto de nuestra atenci6n. 

(13) SANCHEZ CALERO: l htltuclan@s da Dmcho hkrcmtll., 0.’ dlclbn, V-l& fgtlf. eI- 
nw 475460. 

(u) BROBETA bhlmd...=. 
do Ia Na mdlIua.. 

clt.. 4: odlcl6n. Madrid. 1661. pro. ISS) ti16 & la .1na6eaurabllldrd 

(46) Arttwlw S1+516. = (-. 1 Y 6) Y = do1 C6dlgo hml. ti 10 &I- de =huto 
~llflc.do. kl wtfallo s152. vbn l ldm*. wmftado II4-c. 

(4) kl. rnJolJE bs!pos da..... dt.. d’J. 4) Y -A (.hhnml..... CR., 4.’ dldón. Mg. 510). 



Por una parte, no8 parece que la palabra .delito. debe ser entendida 
en SU acepción mhs lata, comprensiva tanto de los adelitos. propia- 
mente dichos como de las simples afaltas.. Si la voz adelito., Usada 
8n Sentido extenso, puede abarcar los acrímenes=, los -delitos. y las 
acontravencionesm o bien los adelitosm y las afaltasm (según se adopte 
una clasificación tripartita o bipartita en función de la gravedad de la 
infracción) (481, nos parece que es esta noción amplia del adelito= la 
qU8 subyace en la norma: pues -aparte de que lo =más= incluye lo 
. menos W- la calificación de un acto lesivo como afalta, no debe valer 
por si sola para excluir una cobertura que no rebase los límites cuan- 
titativos de la asuma asegurada-. Constituyendo 8 riesgos cubiertos =, 
las l faltasm contra el patrimonio pueden tener cabida en el concepto 
de l robo. de la Ley de Contrato de Seguro, 

De otro lado, los preceptos legales aludidos hablan de la comisión 
del delito en cualquiera de sus =formasm. iA qu6 formas se refieren? 
Entendemos que se trata de formas de =comisiónm o de aexterioriza- 
ción. del acto punible, en las cuales -como escribe JIMENEZ DE 
ASUA (4g)- se pueden incluir no sólo los grados de aparición del mis- 
mo a trav& del =iter crlminis~, sino tambi6n cuanto afecta a la unidad 
y a la pluralidad de acciones y de infracciones. En contemplación de 
nuestro ordenamiento positivo penal (SO), esto significarla que pueden 
ser objeto de la cobertura del seguro los delios causados por el l robore. 
sea en grado de tentativa, frustración o consumación, sea en concurso 
real o ideal: basta con que el aevento haya generado un resultado 
material lesivo para que, acarreando la obligación indemnizatoria del 
asegurador, pueda ser efectivamente subsumido en el concepto legal 
de arobo=. cuya investigación nos ocupa. 

C) Para la Ley de Contrato de Seguro, la consideración de =evento 
indemnirable. (en definitiva, la condición legal de arobo= a efectos del 
l seguro contra el robom) que pueda merecer una asustracción llegítima~ 
no 8St8 supeditada al hecho de que la misma figure en una IJ otra de 
las leyes penales sustantivas que integran nuestro ordenamiento iu- 
rídico. 

Ouiere 8110 decir que cualquier atentado contra el patrimonio sieno 
puede resultar incardinable en el concepto legal de l robore de que s8 
trata, con independencia de que venga tlpiflcado como infracción wni- 
ble en el Código penal, en el Código de Justicia MlIitar o en otra dls- 
posición sancionadora. 
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Esta circunstancia nos permite reputsr subsumlbles en aquel con- 
cepto legal determinadas infracciones contra bienes o intereses que 
-con el carkter de adelitos militares. o l faltas milltares~, graves o 
leves- est8n incluidas en el Cbdigo de Justicia Mllltar (51); tal es el 
caso de los delitos de *robo- y ahurto=, que se mencionan en el ar- 
ticulo 194-2 (521, y de algunas modalidades del delito de l fraudem, pre- 
visto en el articulo 403-4 (53): asi tamblt!n las fattas graves de l fraudem, 
a que se refieren los números 3 y 4 del artículo 439 (54), y, finalmente, 
las faltas leves de afraude=, comprendidas en los artículos 443-l y 
446 (55), y la falta leve de &~rto~, que figura en el articulo 443-l (56). 

DI Por el hecho de que el l robo= se inscriba entre los adelitos 
contra la propiedad, , ¿habrS que entender que solamente las infraccio- 
nes patrimoniales que atenten contra el derecho real de dominio pueden 
ser objeto del aseguro contra el robo.? 

Nos parece que la contestación a esta pregunta deba ser negativa, 
y que también los atentados contra la l poaesiión son incardinables en 
el concepto de l robore de la Ley de Contrato de Seguro. En primer lugar, 
la palabra mpropledadm, que figura en el título decimotercero del libro 
segundo del Código Penal, l no ha de interpretarse en el sentido ríguro- 
samente civil asignado a dicho derecho real de domínlo, sino que ha de 

151) bte *hnm bad va l wr obbto. a wtto plazo. de una rltemcl&l pdulxm. Lh w 
Ia dletmskl6n flnal l:-2 da Ir Ley Chg&nlca B/lQ)o prav6 la m&ccl&, & un -0 utlwl &c% 
C&Il~ 0 CodlQoe referente8 a Ir JustlCl~ MIlItar.. fllmdo para ello al plao Q un Mo. *como sl pu- 
&l~~rnodlflcamo Por crm~lato uno lev -obJeta RODRIGLIEZ m (.L4 reforma dsl Dwecho PUNI 

l : RevIsta da la F~lted de Derecho da Ia IJnIvemI~ &mpIw. 19110, p&. ll)- l pIu 
fllo~: eil ctmtplImlento de rpwl mmdwo hay a Pmpmacl6n un pmrecto & .C&jlgo Penal MIllmr*. en 
el que se dedlcd un eplg<ate a I<n l delltoa cemtm la l+acie Mllltr.. por m l&. y an uxtanlam) 
l Ir dlsposlclbn fhml 2.’ de la prupla Loy Drglnla. M & el- 
mente- mbru .rbglmen dlsclpllnrrlo de IU Fwnsr Aw., 

unr norlnat1vr -lev Y r-a’.- 

dlulpllnrlas~. 
y en ella De prw4n. wmo =infnccl~e* 

en Qenaml. 
gmvea 0 lever. datemll~ .hltas. contm Ir HrI*& caotmme y comm la Ptwl~ 

152) soks el t2ukmr -cmh 0 mlllmr- de la dditor canpradldo w 01 MICUIO 1s4. RODRl- 
GtJQ DEVESA I=Dellto MIlItar=: Nuars EnclclotWlr Jurldlca, ~~IWJ VI. -lona, 1354. p6ga. 5@7-~~ 
cree que el Cbdlgo n l q a EStos ddlka Wtumleza oamh; al contrq Ir SentMOlO del 
ConaoJo Supren~ de Jurtl~ln MIlItar de 12.XI-1~0. Pam uu mrpr Imlbn h etia Antigua p 
Mmlcr. v&rr DIJEROL: l Prln~lpla de Derecho MIlItar &mfkl., - ll, M&ld, a/f., pbol. S%SS. 

631 El empleo. por el IegIrlsdor mIlItar. da lea palaLuae. ~opc&mml~. Y .&t~l6n. nos Indura 
I pomar qua el rrtlculo UQ-4 Incluye el l re&. 
cl-pos...-. clt.. 

el *hurto= del Dencho común Vid. WEROL WrIn- 

BWCOIW, 
Pro. 6151. RDORlGUR DEVELA &wda mIll&.. Nusn ~ncklt&jir Jurldlu tomo X. 

19SO. p408. 172-173). CANTOS GUERRERO (sEI Qllto & frd.; bvI~* -Ia & Derecho 
Mllkn. IB34 pro. 661 y OUINTANO I=Tmtsdo..... cn.. pro. -33). 

154) Da d’rmda nMhw= dlfka eotM faba RGDRIGUEZ WVESA (.F&,a mIlltnms.. Nueva Encl- 
clqmdla Jurldlca. tan0 IX. ~lOIN. 1358. p&. ept. lsa -Iu hr, ,ldo ,,,u&flw ‘por .I .rtku- 
IO 3 de Ia LW brglnIm & 8 h IRMe* h t* de modo que Ir falta del ml,n.ro 3 @xIti .rl8mpre 
qus el WIor de lo defraMJ.do *xd de t.500 P-MU Y lm Im*e da 3.500.. y la &I nkr*ro 4 & w 
tm de vemd8u 0 efwto8 mmtuer cuyo valor no rxcedr de 1.500 -tu.. 

(561 En h II-~ ru!UClón d& 01 Wtk~k 443 Por II Ley ~J,-&lc, & 6 Q -&,,bm & 1-s 
k hita anulate m =aW=w 0 dlw pnndr o efecto. da -lpo aryo a)or m eh de t.5a1 
-.. El artkulo 4UJ IW h Mo l m elfo Por wu6Ile IOY: WI. pw.. aml?lm remJlm 
UU i-k. - w #ptu - -bte 01 hlit~ OtUftt~ivo & 25 - (,,ld. VALENCIAK) 
ALMOYNA: -La reforma del C6dlw da Jwtlcla Mllltar. 
mg, p6ga. 132-1331. 

Commmr~or I la ley OrSwcr 3-e Wrld. 

(56) b rclth~ punible OO h de mdl= ~UIW IJO dlnm o ti .,, -l, m -la , sa 
)u=. Sobre Ia dlm0rdm~l* mm Ia amtla de utr ldtm mlllw y l4 *Iti n 4l elwlo óll-1 
dey c6d1go pomI. vfd RDoMGUR D~MSA f-F-..... ch.. pro. aar. ,mt, p, Y .b mf- . . . . . clti. 
p&@M 12) y VALENCIANO 1-b mfomm...% CR.. pro. 136). 
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emprender SUpUeStO de poeeeibn y aun de mere tenencia8 (57). En 
sewndo término, cuando el titular del ainter&= asegurado es =despo 
8kdom de 18 cosa, suele sufrir un daiio o perjuicio, aunque el autor def 
hecho no haya abrigado la intención de adueñarse de aquélla, y debe 
ser resarcido por el asegurador. 

En base a estas consideraciones, cabe estimar que el denominado 
ahurto de USOB (58) y, más concretamente, el delito de l utilización inde- 
bid8 de vehículos de motor ajenos= (59) están comprendidos en el ex- 
presado concepto legal. 

En relación con esta última figura delictiva -algunos de cuyos tipos 
cualificados se equiparan al =robo=- tenemos que hacer dos indica- 
ciones. 

Por una parte, el seguro contra el =robo del vehículos constituye 
una de las modalidades de la #lita de seguro voluntario de automó- 
vilesm, aprobada por orden de 31 de marzo de 1977; norma que deberá 
ser revisada para su adaptación a la legalidad vigente (601. 

De otro lado, la .restituci6n. del vehículo ilegítimamente usado 
-contemplada en el artículo 516 bis del Código Penal- puede dar 
ocasión a su ‘abandono=; figura que -oriunda del Derecho Maritimo 
Y con precedente inmediato en el artículo 53 de la orden antes invc+ 
cada- es objeto de regulación en el artículo 53 de la Ley de Contrato 
de Seguro. 

EI Al hablar de #sustracción8 de aobjetos=. la ley parece denotar 
que el l seguro contra el robos se circunscribe a los #bienes mueblesm: 
10 que, por otra parte, resulta congruente con el artículo 500 del Código 
Penal, del que se infiere que sólo las acosas mueblesn pueden ser 
robadas. 

Es lo cierto, sin embargo, que la apóliza de seguros contra robo y 
expoliación., aprobada por la resolución de la Dirección General de 
Seguros anteriormente aludida. menciona en su cláusula 15 -al tratar 
de la #tasación de los dañosn- alos cuadros, estatuas y, en general, 
toda clase de objetos raros y preciosos, muebles o inmueblesm. 

En prfncfpjo, esto parece indicar que determinados bienes lnmuebfes 
pueden ser objeto del *seguro contra el robom (61J, Y que. por tanto, fa 

fm Cfr. OllINlANO: l Cwao...=. clt.. pc0. 172. 

(561 Vid. R~RI~ DOIE~A: .HW da uso.: Nueva Enclclwedlr Jwfdh. tamo XI. ~~~. 
‘@R dgl. nw37. la l utllltrcl&l Ilxbbl& do l ll3mmlw oflclrln~ drl Ntkulo 4062 del cddleo L 
.hUtlOh MIlItar -t,hrye prr RODRlGlJR DEVE!M (=&WChO...*. Cft.. II&. an m UWWtO d0 O.fS 
fkWr ml. la propio c&r[r de& -.hada la dlferenclr mtm -delIto* Y *falta WW- mW=tO dr 
Ia - dmcrlh WI el rtlculo 437.10 dol c6dlQo caatmllao. 

(SD) Amilo si6 bis dd QWQO MONI. Vid. Smtench del TrIbumI Supremo da ~@ll-f@~f. 

Iso) cfr. SAMCHR CALEM): .IMtltucl~s...~. cit.. pro. QI. 

(61) DUOUE Moguw de...*. dt.. pra. 47) dim~ que Iu ~0-8 .mwbler por natunleu. pera 
hntiler par dntln0. pwdsn wr objeto da date rgvo. 
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asustracción ilegitimaD de uno de estos bienes es susceptible de in- 
clusión en el concepto legal de =robom a que nos venimos refiriendo. 

iEs realmente así? 

Comencemos por señalar que, dentro de la conocida clasificacibn 
de los bienes inmuebles -por naturaleza, por analogía, por incorpora- 
ción o por destino (62)-, la cuestión solamente puede suscitarse con 
relsción a los dos últimos grupos, integrados por cosas que -como 
el árbol plantado en el fundo (63) o la estatua afirmada sobre el jar- 
din (64)- pueden ser separados del predio de que forman parte, aun- 
que sea con =quebrantamiento de la materia o deterioro del objetom (651. 

Ciertamente, la sustracción mediante arrancamiento violento de uno 
de estos bienes civilmente ainmuebles, no constituye arobo con fuerza 
en las cosasm, porque no es subsumible en ninguna de las hipótesis 
tipicas del artículo 504 del Código Penal (66). 

Tampoco estamos ante un delito de ausurpación= del artículo 517 del 
propio Código (67). 

Según la opinión dominante (681, el apoderamiento del árbol o de la 
estatua en las circunstancias expresadas debe ser calificado de abur- 
tom; porque -se dice-. siendo el concepto de cosa inmueble .,más 
amplio en el campo del Derecho civil que en el del Derecho penals. 
ahay que excluir del concepto de inmuebles del artículo 517 todos aque- 
llos objetos enumerados en el artículo 334 del Código Civil que puedan 
ser transportados* (691. 

Partiendo de estas premisas, llegamos a una conclusión: esta clase 
de abienes inmueblesm -ue lo son apor incorporación. o =por desti- 
no-- pueden ser objeto de la garantía del aseguro contra el robom; y 
su ~sustracción ilegitima., al ser tipificada como =hut-to., queda inclui- 
da en el concepto de -robo. de la Ley de Contrato de Seguro. 

(62) ~~COIO 334 dd CWp Clvll. Vld. CASTAN (441a . . . . . Clt., doS. -1, GE GlEGO 

&!?/g%“& Dcmeho Clvll wmflol=. tano 1. 3.’ edlclbn. M;aid. t&, pror. 5503921. 
l , clt.. ~608. 2’31~2621. PUIG PEAA Wompadlo. . . clt tio. -.~Jo) ESPIN CANG- 

(es) Altkulo 3s2 del c4dlQo CIVII. 

(64) A~Uatlo 3364 del código OMI. 

Ies) mIaJI 3344 del c6dlgo CMI. 

MS) En *m*lh da 1~ cal* LI Trhnal suwam~ de 13wt80. ia mlxldn de SU~~GS~OS del 
rltlculo !lu del Cd420 Pmml cwutltw~ un l ndmarw olu8lJ#.. 

ml El ti-ml& ds l* eamtus 0 daI &4ol kan dM0 en el MIo n 01 W) rolunente 
p&la cal8tltulr .ocuprclon da UIY - lmwtble.. =-m=do -0on el Mknrl !@fwlKl (-la 
da 24-IX-loso& qu Ir eeencl* dr Ia -n* tilllr= radh WI su .trn#po#t&lll&d., .*l” -ti d 
‘~~‘0 lky, se efmJ- 

P o 334 Al Código ClvIl.: 

l . Y - RODRIGUEZ DEVESA (.W ___.. cn pro, m)- pue Ia 
=, en al ~IWlO 517 daI adIgo hrl. bercr .los - pl& - &l @rtlw- 

mfu nl a6fl mf cal* tlPlflcr el hecho CanO &l&J & .urur#cl&l.. que 
nq~le<r .vlolench 0 Intlmldaclh en In penonrs. 

(.&,.y’E$’ ($y&;--&& -1. RJIG PERA (=DUWCIIO . . . . . clt.. tio. 2a). OUINTANO 

m (.& _._.: c1t..‘pro. WI. 
(*-...*. CN.. m. lg. ~‘IJ y 219 y KX.NIIGUQ 

(8) cfr. MUAGZ CONM: dkscho..... clt.. phgs. 132 y 215. 
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4. Delimitación positiva =ex voluntate.. 

4 Tratamos por último de aquellos supuestos en los que el estric- 
to concepto jurídico-penal del l robore puede ser extendido, no por el 
nwlato de la ley, sino por voluntad de las personas; lo que tiene lugar 
cuando -mediante pacto =ad hoc. consignado en la pólit~ los contra 
tantes dan cabida en la cobertura del aseguro contra el robo= a eventos 
que de otro modo no serían indemnizables. 

Esto nos obliga a examinar el margen de autonomía que la ley con- 
fiere a la voluntad negocial; lo que vale tanto como determinar el carác- 
ter, imperativo o dispositivo, de sus preceptos. 

La Ley de Contrato de Seguro ofrece =ab initio= la impresi6n de que, 
como regla general, sus normas son imperativas; así resulta del ar- 
tículo 2. inciso primero, donde se dice que los preceptos de la ley atia- 
nen caracter imperativo, a no ser que en ellos se disponga otra cosa.. 

Es lo cierto, sin embargo, que son muchos y muy cualificados los 
preceptos legales en que se dispone otra cosa; así, el inciso segundo 
del propio artículo 2 viene a decir que, no obstante aquella declaracíón 
de l ímperatívidad., ase entenderan válidas las cláusulas contractuales 
que sean más beneficiosas para el aseguradom; y los artículos 45, 50, 
54, 63, 66. 69, 73 y 77 prevén, para cada modalidad de aseguro contra 
daños., su sujeción a =los límites establecidos en la ley y en el contra- 
to=. Todo lo cual ha conducido a la doctrina (70) a declarar, con referen- 
cia a nuestro actual Dereoho de Seguros, que se trata ade un ordena- 
miento esencialmente dispositivo8 (bien que sometido a limitaciones 
de Derecho público y de Derecho privado), sin que la WcMusula gene- 
ral* del articulo 2. inciso primero, antes aludido, destruya la #base dls- 
positiva del sistema=. 

La pertinencia de estas afirmaciones se robustece, en orden a la 
cuestión que nos ocupa, con el contenfdo de IOS artkulos 44, 52 (regla 
primera) y 52 [regla segunda). La primera de estas normas deja fuera 
de la cobertura de los aseguros contra dafios= (y por tanto tambfen 
de la del aseguro contra el robon), l salvo pacto en contrario=, foS daifos 
causados por actos de =terrorismom; y las otras dos dejan fuera de la 
cobertura del aseguro contra el robos, salvo pacto en contrariom, los 
daños causados, respectivamente, por =negligencia grave de las perso- 
nas que dependan del asegurado o del tomador del seguro o convfven 
con ellos, o por .sustracciones del objeto asegurado con ocesMn de eu 
transporte l . Esto significa que solamente en virtud de pacto expreso 

pueden resultar indemnizables tales eventos. con ja consiguiente inta- 
gración de IOS mismos en el concepto de l robore de la Ley de Contrato 
de Seguro. 
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Seguidamente examinamos por separado cada una de estas tres 
hipotesis. 

B) *Sin perjuicio de las indemnizaciones que correspondan al Con- 
sorcio de Compensación de Seguros según su normativa propiam‘ (711, 
los delitos de .terrorismom, en la medida en que puedan entrañar aten- 
tados contra la propiedad (72). son susceptibles de reconducción por 
vía convencional a la noción de .robo., a efectos de su cobertura por 
el aseguro contra el robom, en base al invocado artículo 44 de la Ley 
de Contrato de Seguro. 

Pero es lo cierto que, en la fecha presente, los adelitos de terroris- 
rnom no existen con esta denominación en nuestro ordenamiento penal 
sustantivo. Los artículos 294 bis introducidos en el Código de Justicia 
Militar por Ley de 15 de noviembre de 1971 (73), fueron eliminados 
del mismo y reinsertados mediante un aanexoa en el Código Penal por 

real decreto ley de 4 de enero de 1977; y los artículos 260 a 262 del 
Código Penal fueron derogados -junto con el aanexo= anteriormente 
añadidc- Por ley de 28 de diciembre de 1978, que suprimió además la 
expresión adelitos de terrorismom del artículo 1 del real decreto ley 
arriba mencionado (74). 

Entendemos, por tanto, que esta referencia legal al aterrorismom debe 
ser interpretada en el sentido de que todo atentado patrimonial, inscri- 
bible en el Brea criminológica de la adelincuencia terrorista= cualquiera 
que sea su -nornen iuris* (75). puede quedar amparado por el =seguro 
contra el robo. si asf lo estipulan los interesados, 

Ello determinarfa la subsunción de tales atentados patrimoniales, por 
efecto de la voluntad negocial, en el concepto de arobo, de la Ley de 
Contrato de Seguro. 

C) Antes de la actual normativa, los modelos usuales de pólizas 
de aseguro contra el robom solían excluir las sustracciones realizadas 
por familiares del asegurado o por personas que con el conviviesen o 
de 61 dependieran; de tal modo que la inexistencia de estos vínculos (de 
parentesco, convlvencia o dependencia), entre el autor del acto punible 



Y el titular del interea asegurado constituía requisito indispensable para 
que el rleSgo de robo quedase cubierto (76). 

En la nueva ley, la única referencia a aquellas situaciones se encuen- 
tra -como hemos dicho- en el artículo 52, conforme al cual el aaegura- 
dar, salvo pacto en contrario, no está obligado a reparar loa efectos del 
~alnlestro~ cuando bate se haya producido por negligencia ade las per- 
sonas que dependan del asegurado o del tomador del seguro o que con 
ellos convivan.. 

Cabe entender que, si la .negligenciam de talea personas libera al 
asegurador de su obligación de indemnizar, con mayor motivo tendrá 
lugar la exoneración cuando alguna de aquellas participe, a título de 
adolo., en la comisión del delito (77); pues -como ea bien sabldo- el 
dolo genera efectos más graves que la culpa. 

Si esto es así, la sustracción ilegítima por parte de terceros de las 
cosas aseguradas, cuando en los aterceroam concurre alguna de las cir- 
cunstancias anteriormente aludidas, no constituye en principio un even- 
to indemnizable, pero puede llegar a serlo en virtud de pacto. Mediante 
este pacto, determinados m,hurtos cualificadosm pueden ser objeto de la 
~obcwh~ra del aseguro contra el robom y quedar así incorporados al con- 
cepto de l robore de la Ley de Contrato de Seguro, por voluntad de los 
contratantes; estamos pensado en el *hurto doméaticoD (78) y en el 
ahurto con abuso de confianzam (79). 

D) Hemos dicho anteriormente que el articulo 52 de la ley regula- 
dora permite introducir en el contrato de aseguro contra el robo. una 
clausula en cuya virtud el asegurador venga obligado a reparar ~10s efec- 
toa del siniestro acuando el objeto asegurado sea sustraido. =con oca- 
sión de su transportem. 

Conviene hacer, respecto de esta norma, dos indicaciones. Es UITa, 
que loa mismos intereses en movimiento pueden haber sido objeto de 
un aseguro de transporte terrestres (80) de un aseguro marftjmom (81) 

tey da 4 de dlclembm de 1873. ley de 23 de dklembre de 1911). raal decreto-W de 33 de SM~J da 1878. 
mel decreto-ley & 23 de mlembm & 1929. ley cqalnlu de 21 da msyo de 1880 Y kY OW6nla de 1 & 
dkhmbre de 196D. 

(76) C+r. GARRIGUES: .f%ntmto...=. CR.. f~6@. 3Zk Y &e’W...-. ck. P&. 3X2. 
v?l El Ir hlp6teolr M wtlwlo 51 de Ia ORbll de 31 h m da fon. 

03) Art(wlo 51lc2. pr~mat hcko. deI c6dlgo penrl. Vld. RoMIWJEZ DEVEIU: #Ihawa aWflcahw: 
+hw8 Enclclopedh Jurldlca. tomo XI. BrcelOnr. 13@. P&W m-244. 

IZOI ABICUIO 51~2. ae2tmdo encimo. 601 c66100 ~1. sobrs 18 dt.tbnah m 01 l fnam ca~ &uao 
de conflmea y Ia .apqalaclón Indnbldao. vid. ~IWICI~ ¿@i Trlknrl M de 17-I-fmf. 

leO) &t(a,l~r y , a & 1, ~sy & &ntmto de m. Vld. DUOUE W~WW 60...*. clt.. ~4.. 01. 
m) y BRDSGA (*Manual ._.., clt.. 4: edkldn. ~6~8. 512414). 

01) Articula 737 , rã &l &Idl@o Q CuwrclO. Vid. URIA: l El m hwftfmo.. BralolN. leo. 
pral<ur 71-131. lln .v 
Lkweclm Ma(tlrrm.. ec avxmmra 

* m & m Multlmw, elrbmdo por k l hxhcl6n We da 
en eatudlo pov Ir secclõn de fwmdlo MercamI da Ia camltih anwal 

de Codlflc.aclón. 
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o de un aseguro e6reom (821, que amparasen tambih el l robore durante 
la traslación o conducción, en virtud del aprincipio de universalidad del 
riesgo m; lo que podria dar lugar a la existencia de un aseguro cumulati- 
VOD (=múltiple= o (doble.) o de un acoasegurom. Es otra, que esta *SUS- 
tracción ilegítimas de cosas muebles =con ocas¡& de sus transporte8 
(con vehículos o por personas) puede constituir -mediando violencia 0 
intimidación- un tipo cualificado del delito de robo, conforme a 10s 
números 3 6 4 (*in fine.) del artículo 506 del Código penal. 

Pues blen: si en el contrato de aseguro contra el robo. no se inserta 
dicha cMusula (el l pacto en contrariom de que habla el precepto), este 
l robore permanece excluido, porque -como dice DUOUE (83)- forma 
parte de un riesgo m&s amplio. En cambio. si media aquella estipula- 
cion, la l sustracción ilegitima del objeto asegurado durante su trans- 
portes pasa a ser un riesgo cubierto por el aseguro contra el robom Y 
a Integrarse 8n el concapto de .robom de la Ley de Contrato de Seguro; 
cabria asi la posibilidad de incluir en el expresado concepto legal tanto 
el l robore y el l hurtom de ,la Ley Penal y Procesal de la Navegacicn 
Abr8a (64) como la l bsrateríam de la Ley Penal y Disciplinaria de fa 
Marina Mercante (85). 



CONCLUSION 

A modo de conclusión, podemos sintetizar cuanto ha sido expuesto 
anteriormente a través de los siguientes puntos: 

1. En principio, y dado el margen de l ius dispositivumm presente 
en nuestro actual Derecho de Seguros, las partes contratantes de un 
.seguro contra el robo. pueden declarar cubiertos unos riesgos y ex- 
cluidos otros en función de su propio concepto del l robo= en sentido 
legel. A tal efecto, las @lizas de seguros contra robo y expoliac¡ónD 
ProPuestas por la Dirección General de Seguros tienen previstas, en el 
epígrafe correspondiente al aobjeto del seguro=, una cláusula para l rles- 
gas cubiertos. y otra para ariesgos excluidosm. 
- 

2. Sin embargo de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la volun- 
tad negocia1 no es absoluta. Si bien es cierto que los =riesgos cubler- 
tos. no tienen que circunscribirse necesariamente a slas condiciones 
exigidas por el Código Penal para tipificar el hecho como delito de 
robo=, no lo es menos que han de estimarse sometidos a determinadas 
limltaciones legales: estas limitaciones -que se enralzan en el l lus 
cogensm, no ausente de lar Ordenación del seguro- son el resultado 
de una ex6gesis conjunta de la normativa aplicable al aseguro contra 
el robo=, en los tkminos precedentemente conslgnados. 

3. De acuerdo con este planteamiento, el concepto de l robore en la 
Ley de Contrato de Seguro queda configurado del modo que a contl- 
nuacibn se expresa: 

A) Obviemente, con la voz erobo* se designa en primer lugar el 
delito de -robo* tal como lo contempla el Código Penal (arta. 500 a 5131, 
en cualquiera de SUS tfpos o modelldedes. Hacemos menci6n exprese 
del robo que se cometiere asaltando tren, buque, aeronsve, aumn6vll 
u otro vehfculo, o contra persona que custodie o transporte caudales. 

B) En segundo t&mino, la Palabra l bo~ --utilizada con la algnifb 
c8clón corriente de .lnfracclón patrlmonlal- comprende los atentedos 
de esta naturaleza que seguidamente se relacionan. 

Prlmero: el .hurtom, tanto con el carácter de delito como con el de 
falte, tipificado en uno y otro caso en el C6dMo Penal farts. 514 a 516 
y erts. 587, núms. 1 y 2, y 555). Están conS@Jjentemnte jnclujdos el 
hurto con fuerza atfpfcs, el de cosas civilmente inmuebles Y penalmenta 
muebles y ciertos hurtos cualificados. 

Segundo: el del)to de ~utfllzecl6n llegftims de vehfculos de motor 
ajenos=, previsto en el artfculo 516 bis del Cbdfgo Pensf. 
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Tercero: los delitos l militares~ de aroboa y de ahurto. cometidos sn 
las circunstancias descritas en el artículo 194. número 2, del Código 
de Justicia Militar. 

Cuarto: las modalidades de =apoderamientom o adistracción= del 
delito militar de =fraudea. definidas en el artículo 403. número 4, del 
propio Código castrense; asf como las faltas ml~litares graves de =frau- 
de= del artículo 439, números 3 y 4, y las faltas militares leves de mfrau- 
dem y de ahurtos, comprendidas en los artículos 443, número 1, y 446 
del mismo Código. 

Quinto: los delitos contra la propiedad calificables de abarateriaD, 
conforme a los artículos 64 a 68 de la Ley Penal y Disciplinaria de la 
Marina Mercante; y los delitos contra ta propiedad, incluidos, bajo el 
epigrafe de a robo y hurto-, en los articulos 59 a 61 de la Ley Penal y 
Procesal de la Navegación Aérea. 

Sexto: los atentados contra el patrimonio ajeno inscribibles en la 
-delincuencia terroristam, conforme a lo establecido en las leyes espe- 
ciales sobre la materia. 

C) Las infracciones que se dejan relacionadas integran el concepto 
de arobom de la Ley de Contrato de Seguro, con independencia de cuál 
sea su grado de ejecución (tentativa, frustración o consumación) y abs- 
tracción hecha también de que concurran con otros actos punibles [real 
o idealmente), siempre, claro estA. que causen dafios. 

DI Los restantes .delltos contra le propiedad. previstos en el 0% 
digo Penal deben considerarse excluidos del concepto legal de l robore, 
objeto de nuestro estudio: hacemos mención expresa, a este respecto, 
=de las defraudaciones. (atts. 519 a 538), adel incendio y otros estra- 
gos’ (arts. 547 a 556) y .de los daños- (arts. 557 a 563 bis a). Lo mismo 
cabe decir de las capturas de acazaD o apescaD que constituyan infrac- 
clón punible. 
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El legislador, al acuñar los diversos preceptos penales, culmina un 
proceso de abstracción estableciendo para cada tipo de delito una res- 
ponsabilided normal o básica, de modo que, tras esa primera individua- 
lización legal, el Juez, al encontrarse con el caso COnCretO, Si eStima 
que en Bste concurren todos los elementos que integran el delito, lleva 
a cabo la auténtica individualización en el sentido de pronunciar la exis- 

tencia de responsabilidad penal. 

SI la pena aparejada al injusto por el legislador consiste en una 
magnitud Invariable, ya habrá terminado el proceso de concrecibn del 
juzgador; si por el contrario, y como frecuentemente ocurre, la pena 
abstractamente prevista en la ley oscila entre unos Ilmltes, es cuando 
entran en juego las circunstancias modificativa8 de la responsabilidad 
criminal: de cómo operan éstas según nuestro vigente Código de Jus- 
ticia Militar 8s precisamente el objeto de laS página8 que Siguen en 
las que, tras explicar 81 origen y raz6n de ser de laS CirCUnStanCiaS y 
los SiStemaS que 8n el derecho militar comparado se siguen en esta ma- 
teria, abordare, como núcleo de la exposición, urrs aproximacibn al eStU- 
dio de la actual regulación en nuestro ordenamiento juridico. 
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1. EL ARBITRIO JUDICIAL COMO aRATI0 EsENDIm DE LA EXISTENCIA 
DE LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS Y PARADIGMA 
DE SU FUNCION 

Si bien el origen del derecho penal se pierde en la oscuridad de Ia 
historia como en frase literaria se ha dicho (1). la consistencia de las 
circunstancias modificativas ha supuesto el avanzar a posteriores es- 
tsdios. 

Ha sido señalado por Mommsen que .el arbitrio judicial, como fa 
cultad concedida a los jueces para elegir entre varias formas de pena 
lidad o de entre distintas prescripciones penales, era una cosa de tal 
modo inherente al sistema de coerción como contradictoria era al Dere- 
cho penal primitivo, en el que no se conocían penas alternativas ni 
subsidiarias, careciéndose por completo de medida de tiempo ni pecu- 
niaria, a no ser el traducir a cifras el valor de la cosaD, aiíadiendo ej 
insigne romanista que, en las Doce Tablas, el derecho penal privado 
exclufa el arbitrio judicial, mientras que en el público lo único que se 
podría hacer era o absolver o condenar a pena capital (2). . 

Va a ser en una etapa de ulterior desarrollo del derecho penal que 
el papel de las circunstancias modificativas surja, si bien tímidamente. 

Contraídos a Roma (3) es indudable que llega un momento de reco- 
nocimiento, y aun sistematización, de las modificativas: reiterado ha 
sido el pasaje del Digesto del que se sintetizan las siete consideracic- 
nes (causas, persona, lugar, tiempo, calidad, cantídad y hecho1 que 
deben tenerse en cuenta para imponer una pena mas o menos grave. 

Los propios historiadores, sin embargo, no se han cansado de reps- 
ttr que ej arbhrjo judicial fue adquiriendo progresivamente mayor do 
mtnfo. hasta tal punto que en la prktica se echó por tierra el orden 
jurídico. MS que de arbitrio habfa que hablar, en expresión grafica, da 
arbitrariedad, aunque los textos legales siguieran estableciendo las 
pautas con las que operar (4). 

Arhltrarieded, pues, como tónica general de la actuación de los jue 
ces, en mayor o menor grado, según momentos y lugares, pero arbitrs- 
rwad an suma. porque, ademk de no sentirse eI juzgador vinculado 
por unos criterios legales, las enumeraciones que de las atenuantes 
Y agravantes se hacen, en leyes o por IOS jurisconsultos, eran =vagas, 



abiertas y propicias a la interpretación extensiva*, como de forma ro- 
tunda mantiene Tomás y Valiente (5). 

Es contra el sistema social y político que, en el siglo XVIII, se reac- 
ciona esencial y activamente, primero con una base ideológica sustan- 
cial y consistente, después con realizaciones en la práctica: las distin- 
tas revoluciones, las coloniales y la francesa, van a servir de catapulta 
a las ideas que las posibilitan y, en cuanto al derecho penal, se ponen 
las bases de cuál va a ser el del futuro, un derecho humanitario e indi- 
vidualista (basado en las ideas liberales), a partir del que va a llegarse, 
con las aportaciones científicas, al vigente en los países más 0 menos 
impregnados de una cultura e ideología común. 

Dicho momento, el siglo XVIII y princi,pios del XIX, es, en conse- 
cuencia, trascendente para perfilar la significación, función y. por tanto, 
la esencia de las circunstancias modificativas. 

En 1766 afirmaba Voltaire: mPor cualquier parte que extendamos 
nuestra vista vemos la contrariedad, la dureza, la incertidumbre, la 
arbitrariedad*, con lo que cerraba su comentario al libro aDe los delitos 
Y las penas=, de Beccaria (6). Es en este último donde, espigando el 
texto en ocasiones oscuro y farragoso de su obra, encontramos expli- 
cado el recelo contra los magistrados, la estricta sujeción a la ley que 
en su labor deben observar, el que ninguna interpretación de las leyes 
penales =pueda residir en los jueces penaless (7). Pero no he hallado, 
a pesar de las explicables extremosidades contenidas en su obra, nin- 
gún pasaje en que se manifieste partidario de la pena de magnitud 
invariable como medio de cortar al juzgador toda posibilidad de arbitrio, 
palabra, eso sí, de la que sus contemportineos de parigual ideología 
huian por haberla asimilado al termino arbitrariedad (8). 

Es el primer Código revolucionario francés, el de 1791, que, en el 
punto que ahora nos interesa, el del arbitrio judicial en orden a la 
individualización penal dentro de la prefijada por la ley. recoge al má- 
ximo esta idea de recelo hacia el juzgador, convirtiéndole. al establecer 
tan sólo las penas absolutamente indivisibles, en un mero autómata al 
que, habiendo establecido las premisas de la culpabilidad, la solución 
0 consecuencia le venía dada de modo invariable, sin posibilidad de 
entrar en ninguna otra consideración que establecer una determinada 
conducta y subsumirla en el correspondiente delito establecido en la 
ley. Sobre la cantidad de pena era jurídicamente imposible que el Tri- 
bunal hiciera eleccibn alguna. 

(51 En =El Dorocho pwl de Ia ntamrqulr rbsoluta.. Teawa Mhld l=. F&I. 351. 

18) plglna le0 del opúaado @m se cita en II notB aiwmm. 

m ver BE~IA. w &: .fj@ Ios deltbm Y c IU Pataa*. fraducclón da Jum htordo dol Val. 
r*jmero 133 de Ir wlacclón *El libo de Bolrlllo.. 
Iw ~ltuloa 3. 4. 6. 7 Y 43. 

da Allanza adltarial. LLdrM mm. ewmddrn al 

(81 No &ttmt,, - ea amo L&itibal hrca mhs bien mfemmh l Phl- 1-e 
m w <k datrlo judlchl cancmdldo Por Ia Ley. 



La raacclbn contra tan extrema postura abonada cientfficamente por 
la idea de que la pena debia ser proporcionada únicamente al mal come- 
tido (9) fue fulminante y las voces que se alzaron Contra el sistema 
del mencionado texto penal francés fueron unánimes, sirviendo, de una 
parte, para corregir en las realidades legislativas aquella extrema Pos- 
tura, mediante la introducción de penas fijadas legalmente entre un 
m8ximo y un mínimo, y, de otra, para establecer el significado Y Ia 
función de las circunstancias modificativas de la responsabilidad Cr)- 
minal. 

En efecto, el Código napoleónico de 1810 abandona aquella rígida 
previsión legal de la pena; mtixime cuando la privativa de libertad, que, 
a partir de aquellas calendas, y por influjo de las ideas ilustradas, va a 
convertirse en el eje de los sistemas punitivos, es lógica y ,perfecta- 
mente divisible. 

En Espafia, el C. P. de 1822 tambien estableció el mecanismo )d6- 
neo para el ejercicio del arbitrio judicial, catalogando en los artícu- 
los 106 y 107 una serle de circunstancias que #agraven o disminuyan 
el delltom, respectivamente, a la par que señalaba con anterioridad que 
aen los casos en que la ley imponga al delito pena corporal o no cor- 
poral o pecuniaria de tiempo o cantidad indeterminada, y fijando sola- 
mente el mínlmun y maximun, los jueces de heoho deberhn. cuando 
declaren el dellto, declarar tambien su grado=; afíadíendo que aen cada 
uno de estos delitos habr4 tres grados, (10). 

Ya a partir del C. P. de 1848, nuestro ordenamiento jurídico fijaba 
ej complejo sistema dosimetrico que ha llegado, con ligeros retoques, 
hasta nuestros días (t 1). 

Doctrlnalmente pasa a ser mayoritaria la poskion de que el arbitrio 
judicial, sin conculcar la seguridad jurfdlca que implica el prlnc@lo de 
legalidad, 8~ totalmente necesario s fin de lograr una autentica indivt- 
duaksclon panal, de modo que los jueces, dentro de IOS Ilmites que 
la (ey estsblece, fwonen la pena que estimen justa atendiendo a les 
crlterfes que el Propio texto legal prescribe y que no son otros que 
las CfnXJnstanClas modiflcatlvas de la responssbilídad criminal (12). 

Viene ello )mpusSto por razones de justicia y de equidad, y es hasta 
tal Punto cferto: al Que en los Cádigos penales van desapareciendo 



esas penes #fijas y determinadas=, a las que hacia mención nuestro 
legislador de 1822, y de las que aún quedan se ,puede afirmar que son 
puramente residuales (13); b) Que es corriente la critica de aquellas 
leyes que preven la pena de muerte como única; y c) Oue, Concebida 
la pena de multa en nuestro C.P. como jurfdicamente indivisibl8 (141, 
se postuló se diera entrada en nuestro Derecho al sistema de los dfas- 
multa (15), una de cuyas ventajas estriba en poder graduar el número 
de días teniendo en cuenta las circunstancias modificativas, mientras 
que el importe de la multa se haga conforme a la capacidad económica 
del culpable (16). 

Trasladados al derecho penal militar espafiol vigente, no cabe nin- 
guna duda que esta explicada función general de la3 circunstancias 
modificativas como criterios moduladores del arbitrio judicial es de 
61 predicable, si bien resalta, como especialidad respecto del derecho 
penal común, el amplio arbitrio que la Ley otorga a los Tribunales cas- 
trenses, tal y como será detallado más adelante. Valga ahora resaltar 
que la explicación a este hecho es, a mi juicio, únicamente histórica. 

2. SMEMAS SEGUIDOS PARA SU REGULACION 

Sobre la base expuesta de otorgar arbitrio judicial en atención a las 
Circunstancias, los distintos ord8namientos jurídicos siguen diversos 
sistemas en cuanto a la apreciación de las mismas. 

Antán Oneca seiiala que fundamentalmente son dos: el de deJarlas 
a ta estimacl6n del Juez o determinarlas en la Ley, indicando que si el 
Primero ase funda en la imposibilidad de prever en la norma juridlca 
todos los matices de la vida, la fijación en la Ley tiene por flnalldad le 
garantia del Individuo frente a posibles abusos de los encargados de 
administrar justicie y procurar la igualdad en las resoluciones judl- 
ciales= (17). 

Con mhs detalle, 081 Rosal, aludiendo a las distintas orlentaclones 
de los Códlgos, hace la siguiente claslflcación de bstos: a) Los que 
otorgan a los tribunales una facultad completamente discrecional; bj Los 
que siguen el sistema de las llamadas atenuantes genhicas: cl Los que 
contienen una enumeración cerrada o abierta de las circunstancias, 



dando reglas para SU aplicación; y dl Los códigos mas reciantes, como 
grupo residual (181. 

Respecto de los ordenamientos punitivos militares, puede perfecta- 
mente adoptarse este esquema más explicativo, ya que, como más 
adelante expondré y es notorio, el derecho penal castrense tiende ma- 
yoritariamente a concebirse como especial respecto del común, siendo 
gran parte de los Códigos o Leyes complementarios de los ordinarios. 
por no citar la importante corriente del =Código únicon, comprensivo 
de toda la materia penal (19); por ello las regulaciones de los textos 
comunes son aplicables, en principio, en la esfera militar, salvo que en 
t%ta se disponga otra cosa. 

Cabria, pues, distinguir de entre las leyes militares en relacibn con 
el arbitrio judicial y las circunstancias: 

a) Las que silencian su regulación, depositando en los tribunales 
la facultad discrecional de imponer la pena dentro de determinados 
límites: en los países de cultura jurídica continental europea es el sis- 
tema más infrecuente, citándose como ejemplo el holandes. 

ES quizá el mas extendido en la cultura anglosajona, en cuyo con- 
texto, una vez formulado positivamente el juicio de culpabilidad, suele 
moverse el juzgador con gran libertad en la fijación de la pena dentro 
de IOS limites preestablecidos. La Ley Penal militar israelí [de 1955) 
puede ser adscrita a este sistema. 

b1 Las que siguen el sistema de las llamadas Rcircunstancias gené- 
ricas D, a CUYO tenor es suficiente que los jueces decidan sobre la 
existencia o no de ellas, sin necesidad de precisar cuál o cuáles sean. 
En este grupo subdistinguirla otros dos: uno puro, en el sentido de que 
es ésta la regla única, vrg. Bélgica (20); y otro que, a su vez, admite 
una cstegoria de circunstancias calificadas, que, por suponer la amplia- 
ción deI arbitrio judicial, deben de modo expreso ser mencionadas por 
ej juez, estando limitativamente previstas por el legislador. Es el sis- 
tema francés (21) y, por absoluto mimetismo, el de Marruecos y Arge- 



lia. Lo recuerda, en parte, el Cbdigo de Justicia Militar Mejicano de 
1933, sobre el que volver& 

c) Gran parte de los códigos contienen una enumeración cerrada 
o abierta de las circunstancias, a la par que se dan reglas para la apre- 
ciación concreta de las mismas por el juzgador. Normalmente, el siste- 
ma se completa previendo también circunstancias en la parte especial, 
que constituyen unas modulaciones específicas respecto de determina- 
dos delitos. 

Las diferencias, no obstante, dentro de este gran grupo son múltì- 
ples, dando lugar a unas reglas más o menos flexibles, e incluso muy 
rígidas como las de nuestro C. P. (221, en contra de lo que ocurre con 
el C. J. M., de modo que la tendencia general la constituye más bien la 
de este último que la de aquél. 

En efecto, son numerosos los Códigos militares que, tras enumerar 
una serie de circunstancias, indican que deben tenerse en cuenta por 
el juzgador para elegir la ,pena concreta, pero sin dividir ésta en w- 
dos. Ocurre ello en Argentina (X3), Colombia (24), Perú, Portugal Y 
Uruguay. Se suele excepcionalmente permitir que el juez baje de grado 
Ia pena, o, con mãs restricción todavía, el que la suba, bien con una 
fórmula flexible (25), bien por la concurrencia de unas determinadas 
circunstancias (26). 

Otros textos legales establecen la posibilidad o la obligación de 
salirse del grado de pena. Tal se da, por citarlos cronológicamente. en 
Suiza, Italia y Cuba (27). 

Pocos, por fin, escinden la abstracta pena prevista por el legislador 
en grados. Es el caso de Venezuela (28). 

dl En último grupo debe aludirse a los sístemas que establecen, 
más que unas tasadas circunstancias, unos criterios generales y am- 
plios a los que deba sujetarse el juzgador. Recuerdan el sistema fran- 
cés, pero no se trata exactamente de la misma preceptuación: me estoy 
refiriendo a regulaciones como la del Código Penal alemán, cuyo pá- 
rrafo 47 irradia al campo militar (29). 

m Y lo 8lguI rlonllo el P. L. 0. c. P. 

k’3) C. J. M. de 1!351. en Ir regule&Jn de esta materlr ea el que m6s recuerda al vlgente C. J. M. 
-mal. 

(UI C6dlgo de Jwtklr Penrl Militar de 1833. 

(23) CwocbParúyRwhrpd:C.J.M.L1%OyC.J.M.da19T7rWWtlv~. 

(261 Como ocutte an el Código Penal Mllltar utugueyo de 1943. 

(27) Cbdlgo penal mllltrr sulro de 1943. el lallano de pu da 1941 Y Lby pecul mllltu cubana de 19@. 

l28) Regulaclõn eh. Ia de Vonezw Ia (C. J. Y., de IS3t% w - dn gm, -n l h W 
an el P. L. 0. C.P. aI dlvidlr en da mItale Ir pona Mhaldr 0 la bY. 

(291 Puea el articulo 3.0 de Ir Ley pannI mllltar prescribe que 001 derecho penal comh e.0 ~llwr6 
siempre que sola ley no datemllne otrl coa-. y IM espnclslldwba CMtrellwr laa clrcunocrltnl rn69 
adcdrnte. adon-& de l Ia &adlcanclr y rl mhdo. a embrlagwz y a las derlvodaa del diferente rewtorlo 
de penas. MO rofien> l h LOY k fss. e hagho qw la de 1974 ea rlmllu. 
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El C. J. M. mejicano de 1933 recuerda en parte al ordenamiento ger- 
mano, aunque la influencia del francés parece manifiesta. 

Dejar constancia, y acabo con ello esta rdpida panorhmica, de un 
ordenamiento como el ruso (30), en donde, para determinados delitos. 
la concurrencia de circunstancias atenuantes ocasiona mIa aplicación 
de los preceptos de la ordenanza disciplinaria del Ejkrcito de la 
u. í3. s. s... 

3. SISTEMA ADOPTADO POR EL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR 

Nuestro C. J. M. vigente, en punto a circunstancias modificativas de 
la responsabilidad criminal y a su valoración por los Tribunales, se 
aparta sensiblemente del sistema establecido, como común, en el C. P. 

3.1. Esquema general 

De las circunstancias y arbitrio judicial se ocupa el C. J. M. en el 
Tratado 2.“. nominado aLeyes Penales. (31), y dentro de 61 en el titulo 11: 
=De las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal*. 

Pero no es, a pesar de los términos que lo encabezan, todo el título 
el que 8 estas circunstancias se contrae, sino exclusivamente los capi- 
tulos 2.” a 7.0, ambos inclusive, desde los artículos 186 a 193, excepción 
hecha del 191, que se refiere a eximentes. 

La imprecisión tknica y terminológica de nuestros textos punitivos 
castrenses se manifiesta aquí una vez más: si el C. P. llama a las 
eximentes circunstancias, lo cual es ya inexacto (32), el C. J. M. añade 
otro absurdo al englobarlas como modificativas, y lo hace a #plena cons- 
ciencia o por lo menos reiteradamente, pues en la exposici6n de moti- 
vos alude también a alas circunstancias modjficativas eximentesm. Sí 
es cierto que las exlmentes no ,pueden ser nunca circunstancias, pues 
afectan a la esencia del delito, de tal suerte que su concurrencia, al 
suprimir un elemento necesario, lo anula, tampoco es sostenible que 
modifiquen la responsabilidad criminal, ya que 6sta no nace. No obs- 
tante, carece la imPreCMh, al igual que en el C. P., de trascendencia, 
porque, además de ser absoluta y prioritariamente explicativo eI cali- 
ficativo de eximentes, ej artículo 191 del C. J. M. obliga a la aprecia- 
ción de las =causasm de exención sebaladas en esta Ley. 

(32) Roedta wh80 que muchor mmea *llmlan todo comentarlo Mbre mm Imp~l8lbn; 08 ocupe 
da ella de modo WnlM~e, mino es en 61 c~mcbrlrtlco. ANTON ONECA, & c,t., &. 3~. 

162 



De otra parte, tampoco son verdaderas circunstancias modificativas 
alos casos especiales de agravación en delitos comunesm del discutido, 
no s610 en cuanto 8 su existencia, sino en torno 8 su significación, 
articulo 194 del C. J. M., que constituye el último capítulo del título en 
cuestión, y cuyo estudio excede con mucho los límites de este trabajo. 

Son, pues, dentro de este titulo II del Tratado Segundo, los capítu- 
loa II a VI, y parte del VII (excluyendo el artículo Igl), los que se ocupan 
de las circunstancias y que, siguiendo los terminos de la propia ley en 
las rúbricas, hacen referencia a los siguientes aspectos: 

- Capítulo ll: nDe las circunstancias atenuantesn (art. 186). 

- Capitulo III: =De las circunstancias agravantes- (art. 187). 

- Capitulo IV: aDe las circunstancias que atenúan o agravan la 
responsabilidad, según los casos8 (art. 188). 

- Capítulo V: .De las circunstancias atenuantes calificadas. (ar- 
tículo 189). 

- Capitulo VI: .De las circunstancias agravantes calificadas. (ar- 
tículo 190) (33). 

- Capítulo VII: .De la apreciación de las circunstancias eximen- 
tes, atenuantes o agravantes de la responsabilidad. (at-ts. 191 a 193). 

Se bosqueja en estos preceptos un sistema que poco tiene que ver 
con el construido en el C. P., pues aunque se enumeren (arts. 186 a 190) 
unas circunstancias atenuantes y agravantes, en l numerus apertusm 
aquellas y de modo cerrado estas, los artículos 192 y 193 determinan 
la vigencia de un amplio arbitrio judicial, de una gran flexibilidad en la 
fijación de la pena concreta, ya que, aunque estén perfectamente tasa- 
das en el articulo 193, en relación con los antecedentes 189 y 190, las 
posibilidades de que los Jueces y Tribunales Militares suban o bajen 
el grado de la pena (es potestativo), se goza de libertad dentro de la 
propia pena, que, en la más frecuente cual es la privativa de libertad, 
está prevista con unos márgenes muy amplios y sin división interna 
alguna en grados; las atenuante8 y agravantes no se valoran al modo 
del artículo 61 del C. P.. sino que, junto a ellas, la segunda parte del 
artfculo 192 establece unos criterios que pueden 
a la hora de individualizar la sanción el juzgador. 

Ello permite afirmar, también en lo referente a 
cativas y al arbitrio judicial. la especialidad del 
respecto del común, el contenido en el C. P. 

operar conjuntamente 

circunstancias modifi- 
derecho penal militar 

(33) La reciente mfonna del C. J. M. medlsnta la Ley Crgbnlca 911960. do 6 de novlembm. ha dejodo 
eate artfculo con una sola clmunatancla, pero lo apmsuredo de BU oonfeccl6n. ha hecho que SO olvldnrm. 
l n 10 mvlalbn de etillo. de poner en l lngular el epfgrafe del capitulo. a pewr do we otroa al han sldo 
mmbldos [ver l rtkulo quinto de la Ley). Esas prlaa8. alsmpm pell9n#rs en toda tamo lwlelllvr. pie- 
den tmrr unoa dlflcller problemas de Interpmtacl6n. puse resulta que el OrtlCdO wxto ruPrfn%a el 
Mfwfo 180 del C. J. M.. qw en al l rtkulo prlmero 08 modlflcdo. 

163 



3.2. La integralidad del Códlgo Castrense respecto del Común. 
Remodelaclones y particularismos 

He predicado la especialidad de nuestro derecho penal militar, y no 
en un sentido puramente topográfico (341, sino en el de que por la pro- 
pia naturaleza de los bienes jurídicos protegidos en la ley marcial, ésta 
adopta una serie de particularismos o regulaciones distintas en diversas 
materias, pero siguiendo fiel a los principios e instituciones que, como 
comunes, se prevén en el C.P. y de los que el legislador castrense 
~610 se aparta cuando la protección de los bienes, que justifican su exis- 
tencia, lo exige 0 resulta conveniente por alguna razón (35). 

Asf, el amplio arbitrio judicial mencionado constituye una especia- 
lidad indudable sobre cuyos fundamentos trataré de terciar, ,pero antes, 
y por lo que estimo de conexión con el término especialidad, debo 
dedicar unas líneas al concepto de complementariedad de las leyes 
penales militares, como expresivo de que éstas ~610 deben contener, 
además de los concretos tipos delictivos castrenses, las reglas que 
se separan de la regulación del derecho penal común. Esta Idea de 
complementariedad es secuela necesaria de la especialidad (36). 

Contrario al de complementariedad es el concepto de integrali- 
dad (37), que no significa otra cosa sino que el legislador militar regula 
toda la parte general del derecho penal de modo paralelo el C.P. y con 
total independencia, teniendo en cuenta al ordenamiento común como 
pauta o indicación a lo sumo. 

Una ley penal mllitar integral implica partir de una idea de autono 
mía o sustantividad del derecho punitivo castrense, pUes es su instru- 
mentación; tales ideas eran las sustentadas en nuestra Patria por las 

(CMU) Por hallwse O~~~WTUJ~XM del C.P. ver RODRIGUE2 DEVESA, P. gmwnl clt.. p6g. 33. 

(3s) Sobro la ee.pecMid~ del Dw-a&o Pm~l Mllltar. Y abandonada ya idas de substantlvldd y b 
wtqnomfr tan qwrldr an nuwWo Psis d~ds qw en 1913 SALCEDO RUIZ pnnwnclers su discursa de II+ 
g- m la ROOI Acdemla de Clenclu Moraleo Y Polklcu. pite& vww RODRIGUEZ DEVESA. ~os6 Me 
t~a, .brwh0 penal mllltar Y Derecho penal común-. en PrImeras Jornadaa de Derecho Penal y DerH~ 
de la Guerra. ValladolId 1981: NUfXZ BARBERO. R.. 01 mismo tltulo dsl anterior. en A. D. F. y C.P.. ME- 
drld 1971. p4ga. 713 Y ss.: CCMMW Carlos J.: -Wmtuttlvldd del Owecb~ pensl M\\\tsr. an R. E. D. f& 

VENDIl-TI Rokfo: 
númem 17. pd . 9, Msdrld 19w. La doctrina ItalIma se ha ocupada del tema ampllsmente:‘ver. por todos. 

=II dlrltto penale mIlItare nel slshrtu pena10 Ihli~.. 4: d., m. A. Gluffd 
edltom. tillano 1978. pra. 23 Y ss. 

(3s) NO ~610 docwf~lrnmw slno en lss r-lldsder leglslat~vaa M mcl,,ntes w 18 -tura domI- 
nnte; de ccmplement~rlos cab allflar s los tsXto8 wnltlws mIlItares da Alenunla, Argentina. B6lglcs. 
CU& CMle. Israel. Itslht. Pom>(lal. UWWY. etc. AdemAs 8s de destecsr la cmlente Inlcl& sn lar 
palses socIalIstas. de que haYa un s6lo -digo POMI en el que sstd &s& lo mil&, mrrlm pus 
tambl6n esM gsnmdo OdWOa sn otron P*lsss coma St~la Y Austrlr. Ver JIMENQ Y JlMENEZ: .La nueva 
legislsclõn fz-anal mllltar sUbU*. noh en R. E. D. M.. km. 20. Madrid 196s. Na. 97 y ss.; Y MILLAN GA- 
RRlW, AntmIo: .Los tltulo~ x y xl del Códlga POMI 
~gllus 221 Y SS. 

m=. en R. E. D. M.. número JI. Madrld f979, 



calendas en que aparece nuestro vigente C. J. M. (38). al que sin reparos 
cabe clasificar como integralista, amén de por lo dicho, por la vocación 
de exhaustividad que demuestra al copiar y repetir constantemente 
conceptos establecidos en el C. P., así como por el propio tenor del 
párrafo 2.0 del artículo 257 del C. J. M. (39). 

Por ello, y dado que la nota de especialidad se induce, no obstante, 
del conjunto del C. J. M., es labor prioritaria, del que pretende su exé- 
gesis, distinguir lo que es auténtico particularismo o regulación apro- 
piamente especial. de lo que tan sólo se trata de una remodelación 
con la idea, más o menos encubierta y consciente, de mejorar el texto 
penal común. A estos particularismos y remodelaciones circunscribiré 
la exposición. 

De otra parte, la regla del ,párrafo 2.” del artículo 257 obliga a esta- 
blecer qué disposiciones del C. P. son de aplicación directa en el campo 
punitivo militar. En este sentido, por supuesto que con referencia a las 
modificativas, lo único que encuentro trasvasable del C. P. al C. J. M. 
es el contenido de los artículos 59 y 60. 

3.3. Anhllsis del articulo 192 

Se puede afirmar que es este artículo el central para concluir la 
consagración de un amplio arbitrio judicial en nuestra ley penal mi- 
litar (40). 

3.3.1. Antecedentes 

Aunque alrededor de 1850 hubieron intentos codificadores del dere- 
cho militar en paralelo a los del común (411, éstos no fructifican hasta 
que el 17 de noviembre de 1884 se promulga el Código Penal Militar (42) 
en desarrollo de una previa Ley de Bases de 15 de julio de 1882; poste- 

138) Can rcento deqmctlvo rludfs JIMENEZ DE ASUA, aI OcuparsO de Iss exImentee. a esta autowfl- 
fknh del I Islrdor castrenw 00lIelmxb l . . . en prdlsnxa del 

cwnto hscen7os qua no vlstell’(por ftTmmxu entordudr 
dwxmoclmlento da los mllltarss 

ropa. oa Ilmlm (el rrtlculo 185 del C. J. E; 
l Copbr lo que dijo el derq+a Cddlgo de la Armedr... GUI IoI’KWWCI~ sUPlfls de lo que desde 183X.. 
80 habla hacha en el C6dlgo común. s&w tudo en orden aI rstsdo de msldrd*. m -Tntrdo de Derecho 
PerUl-. tomo III. 3.a edlclõn, ~.~aads. Bonos Alr~ 1865: pa alerto, PW el últl~ It!~ls~ d, Is clta 
demueslrs uns tohl Ig~u>cls de Is r&rrm LI C. J. M. por II LOY de 21 de sbrll dm lsã). de ct~7s~ 
rDMJltas el númert> 7.0 deI artf&o IS.5 pu6 l sw pws trwcrlpcldn de su 0Wvrlente del articulo 8.6 
del C. P.. psn, -ti mida por io 11~~ de IS tedmcls del leglsladw mllltu ewsfk~l s aonslder~s~ 
MdnomO an Is slaboraclón ds WI pmplor W. 

(3s) El srtlculo 7.0 del C.P. no lo contradIce. slno que OS wngrwnte con el @rsfo 2.0 del WtlaJ- 
lo 257 del c. J. M.. - rsgi~ ti ptmda, ndr como c-cmlõn de habar olvlddo hw. WM CUTIO 
rwnlsldn MI blm a IO no ~IUCI& ~#~~lslments sn Ir Ley mllltu. as aa el l modw operandI- de 
I0a Cõdlaos cornplemsntsrlos. 

(401 V. OUEROL y DE DURAN. Femsndo de: @rlnciplos ds DWUC!W mllltar esWl*, edltorlal Navsl. 
Msdrld 194% temo II. p6ga. 73 y sa. 

(411 Sobre estos Intentos codlflcsdoree, y en genOr~l robre 109 antec&Wes ds lo wdlflcacldn ml- 
Il&. debe verae: MUGA LOPQ. Fustlno: .mer del Cãdlgo pansI mllltar ds 1860, en R.E.D.M. 
~mema 1 
m R. E. D. 

i;~2,~T~~b~ST’gw~.A~Mc, Sslvad~~ l *la un - sewdo del ¿W&I mllltw 

(44 En adelmta C.P. E. 
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tiormente, a posar de ser de la misma fecha la Ley de Bases, se pm 
mulga el Cbdigo Penal de la Marina de Guerra el dia 24 de agosto 
de 1888 (43) para, finalmente, el 25 de junio de 1890 dictarse el Código 
de Justicia Militar, derogándose el de 1884 (44). 

Queda patente que la codificación penal militar (45) quedó descol- 
gada de la común, con lo que eran ya conocidas las críticas al complejo 
sistema establecido en esta última para la determinación judicial de 
las penas (46). Esto, unido a que los Tribunales militares habían venido 
actuando con total libertad hasta entonces y al amplio protagonismo 
del Ejército en la vida española del siglo XIX (47). explica que tanto 
el artículo 9 del C. P. E. de 1884 como el 17 del C. P. M. G. de 1888 Y 
los artículos 172 y 173 del C. J. M. de 1890 permitieran al juzgador en 
los delitos militares, separándose del sistema adoptado por el C.P., 
moverse con absoluto señorío dentro de los límites de la pena. 

Este arbitrio fue defendido con diversos argumentos por parte de 
los autores militares e, incluso, aplaudido desde fuera. Entre aquéllos 
se esgrimieron desde el meramente práctico y pueril, en el sentido de 
que mal se avenían a la propia composición de los Tribunales Militares 
(de actuación eventual y legos en derecho) las complejas reglas del 
Código Penal Ordinario, de difícil cornprensìbn (48), hasta el mas con- 
sistente, en el que se esboza una razón de la especialidad del derecho 
penal militar, señalándose que ase ha de atender sobre todo a las 
necesidades, conveniencias del organismo armado, a los principios en 
que su vida descansa, (49). Entre los aplausos merece destacar a Ouin 
tillano Saldaña, que, después de calificar al derecho militar de =durom 
y l desconocedor de la psicología y de la éticam, no tuvo ambages en 
afirmar, respetco del C. J. M. de 1890, que =el arbitrio judicial no queda 
ahogado enteramente, como en el común, por los prejuicios del siglo=, 

(u) En adelante C.P. M. G. 

(441 Y la Ley de organl~aci6n Y atrlbuclones de loe Trlb~tulee de GUO~ & 14 de mmb & 1~. 

(15) No tk.ne WnShtCSICla hu- Ia kh &J Wa h8 bd08 Ordenmrss ti,,to de Ir Am,,&, [de $748 
rahechas en 17%~ Y complef~mdaa en ‘Sm) COIIKJ dd Elbrdto Ide 1768) fueran en 91 UM>I CódIgos. por 
13 mezcolanza de meterlae en ellaa contenidaa Y por obedecer e un alstema ideol6glco y politice perkll- 
tedo. Sobre el eentldo de Ie c&flwcl6n: CASTRO Y BRAVO. Federico de: -Derecho Clvll de Espefie. 
Parte General 1% Inrtltuto de Eatudloa Polltkoa. Madrid 1955. p6g. 185 y ee, 

(46) Comentando el C. J. MA de 1wo dda Angel KNMNOS we .ei ~egial~~ elgulendo loa derrotero8 
por donde hoy marcha la clen& Peri no b emIdo e loe Trlbunalm en la apreclacl6n de la, penas a laa 
raplag matam6tlcas a que loa auleta el Código ordlnerfo.: 
peri le Adminlstraclón de la Juatlcla en el Elbrclto-. 

en la p4g. 64 de l Juetlcla mllltar. Gula prktlca 
Imprenta de C. EapAn. vltoria 1891 Reclentemem 

te COBO ha defed~ 10 potira de bd -C~lgo ordlnarlo~ en -El eletema de penas y ei a,+,ltrlo ludi. 
cIal en el C6dbo Penal de 16% dentro del Ilbro edItedo por la Real Academia de Jur18prudenclr y 1~10. 
laclón recogIendo lee conferemlae dIctadea en -ConmemoraclOn del Centenarlo de la Ley Prov~a~o,,el eo- 
bre orpanlzacl6n del Poder Jdlclal Y del Cõdlgo Penal de 1870.. Mdrid lm, p6gs. 69 a 89. 

[47j No viendo. por cofwu@te. con buenoe oloa el recorte de facultadee que de 1-r , ,, “ldr 
m\lltar 91 e\rtems del C. P. ccwn. hublera sIgnifIcati para IOS trIbunalea mllltare;. 

(48) Ver IGONINIJAR EL PRADO: -El C6dlgo penal mllltar- elbilotace Judlclal, M&ld 1~ pal. 
M 18; crltlmn el que ry> ae blclera un ut4logc da cIrcunet~~&~. 

(491 Ver CONEJOS D’OWN. hkxk: a~aeWd~~ parn In rpllcecl6n del C6dlgo de Ju&lcla ~lllb~., 
In\wma F. Domenech. Velencla 1885. P%l. 2% 
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sefialando en relación al C.P. M. G. de 1888 que aera la Ley penal m& 
antwológica y, por tanto, m8s científica vigente en Españam (50). 

El actual 192 es una síntesis de los indicados Códigos de 1888 
y 1890, en cuya aplicación la doctrina jurisprudencia1 fue tajante y uná- 
nime en el sentido de señalar que los criterios establecidos por el 
legislador para graduar la pena eran tan ~610 indicativos y en modo 
alguno vinculantes para los Tribunales militares, que podían moverse 
con total libertad, sin otra limitación que la de la extensión de la pena 
imponible: al efecto se distinguía que el artículo 172 del C. J. M. de 
1890 hacía referencia aa la potestad discrecional que la ley concede 
8 los Consejos de Guerra en lo tocante a la imposición de la penalidad 
con tal de que lo haga dentro de los límites legaless, mientras que el 
artículo 173 .s6lo se contrae a conferir a los indicados Tribunales la 
facultad de apreciar las circunstancias atenuantes y agravantes según 
SU prudente arbitrio y con arreglo a conceptos genéricos que determina, 
en oposición a las enumeraciones casuísticas que sobre los mismos 
temas sustantivos formula el C.P. ordinariom; deducía, por fin. aque 
no es admisible invocar el artículo 173 de la ley castrense cuando se 
trata de determinar la pena que debe imponerse, sino atenerse a lo que 
respetco al particular dispone el artículo 172, y que, si bien los Tribu- 
nales militares pueden apreciar o no, según su criterio, las circunstan- 
cias que en el caso concurran..., esto no restringe el arbitrio que la ley 
les concede para fijar las sanciones que dentro de la ley estimen ade- 
cuadas 8. Esto decía, recogiendo .la constante doctrina mantenida en 
esta materia por esta Sala y por el Consejo Supremo de Guerra y 
Marina en multitud de resoluciones...*, en Sentencia de 3 de enero 
de 1935 la Sala militar del Tribunal Supremo (51). 

Esta reiterada interpretación (52). que recuerda en alto grado a la 
mantenida por el Tribunal Supremo en relación con las reglas 4.” y 7.” 
del artículo 61 del C. P. (53), no seguía, sin embargo, la idea expresada 
Por científicos y comentaristas del derecho militar, Quienes señalaban 
que ael espíritu de la ley... obliga a tener en cuenta las círcunstancias 
atenuantes y agravantesm de modo que si el legislador. aunque no some- 
tía a los Tribunales a las reglas matemáticas del C6digo ordinario, así 

Vi01 En sus edlclonas a la trsducol6n del -Tintado de Derecho Penal- de F. von Ltsrt. 2.’ edlclón. 
Wdrld 1929. tomo I. ptlgr. ~89 y 501. 

(51) Arsnzadl (en sdelante Ar.] 257. La recoJo como eJempIar Y. a la vsx. r~aPl~(adon de toda UM 
comlnuadr dlxtrlna. 

J~etlcla Mlllter. de fecha 2t ,je novlembn de ~36, en el rentldo de que -el arbltrlo uua otorga el artlar- 
(52) 8610 k+s emt&o, l psrt&wjoee da ests tesis. la resefta de una sentencie del Alto TrIbunaI da 

lo 172 ~sra Imponer la pena en Is extenrl6n que estlme Justa. ha de sar con raleclãn a las clrcunstsn- 
ChS modlflcetlvas de responsabllldad que exlstan en el dellto SPreClh Y Sn le persona responssble: 
POP lo oue. al concuntr clrcunstanclas egravantes. no debe en lustlcta aoltcarse el con+nado la menor 
de les dos penas aefia(edas por (s Ley, slno apllcer la m6s grave=. En DAVILA Y HUGUET. Jos6 Marla: 
=Leglsleclõn panal de los EJ&cltos de Espana*. edltorlel Aldecoa. Madrld 1942. pdp. 955. 

1531 Ver la Interpretaclbn. y su crltke, en CORDOM RODA. Juan: 
penal.. 

&3msntarlos a la jurlsp+udencla 
WI Revista Jurf,jlca de C&aluRe. enero-mano 1974. o6o. 125. Sobre la poslhlltdad de recurso de 

ce~a~lbn en el supuesto de mal ejercicio del arhltrlo: BELTRAN BALLESTER. Enrlwa: -El Srbltrlo (udlclsl 
en el C.P. espsRol y la nueva redacctbn de la regla 6.’ de SU SrtlCulO 61.. an SI C~lectlv~ *EscrItos 
poaales-. Unlversldad de Valenclr. 1979. 
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limita moralmente su arbitrio 8egún las circunatanclas del caao~, ConlO 
decía Romanos (54): mesta facultad no ha de ejercerse ciertamente de 
modo caprichoso-. señalaba D’Ocón (55); las circunstanclas atenuantes 
y agravantes apueden y deben tenerlas en cuenta los Tribunalesn, afir- 
maba Jalón y Palenzuela (56). y asl la mayoria. 

Con estos antecedentes, es ya la hora de adentrarse en el estudio 
del vigente artículo 192, que, reformado por la Ley de 21 de abril de 
1949 (w), plantea una, a mi parecer, rica problemática, que trataré de 
explayar: Primero centrando su ámbito de aplicación y después exoh- 
cando en qué consiste el arbitrio que se otorga a los Tribunales mili- 
tares, y qué criterios deben tener en cuenta estos para modularlo. 

3.3.2. Ambito de apllcaclón 

En efecto, comienza el articulo 192 seiialando que .en los delitos 
comprendidos en este Cbdigo los Tribunales militares... impondran la 
pena señalada por la Ley en la extensión que estimen justam: con jo 
que, de una parte, está circunscribiendo la regla, que a continuación da. 
tan sólo a los adelitos comprendidos en este Códlgom y, de otra, parece 
otorgarles un absoluto arbitrio. 

iCuáles son los l delitos comprendidos en este Código=? No cabe 
duda que el 192 es la pauta imperativa por la que han de regirse jos 
Tribunales militares en el enjuiciamiento de los delitos que el Código 
Castrense tipifica a partir del articulo 258 y hasta el 413. El problema 
surge, sobre todo, en relación a los delitos nombrados en el artícu- 
lo 194 y, en menor medida, con aquellos otros comunes para cuyo 8n- 
juiciamiento se atrlbuye competencia a la Jurisdicci6n militar y con los 
que se incluyan en los bandos. 

Sin entrar en la pol6mica sobre la naturaleza de los delitos aludidos 
en el artículo 194, en el sentido de si se trata de delitos militares sf 
Igual que los descritos desde el título VIII del Tratado Segundo del 
C. J. M.. 0 son Puramente comunes, o al nos encontramos ante una cate- 
goria ProPis Y que Participa de las dos anteriores (58) me parece claro, 

(WI Ya he ~~ff~~ -te* W @xude la lImItea de eti -10: Var rpr~ 3.1; ~)cno la poib- 
mlca w habla Ya ucltado m el enMor l rtlwlo 17s &l c. J. M. & 1m pusde Mi un plante+ 
mhto de la mlmu en WERoL. ob. c.. p6ga. 87 y m.: . la m d tiadir ‘ia portun da ~or( Merlo, 
.M p0ftel rapaRol. Pwta a8fmclal=. 
UII genorla*. 

Mdrld 1880. en arya p6g. 1749 afha SU cualldrd de *deN* 
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en relación al problema del arbitrio judicial, el que no son aplicables las 
prescripciones del articulo 192 (59) afirmación que hago en bese el 
Propio tenor litera¡ del artículo 194, que en su inciso inicial alude a que 
10s delitos en aI enumerados aserán castigados con la pena que tuvie- 
ren serialada en el ordinario, impuesta en su grado mhximo o...~; y el 
pArrafo final afirma que, mpara la aplicación de este artículo, los grados 
de la pena inmediatamente superior se formarán según las reglas con- 
tenidas en el Código Penal común.. De ello se desprende que la pena 
sigue siendo la del código ordinario y que su estructura en grados es 
tambien la de Rste, lo que resulta incompatible con las prescripciones 
del artículo 192. que parte precisamente de la indivisión matemática 
en grados de las penas, aludiéndose en realidad no a los delitos com- 
prendidos en el C. J. M.. sino, de entre éstos, a aquellos que llevan 
aparejadas unas penas de las mencionadas en su artículo 209. Es. pues, 
la naturaleza de las penas, según sean de las catalogadas en el C. J. M. 
(como militares o comunes, es indistinto) o en el C. P., la que determina 
la aplicación del artículo 192 y, comoquiera que las penas asociadas 
a los delitos del artículo 194 son de las acuñadas en el C. P., es éste 
el que debe aplicarse (60). 

Con ello no quiero decir sino únicamente lo dicho: la no aplicación 
del artículo 192 a los supuestos del 194; quedan en pie los enormes 
problemas que, en cuanto a la fijación de la pena, se suscitan con el 
artículo 194 (61). 

Por lo que hace a aquellos delitos no tipificados en el C. J. M. ni 
Incluidos en su articulo 194, pero cuyo enjuiciamiento está encomen- 
dado a la Jurisdicción militar conforme a lo dispuesto en el título l del 
Ilbro primero del C. J. M., no les serán de aplicación las reglas gene- 
rales de los títulos I a VII del tratado 2.” y, por tanto, tampoco el ar- 
título 192 y sus concordantes: aunque se refiera a ellos el C. J. M., no 
est8n exactamente .comprendidos en este Códigom como reza ej ar- 
tículo 192, sino que el texto marcial se refiere a ellos 8 los sólos efectos 
de competencia; tan es así que de recortarse ésta, Y excluirse su en- 
juiciamiento por Ia jurisdicción militar, la única variación estribaría en 
las reglas procedimentales, pero no en las penales astricto sensu= (62). 

(se) Ctra hublerr aldo la aoluclón. de hAwae sueldo Por al legl8ldor de 1% 10 poau<r U 
da m SI C. P. M. G. de t&3& en 01 pue M deflnlm y penabu> at6notnatn0nte eatoa delItos. IIWZC~~&X 
con 108 denJ. m dlcha C6dl 
de Interprstrcl6n. rbatmcclbn 

~tableckbr, aoluclbn crltlcnble. pero we no planteaba mlr problemas 
xch I & estar ti acwrdo o no un dlcha aolucldn. 

0301 pw ella tunpoco 00n 130 rp(lc&+n loa rftlarlor 188 4 190. 611~ =In IMwwm- lu modfflcatl- 
VW do1 C. P. 

io. de 8 de novlembm. ha mdwldo la comoatunclr 

;stmme. wnws la exlstenclr de arta 
‘&‘w;irl; m &I conc6ptoe Indlsolublements unldos; puede exlatIr un 
ml6n ~~rtmnse y wtl rln eatw c&lda tan 8610 l un ordenamlaetu 
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El problema únicamente se plantearía con los delitos incluidos en 
los bandos militares, otro de los institutos poco estudiados (63) y mal 
conocidos, en gran parte debido a la defectuosa regulación de los mis- 
mos en nuestro ordenamiento jurídico. ¿El ejercicio del arbitrio judicial 
se sujetaría a la flexible disposición contenida en el artículo 192 del 
C. J. M.? 

En realidad, habría que estar a lo que al respecto dijera el Bando, 
y, de callar sobre este extremo, distinguir entre bandos correspondien- 
tes al estado de sitio o a tiempos de guerra sin haber declaración 
formal de estado de sitio; en cuanto a los primeros [64), si como parece 
deben contraerse a la atracción de competencia a la jurisdicción militar, 
se aplicarían, salvo disposición en contrario, las reglas que disciplinan 
las penas que se asocian a los delitos incluidos en el bando (65); por 
el contrario, en los bandos de guerra, y en base al artículo 181 del 
C. J. M., único cuerpo legal que de ellos se ocupa, los delitos en él 
establecidos serían militares y vendría en aplicación el artículo 192 (66). 

3.3.3. Interpretación del arbitrio 

iEstablece este articulo 192 un arbitrio ilimitado al igual que como 
lo interpretó la jurisprudencia del Consejo Supremo de Guerra y Marina 
y de la Sala Militar del Tribunal Supremo en relación a los artículos 172 
y 173 del C. J. M.? Rotundamente no, pues se exige atender al -número 
y la entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes enunciadas 
en los artículos 186, 187 y 188. y, además. tener en cuenta, .en todo 
caso, el grado de perversidad del delincuente, sus antecedentes...*, 
exigiendose un criterio de justicia. 

Ello no obstante, en el sentido contrario, existe una importante CO- 
rriente, doctrinal y jurisprudencial, que sigue con fidelidad los derrote- 
ros anteriores, a pesar de que el legislador de 1945 (67) demuestra, en 
su expresión, el cambio de los mismos. 

(6% Ver IOS tmbdoS Wkados WI OTERO GOYANES y por RODRIGUU DEWS4 en el número 3 
de Is R. E. D. M.. Madrid 1951; GONZALEZ PEREZ. Jesús: 
cwlwas Abolla. Madrid 1971. p6gs. 35í y as. 

dhmentarlos s Ir Ley de Orden Público*, fh~bh 

1641 AludIdos Y poslbfes pero IndefInIdos en el articulo 24 de ia LO~ Orghiu 411981, de I de lunlo. 
qUe derog6 lOa 1~fC~h 25 1 51 de Ia Ley de Orden Público de ã) de Julio de 19.59. 

(65) M6xlme de 
T 

81 Ia teah 9~e. en bao a Is demgada Ley de Orden Público mantlene CEAUD - .- --.--..- -‘, . . -y.- 
MIR. José, en el sentl o de pue estos bsndos no pueden cresr nuevas figuras delfcti&s nI modiflcir Iss 

gp*l. Parte General 

Ie es& fhdos no pueden cresr mjevai”f&:yi ~~~t~$;“ñ~‘&diflcar Iss 
nu aee(lrladaa con ~te~~~ld~ en la Lay a ceda dellto: ver poo. 183 de su .CU~O de Derecho PeMf d en Ia bY a ceda dellto: ver poo. 193 de su -Cuno da Derecho PeMf 

l . Tm. Madrid 1991. En untm RODRIGUE2 DEVESA. Geneml Ict.. Peg. 172. ~~. Madrid 1991. En untm RODRIGUE2 DEVESA Geneml Ict.. Peg. 1~ 
Del conhto de la Ley ch@nlca 4/81. y en especlal del articulo 35, parece desprenderse que, en oe‘l conhto de la Ley órphlca 4/81. y en especlal del articulo 3!j parece despmnderse que en lo posf- lo posf- 
ble. deba ser el oso de loa Dlpmdos el que de las pa& del contenido de fos bahos. ble. deba ser el oso de loa Dlpmdos el que de las pwtss del coMenIdo de fos bandos. 

1661 Ls cw~l*n nn mmhs o~sf~ne~ nf se plantearla dada Ir es- cabida a las matlzacf~s W (66) La cueatlõn af~ mucfus ocasf~s nf se plantearla dada fa es- cabida a las matIzaclones W 
m tdea -nm ae da: abmh no son de extrafiar. en asa tIempoa. 10s penas ÚnIcas y fflas: IM- MS no mm de eMar. en asa tlempoa. las ~BMS únlcas y fflas: rM- 
rase que le nugnltud fwarfable. m(s grave Y por excelencia. as ia de is muerte. posible un los tkmpos Y por excahcla. es la de la muerte, posible en los tMWs 
de WJ~T’@ COnforme l l PISO fhl del artkulo 15 de la Culo 15 de la Chnstltucfbn C+nstftu+bn 
v dudoas Ir constltuclcnalIduf de los buha em ante amosa Ia ccmsrmucmnallaw ea ros budra l m 

de 1979. De tcdss formas es ds & 1m. De todas formas es m6s 

l loa prwlstoa en la L. 0. U199.1. 
an el tilculo 181 C. J. M. como algo dfvwo an el wtlwlo 181 C. J. M. como algo dfvwo 

(67) Teniendo en cuanta ademAs la reforma del C. J. M. por la Ley de 21 de abril de 1949. 
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En efecto, Cuero1 señala que la enumeración construida en los ar% 
títulos 186 al 188 podría considerarse inútil, pero que ello no es así, 
pues tiene la utilidad de simple recomendación, y añade -¿justificán- 
dolas?- =ipor qué no ha de ser bueno que, sin merma de su libre 
decisión discrecional, la ley guíe a los jueces, marcándoles el camino 
con ejemplos, ofreciéndoles una enumeración de circunstancias con 
carácter y fin puramente demostrativo, como explica la exposición de 
motivos que es el intento de los artículos 186, 187 y 188?. (68). 

El Consejo de Justicia Militar, en esta linea, no ha dejado de señalar 
que el artículo 192 concede auna facultad discrecional en orden a la 
fijación de la penam (69), y que mno puede ser materia de disenso el 
examinar el Ubre arbitrio judicial dentro de los límites que establece 
un precepto legal.. ., libre facultad que se otorga al Tribunal Sentencia- 
dor para que en cada caso concreto, y según las circunstancias que 
libremente aprecia, pueda fijar la pena en la extensión que estime 
justa. (70). 

En fin, por citar otras sentencias más recientes, en la de 24 de ju- 
nio de 1970 (71) parece aludirse a que el artículo 192 contiene una 
l orientaciónm, y en la de 15 de enero de 1975 (72) se pone fin a un consi- 
derando discurriendo que = . . . el arbitrio que la Ley otorga es atributo 
privativo y discrecional del juzgador, que no se halla sujeto a reglas dis 
tintas de la íntima convicción que dictase la prudenciam. 

Sin embargo puede rastrearse una tendencia jurisprudencia1 según 
la cual el arbitrio del artículo 192 sí tiene límites: de una parte, gran 
número de sentencias se refieren a una waloración de las circunstan- 
cias de toda Cndole en personal ponderaciónm (73) y al abuen USO del 
libre arbitrio. (74); de otra, se señala que han de tenerse o que deben 
ser tenidos en cuenta los criterios señalados en el artículo 192 (751, de 
fo que cabe deducir su imperatividad; tampoco son raras las considera- 
ciones jurisprudenciales relativas al examen de la justicia de la valo- 
ración (76). 

(681 Ob. ch.. pee. 88 y ss.: hay qus tener en cuenta we Ya tenla OUERGL n%fscWdo el texto cuando 
Uttr~ en vigor Is Ley de 21 de abril da 1W. InclWhdolO ssta sutor. e medo de whdlcs, l partir 
ds 18 &lna 701. 

(69 S. 5 octubre ~72. en R. E. D. M. núm. 86. phg. 152 0 1%. 

(70) s. 19 mayo 1965, en R. E. 0. M. ti. 21. pdgs. @Q s 201: SS sfude tamblbn 8 @ate WMCI de dlsenso 
en Is oentrnc,s & 1, ds ~~11~ ds 1950, cltda tamo por ALGORAMRNANDQ. ob. clt.. &. 18. - en 
DIAZ-LUWOS, Rsfwll: .Leyes Penehs Mllltams*. Me&ld 1988. p6g. 187. donde tamblbn se recoge ow 
el Decreto & 25 & septiembre de fg25. SI estsblecer el rcvmo de Wlwlbn. ~~~ld como motlw 
del mismo. 01 em>r en si elsmlclo da esa slbadrlo legal psrr fllar en lustlcla Ia PeMlldd. 

(71) En qhdlce aI númen, 27 & Ia R, E. D, M., =Jurlsprudenclr Mllltsr do bpaiis=. Mdrld lg74, 
Pbglnas 15.5 I 150. R. 78. 

(72) En R. E. D. M.. ndmem 31-32. p6g. 107 (I 109. 

(73) Vrg. SS. 8 )ullo ,955 len R. E. D.M. núm. 2. ~6~3. 2lO a 2121: f~.~~lambre t- (R.E. D. M. n6- 
IIWO 10. p6g. 207). y 20 dldembre 1968 (sn R. E. D. M. núm. 24. pbgs. 164 Y 1791. 

(74) Vrg. S. 23 rmyo 1933 (R. E. 0. M. ti. 2. p&J. m a 2u). 

m] vrg. ss. 5 ,mlo 1gq [R. E. D. M. núm. 2. p6g. 320): 8 W’J 1%~ (R. E. D. M. núm* 2. *. X6); 
9 oCtt.ba 19sT (R. E. D. M. núm. 6. Pro. 243 Y uch 
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La comodidad y subyacentes criterios utilitarios parecen marcar el 
norte en la interpretación del artículo 192 del C. J. M. por la jurispw- 
dancia, al igual que la antes señalada corriente del Tribunal Supremo 
en la hermeneutica de las reglas 4.’ y 7.’ del artículo 61 del C. P., paro 
ya he afirmado que aquel precepto no estimo que estatuya un arbitrio 
ilimitado. 

Es postura cómoda admitir que el artículo 192 quede reducido, en laa 
sentencias, a una pura fórmula de estilo (77), pues las circunstancias 
de los artículos 186, 187 y 188 deben ser tenidas en cuenta, de modo 
que, para su no apreciación, el tribunal ha de razonarlo, y razonarlo en 
base a estos criterios que se mencionan en el propio artículo 192. 

Tratare de argumentar la afirmación: 

al Si bien ea cierto que los artículos I 86, 187 y 188 (y también 10s 
dos siguientes) se inician con una proposición con la que se faculta a 
los Tribunales para la apreciación de las circunstancias en ellos men- 
cionadas , no lo es menos que el artículo 192 señala que aimpondrán la 
pena señalada por la Ley en la extensión que estimen justa- atendiendo 
aal número y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes... 
teniendo en cuenta, en todo caso, el grado de perversidad del delincuen- 
te, sus antecedentes.. . 8. 

No me cabe la menor duda de que, en el sentido que he indicado. 
el tenor de 192 obliga a atender las circunstancias concurrentes: me 
parece esclarecedor que la reforma del C. J. M. mediante la Ley de 21 
de abril de 1949 suprimiera, del precepto en cuestión, el inciso que, refe- 
rido a IOS Tribunales Militares, les señalaba que aspreciarán o no a SU 
prudente arbitrio., sustituy&rdolo por ateniendo en cuenta las circuns- 
tancias...,. 

El propio Querol en sus apostlllas, imagino que apresuradas, a la 
reforma de 1949 (78), no dudó en decir: aparece, pues, que se realza la 
lmwrtsncls que IOS tribunales deben dar a talea circunstancias, aunque 
sin mengua de SU arbltrlo judicial. (79); pero no entró en Ia explicación 
de esa aparente contradicción. 

b) La expresión l en la extensión que estimen justa= viene a reco- 
nocer con esto adjetivo que la medida de lustkia lo sera con arreglo a 
los criterios que el propio 192 prescribe. 

C) Serla llógloc. Por no decir absurdo, que el legislador dedicara 
UnOS extensos at?fCUlOs a enumerar una serie de circunstancias para 
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que en modo alguno vincularan despues a los encargados de administrar 
la justicia militar. 

d) Existen, tambien, argumentos procesales que abundan en Ia tesis 
que mantengo y que hilan, sin solución de continuidad, con el contenido 
en el párrafo anterior: 

- De 10s artículos 532, 552 y 566 del C. J. M., así como de su3 con- 

cordantes y, en general, del propio concepto de actuaciones 
sumariales, se desprende que los Jueces Instructore deben In- 
vestigar y tratar de fijar, también, los elementos accidentales del 
delito, o si se prefiere los hechos relevantes pars la medición 
de la pena; esto ea, las circunstancias. 

- El artículo 729 del C. J. M. obliga a manifestarse al Fiscal en el 
apartado 4.” de su escrito de conclusiones provisionales, sobre 
las circunstancias modificativas, y otro tanto cabe decir de los 
del acusador particular (80) y de los defensores (art. 734); y de 
los escritos de acusación (art. 759) y de defensa (art. 761). 

- Con Igual carácter imperativo, el artículo 790 prescribe que en 
las sentencias debe contenerse un considerando circunscrito a 
las acircunstancias modificativasm (regla 4.“) y, lógicamente, con 
anterioridad, en uno de los resultandos las conclusiones deflniti- 
vas de las partea (81), dentro de las cuales ya hemos reparado 
que entran las modificativas. 

Sería Ilógico prestar tanta importancia procesal a las circunstancias 
modificativa3 si en la parte penal material carecieran por completo 
de ella. 

Pero ea que eI argumento procesal no se agota con 10 dicho, ya que, 
a pesar de las antes mencionadas sentencias que consideraban no pue- 
de ser materia de di3enso al examinar el libre arbitrio judicial dentro 
de los límites establecido3 en la Ley, el artículo 799 del C. J. M. no am- 
para tal aserto, 3Ino todo lo contrario, pues la Autoridad Judicial Y el 
Auditor lo que no pueden e3 fundamentar la disconformidad con Ia sen- 
tencia del Con3eJo de Guerra *en el uso que el propio Tribunal hubiere 
hecho de su facultad de elegir entre penas alternativa3 cuando fuere 
hwosible cualquiera de estass, pero nada se dice, Y por tanto ni 3e 
Impide ni se restringe del disenso por haber usado contrarIamente a Ie 
LeY el arbitrio concedldo por el artículo 192. 

De donde, 3I 3e han vulnerado los criterios allí establecidos, 0, Io 
que ea lo mismo, 3i no 3e han apreciado o desestimado con justicia Ia 
circunstancia3 de toda indole allí previstas, cabrá disentimientc Y. aho- 
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ra tamblen, el recurso de casación establecido en el articulo 13 de la 
Ley Orgánica 9/80. 

Es pues esta interpretación que acabo de exponer y argumentar le 
que me parece correcta; no obstante seria deseable .de lege ferendan. 
para disipar las dudas, que en el encabezamiento de los articulos 186 
a 189 se sustituyera el verbo apoderm por el =serm, y ademas con la idea 
de evitar rutlnizaciones en la gestaclon y en la redacción de las senten- 
cias, que en el artículo 192 se exigiera que los Tribunales razonaran en 
estas la individualización penal efectuada (821, posibilitándose de modo 
m8s franco un disentimiento o la casación. 

3.3.4. Criterios para concretar la pena 

La segunda parte del artículo 192 está dedicada a la determinación 
de los otros criterios que, junto con las atenuantes y agravantes, ofrece 
la ley a los Tribunales para que concreten la pena y que tienen un valor 
equivalente a las circunstancias enumeradas en los artículos 187 y si- 

guientes: incluso superior, pues ya he expresado mi opinión de que 
pueden enervar a estas últimas: tamblon vinculan al juzgador y deben 
ser investigados en el sumario (83). ya que el propio tenor literal del 
artfculo dice que los Tribunales Militares tendrán en cuenta een todo 
caso... m. 

Al estudiarlas Querol las configura como auna serie de factores +!e 
una u otra forma posiblemente concurrentes al caso de que se trata- 
que han de ser tenidos en cuenta por los Tribunales de los Ejércitosm. 
señalando que esta segunda parte del artículo no es propiamente pra- 
ceptiva, sino orientadora o recomendativa (83 bis); opinh que, como 
demuestra lo hasta ahora mantenido, no comparto; sIno ipor que dice 
el legislador que serén tenidas en cuenta en todo caso? 

LCUáleS son estas circunstancias criterios de modulación de la pena? 
Siguiendo el texto legal: 

al nEl grado de perversidad del delincuente,. Procede del artícu- 
IO 173 del C. J. M. de 1980 y me parece importante el dato, atendiendo 
la fecha. pues el origen debl6 estar en las corrientes entonces en boga 
Y hoy plenamente superadas. Cabe, así, anotar como curiosidad que al 
C. P. no emplea para nada este vocablo (64), aunque sí 10 haga fncfdental- 
mente el articulo 28-6: del P. L. 0. C. P. 

(82) Tal Y como ae haca en Is mglr 1.’ del articulo 78 del P. L. 0. C. P. para OI aupuwto de que I-O 
mncunleren clrcunstarwlna stenuantes y egravsntss: el articulo 142 del C6digo de Juftlcla Mllltar pe4nUnr 
da 1850 y el 132 del C.P. It*lkno. de rpllcaclb l lo mllltar. exlgen el ruanamIento del arbM0. 

(83) Awwto eate pue mhea wcw ea obvlado an las acturc~ones proceaaler. re& popla e>cpb 
rlancla pomortal. 

(83 bis) Ob. clt.. pr0. 80. 

(84) Ver BELTRAN BALESTER. ob. clt. en nota [SJI. pia. 74. 
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Puede pensarse que al aludirse al agrado. parta el legislador de la 
idea de que todo el que comete un delito es perverso: lo cual parece 
excesivo. 

Perversidad es tanto como maldad o corrupcibn de las costumbres, 
aludiéndose a un estado y constituyendo, como señala Mir Puig, un 
modo de ser BS), algo en suma que se engloba dentro de la personali- 
dad, pero que ha de deducirse de los hechos enjuiciados, o demostrarse 
de estos, pues sino se confundiría con los malos antecedentes a los 
que a continuacibn se refiero como algo distinto el artículo 192. Ello 
fue puesto de relieve por la Sala Militar del Tribunal Supremo, de cuyas 
sentencias escojo, por esclarecedoras, la de 31 de octubre de 1934 (86) 
y la de 31 de enero de 1935 (87); en la primera de ellas se trataba de un 
insulto a fuerza armada con resultado de muerte y se dice debe apre- 
ciarse mIa ,perversidad manifiesta del delincuente como circunstancia 
de agravación, caracterizada por la forma con que hubo de perpetrarlo, 
al agredir de modo rapidísimo e inopinado al Guardia, sin darle tiempo 
para defenderse (88) y por haber hecho, sobre éste, después y sañuda- 
mente, otros dos disparos con su propia pistola cuando ya se encontraba 
Inerme en tierra y herido en la cabeza por un proyectil de arma de fue- 
ClO’; más concisamente la segunda sentencia citada hace referencia =a 
la escasa perversidad del delincuente como se deduce de los hechos 
de autos y de su comportamiento posteriorm (89). 

No obstante es esta una postura minoritaria, recordada en contadas 
ocasiones (90), pues el criterio de la perversidad, si bien es utilizado 
profusamente por la jurisprudencia, suele serlo con una simple alusión 
al término sin más explicaciones. 

Cabe en fin destacar otra interpretación más, por parte del Consejo 
Supremo, sobre la perversidad, y que no es otra que estimarla como 
presupuesto de peligrosidad; así se basamentan agravaciones de ja Pena 
por la conjunción de ambos conceptos, sobre todo durante la década de 
los cuarenta y en relación primordialmente al delito de rebelión (91), 
fncluso se emplean como términos equivalentes, de modo expreso (92) 
o disyuntivamente (g3), llegando hasta a aludir tan ~610 a la peligrosidad 
en vez de a la perversidad (94); y destaco esta tendencia por lo que de 

r85l MIR PUIG, s,~I~: ~~~~~~~~~~ I IW mdoa Rellmlnar Y Rimero doI Royecto C. PA en 
R. Facultad de Derscho de la Unlvenldad Complutense núm. 3 de 1960, @9. 64. 

r661 Art. 1765. 
@71 Art. 262. 
rw MB8 bien Daiwx exDllcltr un aconwtimlmto aIsvow>. 

IW SS. 5 julio 19«) [Ae. m) y 7 novledwa 1941 (Art 1.341). 
KW SS. 5 novleifnbrr 1911 [Art. 1.340) y P mryo 1942 (M. @JO)* 
(al SS. 19 noviembre ,940 (Art. 1.264): 16 jUll0 1941 (ti. m): 22 m” ls(l IArt’ %” 
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recuerdo tiene de la idea de que la perversidad y la peligrosidad SOn 
fundamento de la agravante de reincidencia, usual en las indicadas fe- 
chas; sentencia hay que habla de la perversidad .evidenciada por las 
dos condenas* anteriores del procesado (95); parece claro que eeta 
fnterpretacion en modo alguno parece correcta pues, si está refiriendo ja 
perversidad a una fundamentación de la reincidencia, esta última ya Se 
encuentra recogida en sus dos formas (generica y específica) en ej ar- 
tículo 187 del C. J. M., con lo que nos encontraríamos ante una injustifi- 
cada repetición o. lo que es peor, doble valoración de unos hechos: de 
otra ,parte si se quiere aludir con la perversidad a algo distinto a la re- 
cidiva, lo será al resto de sus antecedentes, no penales pero indiciarios 
de peligrosidad, y ello, además de ser de muy dudoso recibo, haría que 
se confundiera con los antecedentes a que el mismo artículo hace alu- 
sión de modo expreso. 

Todas estas dificultades interpretativas, lo trasnochado del termino, 
y del concepto, así como las incongruencias consecuentes y el posible 
empleo vano del criterio de modulación, hacen que me decante por la 
supresión del mismo; en último término el catálogo de agravantes y ej 
criterio de los antecedentes bastan para abarcar los posibles hechos 
que pudieran merecer el aumento de la pena, dentro de los límites lega- 
les, y que se tratan de abarcar con ala perversidad.. 

b) ~SUS antecedentes=. Deben ser personales (95 bis) y hacer refe- 
rencia a las cualidades morales, en el sentido de bondad, maldad o nor- 
malidad, refiri&tdose el C. J. M. a la tarea del Juez Instructor para reca- 
barlos, vrg. artículos 542 y 564. 

Obviamente los antecedentes penales que integran las agravan- 
tes 12.’ y 15.’ del artículo 187 y la del 199 no se incluyen aquí; entra, eso 
si, la carencia de estos. 

Los antecedentes del reo no deben confundirse con los del hecho 
procesaj, señalaba un autor a principios de siglo; los que han de tener- 
se en cuenta son los anteriores al comienzo de fa ejecución del delito 
que se juzga (96): Y, si bien el Derecho penal actual no puede sancionar 
sino conductas concretas, nunca personalidades en sf, no debe elimi- 
narse el Criterio como uno más de los moduladores de la pena asociada 
al hecho cometido: una condena debida a los antecedentes es delezna- 
ble Pero prescindir de estos una vez establecida la culpabilidad ni lo 
permite la Ley ni parece justo que lo haga. 

En relación con SU distingo respecto de la perversidad me remito a 
10 ya expuesto, S¡ bien las dificultades para ello me hacen pensar en la 
conveniencia de unificar ambos criterios susti~y~ndolos por el de la 

PSI S. 11 lunlo 1Qu Wt. 1.W. sobre le pewemldd cm tunda-t0 de la rel~ldenclr ver. por 
todoe. MIR PUIG. SMIWO: 9l.11 W~MO~CIO BI el C6dlgo Penal., BO&, B~~IOM 1074, p6gs. 460 Y 8% 

(OS blsl OUEROL. ob. clt.. da. 80. 
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-personalidad., homogeneiz4ndose asf con la regla 4: del artículo 91 
del C.P. (97). 

cl mLa trascendencia del hecho.. Debe entenderse ,por tal la reper- 
CIJS¡~~ social de la conducta delictiva, tanto en la sociedad an general 
como en la más concreta esfera castrense; en este último campo debe 
conectarse, sobre todo, con la disciplina, entendida esta como conjunto 
de deberes, cumplimiento de estos y en relación con la subordinación 
jerárquica (98). 

Tratándose de un criterio de carácter objetivo sólo se tendrá en cuen- 
ta en tanto suponga un ~plus~ o un =minus- respecto de la trascenden- 
cia que podemos llamar normal, o sea la que abstractamente ha sido 
establecida por la ley al configurar cada uno de los delitos y aparejar- 
les la pena: en este sentido no está de más recordar, y tener en cuenta, 
que la mera descripción típica significa que la conducta que la engloba 
ya ha sido seleccionada ,por el legislador como trascendente, pues el 
Derecho Penal constituye la última =ratio legis*. 

A lo dicho, que ya implica el máximo cuidado para operar en la prac- 
tica con el criterio en cuestión, debe añadirse que en muchas ocasiones 
resultará dificultoso, sino imposible, discernir la trascendencia del dafio 
al que se alude en el propio artículo 192 a continuación. 

La trascendencia, muy poco argumentada en la jurisprudencia, ha 
sido basada en hechos concurrentes en el delito que produjeran o pu 
dieran producir situaciones de alarma (99) y desde luego el campo más 
claro de aplicación, consecuente con lo apuntado, parece que es el de 
IOS delitos contra la disciplina militar del título XII del tratado ll 
del C. J. M. 

dl aEl daño producido o podido producir al servicio, 8 los intere- 
ses del Estado o a los particudares. (100). Dañar es causar sufrimlen- 
to, menoscabo, perjuicio, dolor o molestia. 

Al igual que en el caso anterior el leoislador da un criterio, con el 
aue Dosiblemente incidir en el auantum de pena, de marcado carácter 
obietivo, por lo que cabe trasladar aquf todas las consideraciones ge- 
nerales escritas en relación a la trascendencia. 

196) MARTIME DE IA MGA. J.: .Lw mtecedentes penumafes en el fukto crlmlnrl=. en khtfn dr 
Justlcra mllltar. Madrid 1910. p60. 310 y DB. 

fW s0br0 ia o,~rr~nr~l&d wusde vene la blbllogrtffa ofrecida por RODRICUm DMSA en P. Ge 
nerrl 0it.. p<e. 689. 

kW Sobre la m&i~ldrd del t&mlm dlrclollnr ver ROORIGUIZ DEESA. 9l.a sccldn penal Y Ia ac- 
cMn dl~clpltnarls...., m R. E. 0. M.. núm. 7. 1959. MIS. 74 Y 80. 

(99) Ea expresiva 01 re-t0 Ia s. 28 octubre 1833 (Art. 434) que. ante un Wue* da 1mh * 
frena armada (trooa de caballerla de In Guardla ClvIO. fundamenta la W*ldn en *l~acfof~~a de al* 
ti. Wlomrwloneg de p&,llw y eolemnl&j del &O (ocurrlemn los hechos en Ia8 Inmedlaclonee del PoI* 
clo de las Cortes el dla 14 de jallo de 1~~1, de apertura de las ConstItuyentesI: la S. 22 swtlembre 1942 
(At?. t.2431 besa la traecendencla en el vandalismo. 

(1W En general. y por ser tirm~noa 
T 

lvalentes. ver CORDOBA. dXmmtarlos al C6dlgo Penal.. 
ColectIvo con R. MOIJRULLO, CASABO y D L TORO. Arlo!. Barcelona 197% en la glosa relativa a IU 
‘Wh 4: Y 7: del articulo 61. torno II. ~60% 27-3. 274 Y 281. 
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Se trata de una clara referencia a la antijuricidad y preaupme, por 
ende, la idea de que el hecho esth ya en sí desaprobado por haberae 
lesionado (o puesto en peligro) un bien juridico tutelado penalmente, 
por IO que nos encontramos con la votoración de una gravedad mayor 0 
menor a la media prevista por el legislador. 

Nunca deber8 tenerse en cuenta tal daño, a los efectos del artícu- 
b 192, si ya ha sido previsto como elemento del delito o agravación 
especial, cual con frecuencia ocurre en el vigente C. J. M. (1011. 

Serla conveniente ade lege ferenda. sustituir la vigente formulación, 
por la de (gravedad y trascendencia del hecho en sí y en su relación 
con el servicio-, eligiéndose al término l gravedadm por ser comprensi- 
vo tanto de la lesión como de la puesta en peligro del bien jurídico; por 
otra parte la exigencia de que deba razonarse en la resolución judicial 
la individualización penal efectuada adquiriría con estos criterios de 
carkter objetivo un relieve especial. al presuponer esta argumenta- 
ción una rigurosa probanza de los hechos que sustentan el criterio; 
huelga decir. por axiomático, que estos hechos deben estar probados 
como el delito mismo y que, en consecuencia, deben recogerse, con tal 
cualidad, en la parte factica de la resolución. 

el SLas clases de penas fijadas=. Se encontraba ya, en los propios 
t6rminos. contenída esta prescripción en el artículo 173 del C. J. M. de 
1890; no en el C. P. E. de 1884, que se limitaba a remitirse a las atenuan- 
tes y agravantes, ni en el C.P. M. G. de 1898; en realidad no veo nada 
clara la woluntas legism. 

Estoy con Querol, quien, en realidad, cambia el tenor de la Ley alu- 
diendo a mIa adecuación de la clase de pena al caso y persona culpa- 
ble de que se trates (102). y así, más que una circunstancia innominada, 
encontramos una indicación al juzgador de que atienda a 10s fines de 
prevención especial a que toda pena, su ejecuci6n. debe tender; de ser 
esta la finalidad de la ley, no creo en que ello deba ser dicho en esta 
sede, porque o ya ha sido tenido en cuenta en el factor -personalidadm 
o es problema de ejecución tal y como he señalado. 

fl -Si el delito fue cometido en acto del servicio, fuera de este o 
con ocasión del mismo=. Procede del artículo 20 del C. p. M. G. de 1888 
y hay que tener en cuenta que el acto de servicio, a efectos penales, 
viene definido en el número 1.’ del artículo 256 deI C. J. M., conteniém 
dose una extensión del concepto, resoecto de los delitos de insubordi- 
nación. en el párrafo 2.” del artículo 333. 

Es lo que Cuero1 llama factor *ocasional., teniendo su mucha fm- 
wrtancia en el derecho penal militar dentro del que supone un criterio 
Ibgico de modulación de la pena. 

(lol) vrg. artlculo8 334, 36 sN. 392, 3m y 404. 
(IV,?) Ob. clt., P&J. 80. 
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En muchos tipos penales es elemento constitutivo, de modo que no 
Jugar8 esta regla del articulo 192 cuando asi ocurra (103). 

al l Tratándose de delitos cometidos a bordo de buques o eerona- 
VBS militares, todas aquellas circunstancias que puedan afectar a la se- 
guridad, condiciones marineras, aparato motor, gobierno y eficacia da 
dIOS en sus aspectos militar y de navegaciónm. Es este un farragoso 
hAS final Introducido sin explicación alguna por la ley de 21 de abril 
de 194% 

Supone novedad en nuestro derecho y no veo justificación alguna 
para ella (104), pues podría estar englobada en la trascendencia del 
hecho o mejor en el daño producido o podido producir. No es que deba 
desaparecer sino que bastará en una futura reforma completar la fórmu- 
le que antes he propuesto de ala gravedad y trascendencia del hecho, 
en sí y en su relación con el servicios con el añadido ao el lugar de per- 
petración l . 

En cambio, si encuentro a faltar una referencia a los móviles que, 
aún estimándose que puedan ser tenidos en cuenta a lo largo del articu- 
lo, lo son de modo fragmentario, y la alusión al grado o jerarquía mili- 
tar del culpable. 

En otras legklaciones se encuentra también como criterio agravate 
rio el estado de guerra, pero en la nuestra, sin llegar a los extremos de 
la italiana (los), va previendo el legislador, en cada caso concreto, la 
correspondiente agravación, pues sería insuficiente, en muchos supues- 
tos, el moverse dentro de los límites de la pena establecida para el de- 
lito, sin distinción entre la paz y la guerra. 

3.4. AnBlisis del artículo i93 

Continúa con este precepto el legislador militar en la línea de otorgar 
un amplio arbitrio a los Tribunales Militares. 

Lo antes dfcho en relacidn al artkulo 192, respecto de SU bmblto 
de aplicación. vale para el ordinal 193 del C. J. M., a pesar de que, con 
referencia a los delitos del artículo 194, alguna sentencia se encuen- 
tra (106) en que se hace aplicación de la reincidencia del 190 del 
C. J. M. en vez de la del articulo 10 del C. P. (107), diferencia de matiz. 
pero Indicativa de Ia confusión conceptual que reina en torno al debatklo 
artículo 194; pero hay que poner de relieve que tal postura constituye 

IKa vrg. en lw delltoa d4 hl~ubordln8cl6n. 

Itm) En ta qué alote un C&JI~O panal mllltsr da guerra. Como tcdo lndepe~l~te del C. P. m. d 
PM; 14 expllcacldn nds conveniente. ~u.3 plm 8110 encuentro. 08 el momento en gua ambos 00 Promt* 
mh l I aho i94i. y IU d4tn de st4 Innxdlm geatrcl6n. 

WJ6) Vrg. Ia & 6 de f&mro de 1937~ en R. E. D. M. ndm. 5. 

ClUf) h 4ste momento, ,, en vlrhld de 1~ reforma del C. J. M. par 10 1.0. WWJ@ d&&a trMk 
darae 14 Id- 4l .MI,A~ 191, PI l4 rslncldencla hr dWo ds Mr wmmte CalifIcade. 
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una excepción, pues la corriente es justa y certeramente la contra- 
ria (108). 

El artículo 193 supone una extensión del 192, constreñida a las cir- 
cunstancias atenuantes y agravantes calificadas de los artículos 189 
y 190 del C. J. M. (1091, otorgando la facultad a los Tribunales Militares, 
si aquellas concurren, de bajar o subir de grado la pena. 

Curiosamente esta facultad se construye no sobre la posibilidad de 
imponer la pena superior o inferior a la que tuviere señalada el delito, 
sino en el sentido de estimar su apreciación o no, aún concurriendo. 

Supone una desviación más a lo establecido en el C. P., cuyos artícu- 
los 65 y 66 obligan a bajar de grado la pena (110) y en el que la habitua- 
lidad ni siquiera es agravante común. 

iBasta con que el Tribunal declare la no apreciación aunque clara- 
mente concurra? De la lectura del articulo 193 ninguna exigencia más 
resulta y, por tanto, con esa simple declaración, aunque parezca ilógico, 
ser8 suficiente. 

En caso de no apreciarse la circunstancia en cuestión, tendra su 
juego como una mtis de las que entran en la formación del arbitrio con- 
forme al artículo 192; cuyas pautas Pienso deben regir, asimismo, para 
Individualizar la pena dentro de la superior o inferior a imponer si se 
aprecian las calificadas. 

3.5. Defensa del sistema establecido en los articulos 192 a 193 

Explayado el arbitrio judicial amplio que los articulos 192 y 193 
del C. J. M. establecen, con clara separacibn de las reglas ,paralelas 
del C. P., me queda tan ~610 el tratar de explicar si este se encuentra o 
no justificado y, en suma, si subyace una autentica razón de especiali- 
dad, pues de lo contrario, en una futura reforma, debería homologarse la 
regulación a la del C. P. 

Pienso que, al menos, es un particularismo justlflcable y que, lim&r- 
dose en algunos puntos como los ya expuestos, debe ser conservado. 

LEn que me baso para hacer este aserto? Varias son las razones, a 
algunas de las cuales ya he aludido (1 ll): 

180 



al Una histórica, consistente en que desde siempre ha venido te- 
niendo este arbitrio el tribunal militar; los Códigos castrenses se separa- 
ron desde sus inicios en 1884 del complejo sistema adoptado por el 
codificador común a partir de 1848. 

bl Otra, hilando con la anterior, estriba en las críticas que esas com- 
plicadas reglas del C. P. han recibido y que ya han sido esbozadas al 
tratar de los antecedentes del artículo 192 del C. J. M. 

No es momento ni fugar para hacer crítica del sistema de nuestro 
texto penal común, pero sí recordar, de una parte que el derecho compa- 
rado, con todos los reparos que el argumento merece, muestra la postu- 
ra del C.P. como claramente minoritaria, y de otra, lo que ya en la ex- 
posición de motivos del Código Penal de 1932, al considerar la parque- 
dad de la reforma que respecto del de 1870 suponía, se decía, y repro- 
duzco textualmente: aDesde hace medio siglo cuantos se han ocupado 
de nuestra legislación penal pidieron que se simplificase nuestro siste- 
ma punitivo y que se proscribiera el régimen de aritmética penal de los 
grados,, para a continuación, tras diversos ranozamientos que no vienen 
al caso, argüir que .al cabo de dos años se pondrá en vigencia el C6- 
digo auténticamente innovador*, promesa obviamente incumplida. 

Estoy de acuerdo con Casabo cuando señala que no cabe desco- 
nocer ni menospreciar las razones del sistema legalista adoptado por 
nuestros códigos comunes, en tanto supuso una reacción contra el todo- 
poderoso arbitrio judicial de la época anterior, expresó el predominio 
del poder legislativo respecto de los otros poderes y pretendí6 salva- 
guardar la libertad e Igualdad de las personas (1121, pero no creo que 
sea preciso llegar a extremos maniatadores para el juzgador, pues, si 
bien no cabe duda de que la seguridad jurfdica consiguiente al principio 
de legalidad debe ser valor prioritario en todo sistema penal, no es me- 
nos cierto que lo que se trata de dejar al arbitrio judlclal es ~610 la cuan- 
tia de la pena dentro de los limites predeterminados por la ley, por la 
imposibilidad de que esta prevea una determinada pena para cada delito 
singular. Lo que sf puede ser atentatorio a fa seguridad jurfdlca es el 
estsblecer unas penas con amplios mkgenes (113) y el no prescribir II 
los Trlbunales las pautas o criterios a que deben sujetar su arbitrio. so 
pena de confundir este con el ceprtcho. 

Mi conclusión es que, siempre en el supuesto de un estado de dere- 
cho y con un sistema equilibrado de recursos, no hey argumento para 
tanta complejidad, cual la del C. P., ni para desconfiar de los jueces 
acorsetándolos tan en demasfa; como ha sefialado Fernández Albor, el 

1112) CASADO RUIZ: .l.J cmcrsc~a, da Ir pena en el C6dlpo Penal EapaIlol., V~lenclr 1929. 
Fwnas B y 10. 

(113) Ver apwtukl 3.8.1. 
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peligro de un arbitrio judicial, podría decirse la degeneración, ~610 existe 
en los paises de régimen totalitario (1141. 

c) Además, si con el derecho militar ha de atenderse a las necesl- 
dades y principios del organismo armado, ello podría quedar conculcado, 
más de una vez, si los Tribunales militares quedaran constreñidos por 
las reglas dosimétricas del C. P. Los criterios para la modulación de la 
pena sentados en el artículo 192 del C.J.M. tienen la fundamental fun- 
ción de enervar, cuando la protección de los bienes jurídicos, que justi- 
fican la especialidad del derecho penal castrense, lo demanden, la efi- 
cacia de las circunstancias modificativas comunes enumeradas en los 
artículos 186, 187 y 188. 

dl No hay que olvidar que el gran margen entre los límites de las 
penas que asocia el legislador a la mayoría de los delitos militares 
-que suele ser la pena de prisión (de seis meses y un día a doce años1 
o la de reclusión (de doce años y un día a treinta años)- conduciría las 
m8s de las veces, de seguirse el sistema del C.P. y caso de la sola 
concurrencia de una agravante a consecuencias ,injustas; lo que no quie 
re decir que est6 de acuerdo con ese gran margen (113). 

e) Por último, aunque denostado en la doctrina penalista, el fin de 
prevención general de la pena no puede ocultarse que desempeña en el 
derecho punitivo castrense un papel muy importante, de modo que esa 
finalidad de ejemplaridad y de intimidación, esencial, repito, en la ley 
marcial, exige que, cuando sea necesario, tribunales militares puedan 
actuarlo moviéndose con plena libertad en la individualización de la 
sanción. 

lodos estos argumentos, en caso de no estimarse convincentes en 
pro de la especialidad, no se negará, al menos, que permiten calificar 
de lógica una remodelación de nuestra ley militar respecto de la común. 

3.6. Algunos otros problemas relativos a la determlnación de la pena 

Abordo por fin de modo muy sucinto unos concretos problemas, 
relacionados con la determinación de la pena, que estimo es necesario, 
al menos enunciarlos, Para completar la panorfimlca objeto de este 
trabajo. 

3.6.1. Gran extensión entre los límites de las penas 

Es uno de los extremos que más llaman la atención en una mera 
ojeada del C. J. M.. e Partir de los artículos 258 y siguientes, y antes en 
la escala de penas del artículo 209, así como al establecer su duración 
en los artículos 211 y 212. 
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Supone ello aumentar, de modo indirecto, el arbitrio judicial ya ex- 
Puesto; y si bien acabo de darlo como argumento justificador de esta 
mayor libertad de los Tribunales militares, comparada con la que otorga 
ef C. P., no puedo por menos de manifestar mi crítica a este estado 
de cosas. 

De una parte, porque las penas que prevea el legislador como aso- 
ciadas de modo general a cada uno de los tipos delictivos deben guardar 
la máxima proporción con la gravedad de la conducta incriminada, en 
virtud de unas mínimas exigencias de seguridad jurídica; de otra, enca- 
mirto mi crítica a lo que puedo calificar como incongruencias del C. J. M., 
si se comparan el desvalor implícito en algunos tipos con la consecuen- 
cia jurídica, en forma de pena, que se les apareja. 

En efecto, ya puesto de manifiesto por los ilustrados, las penas deben 
ser las estrictamente necesarias y proporcionales al delito (1151; como 
dice Rodríguez Mourullo, en base al párrafo 2.” del artículo 2 del C. P., 
cuya regla se reproduce en el articulo 183 del C. J. M., el texto punitivo 
común aparte de la idea de que la pena debe guardar proporci6n con el 
contenido de Ilicitud del hecho y la culpabilidad del autor8 (116). 

Cobo Del Rosal y Vives Anton, desarrollando el principio de necesi- 
dad de la pena, señalan que sólo en la medida en que la pena sea im- 
prescindible , es decir, necesaria, debe ser formulada y utilizada; aña- 
diendo que corresponde a lo que gráficamente se ha llamado principio 
de intervención minima, expresión de fortuna, acuñada por Muñoz-Con- 
de (1181. que es ya de uso corriente. 

Estableciendo un cierto paralelismo, criticado ha sido en sumo gra- 
do, y con toda ratón, el ,párrafo 3.O del artículo 344 del C. P. al permitir 
ej legislador que los Tribunales para una sola descripción tfpica puedan 
recorrer una pena privativa de libertad desde los seis meses y un día a 
10s veinte años. De indeterminación grave califica a la regla Vives (119) 
concluyendo que acon ella el legislador ha abdicado por completo de 
una tarea -la determinación de la pena dentro de unos mArgenes ra- 
zonables- que era enteramente suyan; antes, siguiendo a Cobo, se- 
ñalaba que .el arbitrio judicial debe reducirse al mfnimo imprescindible 
para lndfviduaffzar el caso- y, parafraseando a Eberthardt Schmfdt, que 
*eI legislador debe cumplir su tarea dictando normas juStaS Y Precisa% 
y no descarqando en los Tribunales el peso Y la labor que a 61 sol0 cc- 
rresponde. Pues ese peso les desorienta y abrumar (126). 

(1151 VW. p0r todos. BECCARIA. 0h Y CWrtUrOS Chd~8 en d 7. 

(11’3) Al heblr del prlnclplo de natrltaclbn. como Informsdar de’ “’ 
KY 

a Derecho p4msl espeno!. en 
-h’dm Penal. Parte General=. vo,,,,,,n,n ,,r~,,w,,o. ~~IBXI~I c~v~nr. M rld 197% I@. =. I.a cw~ podle 
mogeme. en parecIdae tbnlnoe. de cualquier penallete. puea ehl noe e rwonhmor con una de los Iugrrer 
Comunes en Ir dogmMx penal española. 

[IV] ver ~0~0 DEL RmAm]MS ANTGN: &erecho Penal parte general: 1.. Valem% 1980. Pao. 91. 

(119) MlJR@ tXtmli. Frenaco: l Intmduccl6n el Derecho PeneI*. Bceh. Moelone 1975. p&~. 59 Y 8s. 

1120) lb., pi%g. !KS. 
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Quiero concluir, con lo dicho, que estas ideas cardinales, según la 
mayoritaria dogmática penal, por lo que implican de garantía para la 
seguridad jurídica, principio este recogido en artículo 9.3 de la Cons- 
titución española de 1978, son desconocidas en el supuesto de que se 
prevean penas con unos muy amplios márgenes entre sus límites má- 
ximo y mínimo, cual ocurre en gran número de los delitos tipificados en 
el C.J.M. sin razón aparente (121). 

Ello además se agrava, en ocasiones excepcionales, pero que en la 
ley están, con la existencia de las apuntadas incongruencias entre el 
desvalor de la acción y pena aparejada; un ejemplo de lo dicho se en- 
cuentra en los delitos de insubordinación, en el sentido de que mientras 
el artículo 325 del C. J. M. prevé la pena de prisión militar (de seis me- 
ses y un día a doce años) -para la ofensa al superior, en acto de servi- 
cio, de palabra en su presencia, por escrito dirigido a él o en otra forma 
equivalente- un comportamiento, a mi juicio más grave, cual es el mal- 
trato de obra puede llevar la misma pena (art. 321-3.“), y, lo que me 
parece más absurdo, que las demostraciones con tendencia a ofender 
de obra a superior, en acto de servicio aunque sin emplear arma o medio 
ofensivo de los enumerados en el artículo 319, tengan prevista, en el 
párrafo 2.” del artículo 324, de oscura redacción, unas penas inferiores a 
la contemplada en el ordinal 325, Desafortunadamente pueden encon- 
trarse más ejemplos. 

Debe postularse, pues, una revisión a fondo del C. J. M. en esta ma- 
teria (122), en el sentido de proporcionar, al m6ximo posible, la abstrac- 
ta conducta delictiva con la consecuencia jur(d\ca. 

3.6.2. El arresto militar como pena para delito 

El articulo 193 del C. J. M., dicho ha sido, posibilita a los Tribunales 
militares el apreciar libremente las circunstancias atenuantes calificx+ 
das del artículo 189, de modo que su estimación lleva ineludiblemente 
consigo el imponer la pena Inferior a la que tuviese serialada el delito. 

Id6ntlca, o superior, rebaja Impone el artículo 236 del C. J. M. en 
los grados imperfectos de ejecución para la complicidad y el encubri- 
miento, así como respecto de proposicibn, ccnsp(rac(6n y provocación. 

Como quiera que fa pena menor establecida en el C. J. M. por razón 
de delito es la de prlsi6n o prlslón milltar, que parte de un mínimo de 
seis meses y un día, el penúltimo párrafo del artículo 239 dispone que 
asi hubiese que Imponer pena Inferior a la de prisibn, se considerar6 el 
he;~;s;mo falta grave, (mpon(6ndose arresto en la extensión que estl- 

‘. 
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Aflora una vez más la imprecisión de nuestro texto penal militar. 

Dejando aparte el hecho de que se haga referencia a la pena de pri- 
sión sin aludir a la de prisíbn militar que tiene un arromen iurism propio 
y es, por ello, categoría independiente (123), no deja de chocar el que 
un hecho delictivo se considere como falta grave y que se aluda a la 
imposición de arresto, cuando el correctivo que el artículo 415 del C.J.M. 
marca para las falta graves es no el arresto (es el de las leves según el 
artículo 416) sino el arresto militar. 

Todo este cúmulo de imperfecciones terminológicas debería ser sal- 
vado en una revisión de la ley militar, en la que debería idearse un siste- 
ma que resolviera la paradoja que implica el castigar un delito, no con 
pena, sino con un correctivo. 

La propia jurisprudencia del Consejo Supremo de Justicia Militar 
elude el no salirse de los términos que emplea el legislador, pero no ha 
mantenido una interpretación analítica de los mismos (124). 

3.6.3. Aplicación a las faltas graves de las reglas para los delitos 

Por disposición del artículo 415 del C. J. M., en su último párrafo, 
las prescripciones establecidas en el artículo 192 se mobservarán por 
ahalogfa. (sic) para la imposición de las correcciones con que se castl- 
gan las faltas graves, teniendo en cuenta además el estado de ejecución 
de las faltas y la participación que en estas hayan tenido los infractores. 

Sin analizar las, al parecer, endémicas imprecisiones terminológi- 
cas, me llama poderosamente la atención el hecho de que el legislador 
no haya establecido un mecanismo similar al estudiado del artículo 239 
Para 8tf3nUar la pena en el caso de apreciacibn de una atenuante callfica- 
da, teniendo en cuenta que todas las circunstancias modificativas, se- 
gún el tenor literal de la Ley, son aplicables tanto a los delitos como a 
las faltas. 

Que ello esta hecho a conciencia no me cabe la menor duda, tanto 
Por la no mención del artículo í93 como por el total contenido del pro- 
plo 415; lo que se me ocultan son las razones, y tio vhkdolas, plenso 
se pueden propiciar resoluciones contrarias a un sentido de justicia 
material. 

Se podrá aducir que es una regla paralela a la del articulo 601 del 
C. P., pero ello no es asf ya que en las faltas comunes es materfalmenta 
imposible bajar del limite mínimo, so pena de absoluta TmpunkJad, mien- 

uw DD mlm In IwmmmDD UmMlclDD. mooJ0 Irr da 26 de lu>lo y 21 de lmvledra de 1961): en el 
-k~ DI nhuo 27 & ID ll. E. D. M.. prOr. 35 y 52. 
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tras que en los correctivos para faltas graves se parte de los dos meses 
y un día, cuantía a todas luces muy importante. 

Equivalente o paralelo a dicho artículo 601 del C. P. lo ser& en últi- 
mo extremo, el artículo 447 del C. J. M., pero nunca ese párrafo final 
del artículo 415 de la Ley marcial. 
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El procedimiento previo 
Linterrumpe la prescripción? 

José Rojas Caro 
Comandante Auditor 

SUMARIO: 1. Planteamiento. II. Normativa legal. al Día Inicial. bl Día final. 
cI Interrupclõn de ,la prescripción. III. Procedimiento dirlgldo contra el cul- 
pable. IV. El procedimiento previo jes procedimiento dirigido contra el cul- 
pable? 1. Una Importante resolución del C. S. J. M. 2. La singular naturaleza 
del procedfmlento previo. 3. Transcendencia de los incidentes dentro del 
Procedimiento. V. Inconvenlentes. 

1. PLANTEAMIENTO 

A nuestra manera de ver, el tema tiene interés. Son muchos los pro- 
cedimientos previos que se incoan en la Jurisdicción militar. Posible 
mente por las perjudiciales consecuencias procesales y administrativas 
que para un militar tiene la incoación de un sumario, las Autoridades 
ludiciales son ,proclives a ordenar la incoación de procedimientos pre- 
vios, cualquiera que sea la naturaleza del hecho perseguido. Ha de ser 
muY grave éste para que =ab initios se ordene la incoación de Causa. 
Habitualmente, en la Jurisdicción castrense unos hechos presuntamente 
punibles se depuran inicialmente mediante procedimiento previo. Lue- 
90, según resulte de la investigación, el procedímiento será elevado, 
en su caso, a Expediente Judicial o Causa Criminal. 

¿~ut! consecuencias puede tener este rutinario heblto procesal en 
orden a la prescripción ? iInterrumpe el procedimiento prevlo la pres- 
cripción? 

II. NORMATIVA LEGAL 

El articulo 250 daI C. J. M. -copiando la expreslón del articulo 114 del 
Cbdigo Penal- dice que, .sl termino de la prescripción comenzar8 a 



correr el día en que se hubiera cometldo el delito; este prescripción se 
interrumpe desde que el procedimiento se dirija contra el culpable.. 

De modo que en la doctrina legal sobre el cómputo del tiempo de 
prescripción -aplicable por imperativo del artículo 253, 4.” del CJM. 
también a las faltas leves y graves- hay que distinguir un dfa inicial, 
un día final y una teórica posibilidad de interrupción del plazo. 

a) El día inicial es aquel en que se hubiera cometido el delito (o 
falta) (1). Así dice la Sentencia de 30-g-58 que .el lapso de tiempo com- 
putable tiene como punto de partida el de la comlsibn del delito.. Esta 
doctrina del día inícial ha sido atemperada por la Jurisprudencia en el 
caso de las infracciones calificadas =ab InitioD de delitos y que luego 
resultaron ser faltas y también en el caso de las faltas incidentales. En 
el primer caso, la Jurisprudencia declaró que =sí el hecho perseguido 
-considerado prima facie como delito se reputa luego falta no corre 
el plazo de la prescripción desde el dfa de la comisibn de la infracción 
sino desde aqu6l en que se hace aquella declaración y se deja expedito 
el camino para sancionarloD (2). Y en cuanto a las faltas incidentales, 
éstas siguen la suerte del delito principal, del cual no pueden ser ]uzga- 
das con separación (3). Doctrinas ambas que evidentemente son de apli- 
cación a la Justícla Militar. 

b) Día final.41 día final es el día en que se cumple o expira el 
lapso de tiempo señalado en la Ley. Este dfa es inexorable. En este sen- 
tido la doctrina del Tribunal Supremo, acentuando este carácter del día 
final, declara lo siguiente: 

aLa prescripción ha de ser estimada cualquiera que sea la causa 
del transcurso del tiempom y añade que, mes indiferente que la causa 
de la inacción procesal se deba a alguna de las partes o a Incuria del 
Tribunal, o a la necesidad de resolver una competencia c a sustkucic- 
nes de funclonarios o al esceso de trabajo, pues basta sencl//emente el 
transcurso del tiempo. [SS. de 13-3-36. 11-5-42, 20-1246, 24-2-54 y 
8-4-78). 

c) Interrupcibn de la prescripch.-La inexorabilidad del dfa final 
tiene una excepción: la interrupclbn de la prescripción. En este sentido 
la Ley señala que ja interrupción de la prescrlpckín del delito o falta 
se produce adesde que el procedimiento se dírije contra eI culpable. (4). 

(1) No oamló rlampm wr. En ~ ~‘Mrkmr d8 Ir wolucl6n hlotbrlw. rl dlr Inlclrl del 
cámffno fw el del ¿escuWmla>to LI Lllt0 como UI el c6dlgo ml & fm. 

(2) Sentmclr tb 21-1047. 
(3) Sentwclr de 24-9-70. 

del 
(4) En cambio. en rl PmWlPcl6n de Ir pon& Ir Intrmtpcl611 m produce. r+n el rtirdo 116 
C. ped Y 01 •tl~lo 232 del C. J. M.. rl cofnet~ el reo otro dalIto Anteo de -1-r el tl 
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Este es el mlomo criterio que establece el Proyecto del nuevo C6digo 
de Justicia Militar en su articulo 105, parrafo 2.0 

Pero ique se entiende por esa expresión legal? 

III. PROCEDIMIENTO DIRIGIDO CONTRA EL CULPABLE 

por Procedimiento dirigido contra el culpable iha de entenderse cuel- 
qu(er d(l&tencla, cualquier actuación ordenada a la invest(gac(6n del 
hecho ocurrido? Este era el criterio del C6digo penal de Ia Marina, de 19 
de agosto de 1888, cuyo artículo 107 decía así: 

=La prescripción se interrumpe, quedando sin efecto ej 
tiempo transcurrido, por cualquier actuaci6n judicial dirigida 
a la averiguación o castigo del delitom. 

Perc no es este el criterio de la legislación actual al serielar que la 
PrescrWlón se interrumpe desde que el procedimiento se dirija contra 
el culpable. Veamos lo que dice la Jurisprudencia: 

La Sentencia de 25-4-55 (R. 959) declara que: 

=Ha de entenderse por procedimiento todos los actos en- 
caminados a la instrucción de la Causa, bastando para que los 
plazos de la prescripcibn cesen de correr, que la accidn @di- 
cial se dirija centre una persona cualquiera, mas sin que sea 
necesario que haya declaracidn de procesamiento*. 

Y la Sentencia de 2-5-63 (R. 2.241) declara que: 

*Por procedimiento dirigido contra el culpable han de en- 
tenderse todos los actos encaminados a la instrucción de la 
Causa para el descubrimiento del delito perseguido y deter- 
minación de los culpables, sin que sea preciso que se haya 
hecho expresa declaración de procesamiento, siendo sufi- 
ciente que la actividad o acción judicial se dirija contra una 
persona en concepto de presunto culpablem. 

En resumen: no hace falta que haya Auto de procesamiento pero S( 
que la actividad o acci6n judicial se dirija contra persona determinada 
en concepto de presunto culpable. La Jurisprudencia entiende, Pues, Por 
Procedimiento dirigido contra el culpable, con los efectos (nterruPt(vos 
que marca el art(culo 114 del Código penal y el 250 de( CJM., cualquier 
actividad ~udlclal -y no exclusivamente la del Auto de procesamien- 
to-, pero a ccnd(cl6n de que aquella actividad judicial sea =contre 
el culpeble.. En esto se distingue la normativa actual de la que con- 
tenla el derogado C6dlgo penal de la Marina en el que cualquier sct(v(- 
dad judicial investigadora producía efectos (nterwtivos en orden a fe 
Prescripción del delito o falta. 
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IV. EL PROCEDIMIENTO PREVlO aES PROCEDIMIENTO DIRIGIDO 
CONTRA EL CULPABLE? 

1. UNA IMPORTANTE RESOLUCION DEL CJM.: El Auto de 20 de 
mayo de 1982.- La referida resolución ha recaído en un Expediente JU- 
dicial, que antes había sido Procedimiento previo procedente de la 
2.’ Región Militar. 

El citado Procedimiento previo fue incoado en averiguaclbn de unos 
determinados hechos imputables a un Teniente Coronel. El procedi- 
miento sufrió una demora notable en su terminacibn debido a dos 
incidencias: una cuestión de competencia negativa y la sustanciaci6n 
de un recurso de queja interpuesto por el Teniente Coronel. El caso es 
que a los catorce meses de ocurridos los hechos, la Autoridad Judicial 
-estimando que los mismos eran constitutivos de falta grave- decre- 
tó la elevación del Procedimiento previo a Expediente Judicial. Emitido 
por el Fiscal Jurídico Militar informe favorable a la prescripción, por 
haber transcurrido con exceso el plazo del año que el artículo 248-4.” 
del CJM. establece para la prescripción de las faltas graves, la Autori- 
dad Judicial de la Región, de conformidad con su Auditor, orden6 la 
continuación del procedimiento, estimando que la falta grave lnvestíga- 
da no había prescrito, debido a que la prescripción había quedado inte- 
rrumpida por los incidentes procesales producidos (competencia nega- 
tiva y sustanciacibn de recurso de queja). 

Elevados los Autos al CSJM., éste resolvió mediante resoluci6n epi- 
grafiada adeclarar prescrita la acción para perseguir la falta grave- con 
base en que desde la fecha de comisión del heoho infractor hasta que 
se dirige el ,procedimíento =contra el culpable. hs transcurrido con ex- 
ceso el plazo de un año que el artículo 253-2.0 del CJM. exige para con- 
siderar prescritas las faltas graves; y considera que en este caso no 
hubo procedimiento dirigido contra el cu/pab/e hasta que e/ Procedi- 
miento previo fue elevado 8 Expediente Judicial (5~ Considerando). 

Asimismo, sefiala la indicada resoluclón (2~ Considerando) que 
l durante la tramitación de los procedimientos previos est6 corriendo el 
plazo de prescripción, primero, porque no se esta dirigiendo procedi- 
miento de carácter criminal contra persona alguna (a& 518 del Código), 
y además porque se está estimando que los hechos que se investigan no 
aparecen desde los primeros momentos como delito o falta graven. 

LOS dos extremos subrayados por la citada resolución tienen un des- 
tacado interes y merecen comentario. 

2. La singular naturaleza del Procedimiento Previo.41 Procedimíen- 
to previo es un procedimiento especial een el que no se tratara a nadie 
como inculpado ni podr6n decretarse detenciones nf prisiones de per- 
sona alguna, ni embargo de bienes, porque todas estas medidas ~610 
son propias en buenos principios procesales, pera ser acordadas en 



ac*uaciones en las que de modo concreto se persigan hechos que re- 
vistan caracteres de delito o falta grave, o sea, en las Causas o hpe- 
dientes Judiciaks: hacerlo de otro modo es desvirtuar la naturaleza da 
Ias Diligencias Previas.. 

Estas luminosas palabras, con valor de interpretación auténtica de 
la Propia kws(c(ón de motivos del C6digo, aclaran los preceptos con- 
tenidos en los artículos 517 y 518. De todo lo cual resulta que el proce- 
dimiento previo tiene una naturaleza singular que se caracteriza por 
estas dos notas: a) es un procedimiento judicial, en cuanto instruido 
Per un Juez, Y b) no tiene naturaleza criminal, en cuanto que investigán- 
dose en 61 un hecho que pudiera ser originario de responsabilidad, no 
aparece aab initio. con un inequívoco carácter de delito o falta. 

Es evidente, pues, que un procedimiento judicial, que no tiene carac- 
ter criminal, en el que no pueden acordarse detenciones, ni prisiones, 
ni cualquier otra medida contra nadie, porque en BI se investigan unos 
hechos asépticos, sin matiz de delito o falta grave, no puede ser consi- 
derado, a los efectos de interrumpir la prescripción, como =procedimien- 
*o dirigido contra el culpable., cabalmente porque no hay aculpable. en 
el procedimiento previo en los términos matizados por la Jurisprudencia 
que señalábamos más arriba. 

3. Trascendencia de los incidentes dentro del procedimiento. 

Las incidencias producidas dentro del Procedimiento previo son ino- 
perantes para enervar los efectos de la prescripción extintiva de la ac- 
ción penal. El Auto del C. S. J. M. lo expresa asl en el 4.” Considerando. 

.CONSlDERANDO que, siendo la prescripción de orden pú- 
Hico y fundándose en el aquietamiento de la conciencia so- 
cial y de la intranquilidad producida, en la necesidad de que 
el tiempo elimine toda incertidumbre en las relaciones jurí- 
dicas (6) en las diflcultades de prueba Y en la enmienda 
que eI tiempo produce en la personalidad del delincuente, 
obliga, como cuestión de hecho que es. Y por su finalidad 
liberatoria, a que sea apreciada por la mera computación de 
(as fechas en que se cometió el hecho infractor o se paralizó 
el procedimiento, en su caso ya iniciadc, Y aquella en que se 
pretende iniciar o proseguir las actuaciones, sefialando al res- 
pecto la doctrina jurisprudencia1 que la Ley no distingue entre 
las varias causas que puedan motivar tal parakeci6n o *rans- 
curso, las cuales no se interrumpen por la reel(zac(6n de dilL- 
gencias Inocuas o que no afecten al procesado, v siendo in- 
diferente que eI reposo o eI progreso del procedimiento sea 
imputable a ahlia de las partes o a incur(a del Tribunal,. 
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Este Considerando resume la doctrina cientlfica dominante Y juris- 
prudencial en orden a la naturaleza y fundamento de la prescrlPcl6n 
penal. 

En cuanto a su naturaleza es sabido que la ,prescripclón, tanto en el 
orden civil como penal, es una institución que tiene por finalidad poner 
límite a las pretensiones jurídicas envejecidas y en consecuencia robus- 
tecer el principio de seguridad del Derecho. Pero así como en lo civil 
las legislaciones suelen excluir la posibilidad de que la prescripción 
sea aplicada de oficio por el Juez, y se subordina su apreciaci6n a que 
el obligado la alegue, por vía de excepción procesal (7) en lo penal, en 
cambio, no hace falta que la prescripción sea alegada, pues el Tribunal 
debe apreciarla sin previa alegación de las partes (8). 

En cuanto al fundamento, el Considerando transcrito declara que la 
prescripción, que es de orden público, se basa, en el aquietamiento de 
la conciencia social, en la necesidad de que el tiempo elimine toda in- 
certidumbre en las relaciones jurídicas, en las dificultades de prueba y 
en la enmienda que el tiempo produce en la personalidad del delin- 
cuente (9). 

En este sentido la resolución comentada sigue también el criterio 
de la doctrina dominante. Tal es la opinión de CXJEROL (10) cuando afír- 
ma que la prescripción tiene un fundamento subjetivo --el abandono 
$rsunclón de renuncia por parte del Estado en orden a la acción pe- 

- y un fundamento objetivo constituido por el olvido del delito o 
de la pena que hace a esta inútil una vez transcurrido gran tiempo y 
por el presunto arrepentimiento del delincuente. Y, aunque no faltan 
detractores de la Institución por entender que la misma lesiona impor- 
tantes princl,plos jurídicos, creemos acertada la opinión del citado autor 
cuando afirma que, l la prescripción atiende y recoge el poder de los 
hechos, y SU trascendencia no puede desdeñarse en el orden jurídico, 
que tiene por misión la realización de fines practicos y no (a observan- 
cia rigurosa de los principios generales,. 

Este es el sentir tambl6n de QUINTAN0 RIPOLLES (ll) que, despues 
de afirmar que la prescripción es sumamente objetable en un plano de 
justicia absoluta, pues la prescripción es, al fin y al cabo, la consagra- 
ción de algo inicialmente injusto, su razón de ser es predominantemente 
de seguridad jurídica, para estabilizar situaciones de hecho consumadas 

(7) CASTAN: l D. Clvll @@Mo1 ccmín Y fceal-, tomo 1, vol. II, sección 2?, p6g. 706. 

(9) Alí. Ia !ht~~h del T. S. de l-268 aMala a -te respecto la aimlllti que an lo peal tlSne 
Ir preacrlpclbn con la uducldad o decadencla da &rechoe., en aant~~ qug es w&&le & ofklo por 
al Trlbunal en cualqulsr estado del procedlmlento. 

(9) La S. da 14-11-97 declan que ea UIW da loa m.odm racowcldoa por la Lay para la 0xtlnCl~ d0 
fa mspon8abllldad psnrl co(IK> madlo legal de Ilbe1recl6n da dkha maponubllldrd y corno elemento 
Indlapenrable pan la eMablllzaclón del Derecho. 

(10) l Rlncl~lw da D. mlku aapafkla. Tomo ll. Edltwlal Naval. 1928, Ng. 221. 

(10 l Compendio da D. Panal.. Tomo 1. Edltorlal 0. plhdo. Mdrld, 1858, Mg. m. 
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por ej tiempo. Pero -añade el citado autor- para que tal seguridad 
jurídica no degenere en inseguridad social es menester la fijacidn de 
condicionee y cortapisas tendentes a evitar que la prescripción se con- 
vierta en una prima otorgada al criminal hábil. 

Tambien este es el criterio de le Jurisprudencia del T. S. que en 
Sentencia de l-2-68 señaló que la prescripción se funda en #aquieta- 
miento que produce en la conciencia social el transcurso del tiempo y 
en la necesidad de eliminar la incertidumbre en la misión punitivam. 

V. INCONVENIENTES 

Es evjdente que con el criterio mantenido por la resolución comen- 
tada se producir8 la prescripción de numerosos hechos punibles inves- 
tigados en Díligencfas Previas, singularmente de faltas graves y leves, 
que tienen, como es sabido, plazos cortos de prescripción, a saber, un 
año Y seis meses, respectivamente. Y ello porque de todos es sabido 
que son numerosos los Procedimientos previos cuya tramitación se pro- 
longa por un plazo superior a los señalados, unas veces por razones 
justificadas como las demoras producidas por pruebas a practicar fue- 
ra de la sede del Juzgado o del territorio, por incidencias planteadas 
Por los ,propIos interesados, conocedores de los plazos inexorables de 
Prescripción, etc., y otras simplemente por incuria en su tramitación. 

Pues bien, la solución, a nuestro juicio, para impedir el riesgo de la 
Prescripción es seguir a la letra el mandato de un precepto, con fre- 
cuencia olvidado, que se halla sumergido en medio del artículo 517 del 
CJM. Este artículo, después de decir que =Las Autoridades y Jefes a 
quienes corresponde acordar o prevenir la formación de causas manda- 
rán instruir diligencias previas para depurar la naturaleza de los hechos, 
siempre que, pudiendo ser originarios de responsabilidad. no aparezcan 
desde los primaros momentos como constitutivos de delito o falta gra- 
ve., añade: 

aún estos casos (es decir, en caso de delito 0 falta grave) 
se incoará desde luego Causa o Expediente Judick+L se@ 
correspondas. 

Del precepto subrayado se pueden sacar las siguientes conclusiones: 

1 ’ Que el procedimiento previo es un procedimiento para depurar 
ja naturaleza de hechos que, desde los primeros momentos, no aparecen 
como constitutivos de delito o falta grave (121. 
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2: Si el hacho, desde los primeros momentos, aparece como cons- 
titutiv0 d8 delito 0 falta grave ~de8d8 h8g0 se inCOarti C8uS8 0 Expe 
diente Judicial=. Llamamos la atención sobre Is palabra *desde luego=, 
puesto que es una palabra terminante por su imperativldad, que no 
da opción a las Autoridades o Jefes a que el precepto se refiere para 
que puedan hacer ctra cosa. El Procedimiento previo es, pues, un proce- 
dimiento Pera depurar hechos cuya naturaleza se desconoce en princi- 
cipo: cuando se conoce, ha de Instruirse Causa o Expediente Judlclal, si 
hay delito o falta grave; si el hecho es falta leve no hsy por qué instruir 
Diligencias Previas, pues puede corregirse directamente por el Jefe res- 
pectivo, conforme al articulo 1.007 del CJM. 

3.’ Lo que por consiguiente, prohíbe a contrarios el precepto es 
que, conociendo =ab Mio. la naturaleza del hecho infractor, incoen 
Diligencias Previas. De manera tal que si el hecho aparece como delito 
ha de incoarse Causa y si es falta grave ha de incoarse Expediente Ju- 
dicial. ¿Y si es falta leve? iha de incoarse Procedimiento previo? Cree- 
mos que no es obllgado incoar el Procedimiento previo. pues, conforme 
al indicado articulo 1.007, el Jefe respectivo puede corregir la indicada 
falta leve, pero tampoco est8 prohibido la incoación de dicho procedi- 
miento cuando ofrezca dificultades la investigación de la falta leve. 
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1. La reforma llevada a cabo en el Código de Justicia Militar Por 
la Ley Orgánica 9/1980, de 6 de noviembre, tiene su origen en los PaC- 
tos de la Moncloa y. más concretamente, en los Acuerdos sobre el Pro- 
grama de Actuación Jurídica y Politlca aprobado el 27 de octubre de 1977. 
Entre los ObjetiVos de .politica legislativa a que se contraen estos Acuer- 
dos figura la reforma parcial y urgente de la legislación penal Y procesal 
militar con el fin de adaptarla a las exigencias propias de la nueva rea- 
lidad democrática (1). 
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En cumplimiento de lo pactado, durante los primeros meaas de 1978 
se redact6 por la Comisión nombrada al efecto en el Consejo Supremo 
de Justicia Militar, un Anteproyecto en el que se abordaba una amplia 
reforma del Cddigo que excedía de las modificaciones urgentes acorda- 
das. En base a este trabajo, aunque con sustanciales Innovaciones, ae 
elaboró posteriormente en el Ministerio de Defensa un segundo Ante- 
prcyecto que ~610 de modo parcial fue recogido en el Proyecto de Ley 
de Reforma remitido por el Gobierno al Congreso de los Diputados a pri- 
mero de noviembre de 1978 (2). 

Promulgada, en diciembre, la Constitución, en ella se establecen di- 
versos principios bkicos que exigian, ya de modo inmediato, la reforma 
de Justicia militar (3). 

No obstante, la disolucibn de las Cortes, las nuevas elecciones y. 
sobre todo, la conciencia de que la reforma era insuficiente para conse- 
guir un Código de Justicia Militar acorde con la Constitución y satisfac- 
torio para la nueva mayoría política dieron lugar a que, durante 1979, 
se paralizase la tramitación parlamentaria del Proyecto que fue, en ese 
tiempo, objeto de dura crítica desde diversos sectores sociales (4) e, 
incluso, por quienes, de algún modo, habían participado en su elabe- 
racibn (5). 

A comienzos de 1980. sin embargo, algunas actuaciones de la juris- 
diciõn militar (6) dan lugar a que nuevamente se plante el tema de la 
reforma, que ahora va a tener un enfoque distinto, tal vez el único con 
el que se estimaba posible salir del impasse a que había conducido el 
Proyecto: el Gobierno reconoce la insuficiencia de la reforma proyecta- 
da y, a la vez que anuncia su ,provisionalidad, afronta la tarea de elabo- 
rar un nuevo Código de Justicia Militar que responda plenamente a los 
postulados constitucionales y a los principios por los que la jurisdicción 
militar se rige en los países pertenecientes a nuestro ámbito socio- 
cultural. 

Así, en abril de 1980, cuando ya se trabajaba en la redacción del nue- 
vo Código (7) se publica el Informe emitido por la Ponencia respecte 

(2j Vid. l Qoletln Ofklrl da la cortec-. 15 de ~kmbnJ de 1979. pAQ8. 3556 y “. (.AnwrlO de 
D#rBcho Penal y cknclae Panales*. torm =I. Mdrld. awtIen6amd1clomk, 107~). p101. 714 y n.). 

(31 Aaf. loa cwttenldor en ¡or artlah~ 15. lncl~ flrul. 17. 3.0. g& 2 o 
es&$sxr~ OI phlplo de unidad luhdlccla~l. 80 aeMa que ela ley & d’;l !$,m$?%fe? I 
jurldkclbn mlllur en al 6mblt0 wWm6nt0 E(lmYm Y an loa uqwm da & & rltlo. da 
wxre& con la pholploa de la Cuwtltwlón=. 

(4) Vid.. por elemPto. et artl~to de Juan BORJA DE OLUROGA: =Un Cbdlgo de Jurtlcla Mllltar pafa 
In D-ml~~. publlcrdo en l El Perlódlco~ (Lrcelona) ~lantr aI 4 da f8¿mm da 1879. AaI- 
mlrmo. flrmh por #Los lmprctal~=. l La Jumlr mllltar Inotn r~bre OI pmyecto ti LS~ de Reformo 
&l Cbdlgo).. en el dkrlo -El lmpuclh Wdrldl da 10 da dlclembre & fm. 

(5) Vld. VALEMCI~ AtMoyNA. krQ1: l &bm la rdomu rbl CMIgo da Jurtkla Mllltu*. WI 
.&vlata Eapefkla da owecho MIlia.. lesn. 36. Jullodlcl~ 1m, *. 14,. 

(6) Putkulumnte. 01 -aamkntO do Ia pertodtata Y dlractara da clnr Pttar ~tr6 con motivo dr 
w vml6n de SEI crlmrn de CWIUX-. 

[7) Inlclalmanta fw m af*h l ~Grupo~~iofomudorl~~~~adr~ior 
&rldla# drl E)&clto balo la dlrwclh dt 1 hor -l- Todo don Fruxl~ JlmAwa y Jlrn6n.2. 
m. wos la prornuttwclón da la h-f 9181 y @n WhIhnta da fo di-ti M w ~l~lclbn 
fml mmra. UJ anrtltvy6 fonnelmente. wr Drh ~nlrtsr(rl dr 1~ dr ~vI&~ d. 180, la cant- 
#kW PW d IWdlO Y Ibf0~ 60 Ia Irak ~UW. w. pruldlda p0r oI TenI- ~1 w Lu(l 
Alvaraz Rodrlf#WZ. p86 l trh)ar bn la ti del cOO8Ojo 8upram, & J,,&lcla ~111~. 
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al hYact0 de Reforma (8) y en 61 se deja constancia del cerkter tran- 
alt~M de la misma al establecerae en su Disposición final Primera, 
p8rrefo segundo, el plazo de un aAo para que, por la Comisión constitui- 
da al efecto se elabore un Anteproyecto articulado de Código de Justi- 
cia Militar (9). 

El texto, debatido en el Congreso de los Diputados en el mes de 
junio y en el Senado en octubre, fue sancionado, como Ley Orghica 
9/1980, el día 6 de noviembre, publicándose en el aBoletín Oficial del 
Estado. número 280, de 21 de noviembre (101 y entrando en vigor al día 
siguiente, conforme a lo dispuesto en la Disposicibn final Tercera. 

dan 
La reforma, que afecta a ciento seis preceptos, de los que seis que- 
sin contenido, incide en los tres tratados de que consta el CJM. 

En los tratados primero y tercero, esto es, en la organización y atri- 
buciones de los Tribunales militares y en el procedimiento, temas tras- 
cendentales para la jurisdicción militar, como sus límites de competen- 
cia, los Tribunales, el procedimiento sumarísimo o los recursos, han 
sufrido alteraciones sustanciales, de las que, preferentemente, quizá 
por constituir el núcleo originario de la reforma, se ha ocupado la doc- 
trina (ll). 

En el tratado segundo, las modificaciones, motivadas. en buena me- 
dida, por ia constante preocupación competencial, surgieron, en numero 
considerable, durante los debates parlamentarios. El Proyecto publica- 
do en 1978 únicamente prevela nueva redacción para once artículos de 
Derecho penal material. Despues, como consecuencia de las enmiendas 
presentadas en ambas Cameras, se amplió notablemente. en este tene- 
no, el dmbfto de la reforma que afecta, en el texto definitivo, a uns 
treintena de preceptos de naturaleza sustantiva. 

Del contenido y alcance de estas modificaciones, que en su conjunto 
suponen, pese a la originaria motivach org8nica Y procesal de 1s 

18) Vid. doletln Dfkkl de laa CorteS Den1~h8*. &,jgre~> de los Dl~utados. 24 de rbrll de 1980. 
doblu lee/1 y os. 

(10) En el &olotln Oftclal del Mlnlateslo da D&Mh Dkrlo Dfklal del EJOrcito, fw PublIcadn ID 
bY en au nthwro 273, de 27 de4 nwlembm de 1980. 

111) Cfr. VALENCIANO ALMOYNA. ka6lr: .L reforma del UdIgo de JWlcla Mllltar. Comentarlos 
l Ir Iay orptnlu @,fg&a.. M&ld, 10~0: ~WANDR sEGA$k Fmnclaco: l La lurkdlccl6n mllltar m 
WWM ordertamhto conet~tuc~oru~.. en &w~str da Derecho Publtw-. n6m. W, Mdrld, JuIIP-wptlnnh 
lQ@. ~6ga m y m. ROJAS CARO J&: .~pueden loa Trlbunrlw ordlnrrloa Imponer ltm penrr ecw~- 
rlae del CidI 0 de J&lclt, Mllltar s’lw mllltnms culpablea de delltos comunes?-. en pren-. en -hhta 
k Domch ?Mlco. M&td 1~. A nlwt 60 dlvulgac.l6% vld. loa trabalo* h MMfn BRAVO NAVA- 
RRD: l hforrnr de 1; Justlcl; MIlItar-: J&, V/,lJtNCIANO ALMOYM: .b L”?’ .dztior$-J& ;gg 
de htlcla MIlItu. mm mh ImPortaMor-. y Fnn~l8~0 BLAY VlLlASANE 
rh del C6dl da Jt&lcl~ MIlItar-. todoa ello8 
form~ deI Cd&0 da Juotkk MIll& por Ir 

In~luldor en et .dosrler- plblludo bajo el tltulo =Rb 
.R~~I~ & Ae~lca y Astronlutlca~. núm. 431, Mdrld. 

wwo 1981 pdg~ 51 y ,# blmlrm, el de Arhm BELTRAN NUEZ y BenNo EDlDD TMLO-F~DUE~WA: 
-hVe8 &lder&onn8 &bm Ir ley v 

lw g,w, & 8 de novkmbre. da refomw del Cbdtw de 
JIWCI~ MIlItar.. en +brctto*, núm. 513. adrld. octubre 1962. PdW. 59 Y ~6. 
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ley e/eo. una de Im m8s twcendentalea reformas llevadaa a cabo. en 
laa leyes penales militares, desde 1945, voy 8 ocuparme en eSte *jo. 
Su atilisis individualizado ae llevará a cabo siguiendo, en líneas gene- 
mles. la propia sistemática del Código. 

ll. El artículo 185, que regula las circunstancias eximentes, ha sido 
modificado en sus números 2 [menor edad), 9 (fuerza IrresIstible) y 12 
(obediencia debida), sufriendo un ligero retoque en su redacción el nú- 
mero 4 (legitima defensa). 

1. En materia de minoría de edad, el C. J. M. de 1945 mantuvo la te- 
sis mixta de la imputabilidad condicionada por el discernimiento, pro- 
gresivamente abandonada en el Derecho común, a partlr del C. P. de. 1928, 
en favor de fórmulas biolbgicas cada vez más radicales. 

Tal particularismo fue justificado por el legislador en la propia Ex- 
posición de Motivos del Código, alegándose, aparte de la frecuente in- 
tervención de menores en =delltos militares de notoria gravedadm, que 
=sl por disposiciones administrativas se permite, en algunos casos, el 
ingreso voluntario en las filas militares antes de los diecis6ls afios, 
debe serlo con todas sus consecuencias, y. entre ellas, las de orden 
penal militar, el cual no quedaría debidamente salvaguardado si, en caso 
de infracción, se redujera la acción de las Autoridades judiciales mili- 
tares a entregar al culpable menor de dieciséis años a los Tribunales Tu- 
telares de Menores o a aplicarle la legislación penal de esta clases. 

Por su parte, la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948, 
coherente con este planteamiento, exceptúa, en su artículo 9.“, de la 
competencia de dichos Tribunales =los delitos o faltas atribuidos a la 
jurisdicción castrense por el Código de Justicia Militarm. 

Esta vinculación del menor al sistema represivo penal militar, justi- 
cada inicialmente entre los primeros comentaristas (12), fue pronto so- 
metida 8 serias consideraciones críticas en nuestra doctrina que, de 
momento, abogó por una interpretación restrictiva de la incrhnlnacldn 
del menor que, por demás, se impuso en la práctica (13). 

La reforma ha venido, en este punto, suprimiendo en el articu- 
lo 1852.0 el requisito de que el menor de dlecis&s años ano hubiese 
obrado con discernimiento., a Implantar la fórmula biológica pura del 
articulo 8, número 2 C. P., la que, como ha destacado con acierto RODRI- 
GUEZ DRIESA, responde =a la aspiración, acentuada desde fines del 
siglo pasado, de anteponer, respecto a los menores que realizan un 
hecho castigado por la ley, el derecho a la educaci6n que les asiste a 
cualquier otra consideración. (14). 

(12) Aof. DE DUERGL Y DE DURAN. Fernmtdo: +lnclpl~ & Dd ~111~ w, m YrsQlO 
OI Gddlgo da Justlch Mllltar de 17 da Julio de 1945.. tamo 11. .w pmrl ~lllt.~., mlt. NwaI, 
Mdrld. rln fedm. pc0. 50. 

(13) Vid.. eapeclalmathh IAIGUEZ DE IA TORRE. Julián: *EI m~ñ de dl~lsbla ám bn Ir lurlsdlc- 
cldn mIlItar*. en &svleta Enphlr de Derucho MIlItar-. núm. 5, Madrid, enenpj~lo 1955, pkr. 61 y 8% 

(14) RODRIGUEZ DEWSA. Josd Mwlr: l Dwecho Penal Eqwbl. pam Gwnl-. 5: allcldn. Mdrld, 
1882, pro. 508. 



NO M ha efectuado, sin embargo, previsión alguna para el caso de 
qU8 81 lIW?or de dkist#is akN3 ejecute un h8&o castigado por el CJM. 
En tal88 supuestos es evidente que el menor, exento de responsabilidad 
en base el articulo 165 número 2, debería ser entregado a la jurisdicción 
eSpeCiaI de los Tribunales Tutelares de Menores, mas no siendo ci8 
aplicación el parrafo segundo del número 2 del artículo 8 CP y estando 
aún vigente, como norma competencia1 a la que en nada afecta la modifi- 
caclbn del CJM, el artículo 9 de la LTTM, dicha solucicn no deja de ser, 
en la legalidad vigente, extremadamente cuestionable. 

2. En la legitima defensa (art. 185-4.“). con la sustitucibn del t&- 
mino l aquellos~ por =aquejja. (151, en el párrafo segundo de la circuns- 
tancia i.‘, no se hace más que subsanar lo que, sin duda, constituía un 
error material arrastrado desde la publicación del CJM en 1945. 

3. IA fuerza irresistible se regula en el artículo 185-9.’ CJM, cuya 
redacción se diferenciaba de la de su correlativo artículo 6-9.’ CP en dos 
puntos: 

aJ En la expresa referencia a la conducta omisiva f=el que obra o 
dela de obrarn) que, por innecesaria, no se incluye en el artículo 8 CP. 
Tal referencia se estimó imprescindible en el CJM para destacar que 
en el ,precepto quedaba subsumida la circunstancia de *incurrir en algu- 
na omisión por impedírselo una causa legítima e insuperable., que au- 
tónomamente regulaba como eximente el derogado Código penal de la 
Marina de Guerra de 1668. 

bJ En la exigencia expresa de que la fuerza irresistible ha de ser 
física y externa, con lo que no se recogía sino la doctrina constantemen- 
te mantenida en la jurisprudencia. 

Estas diferencias no afectan, sin embargo, al contenido sustancial 
de la eximente que responde en el CJM al mismo criterio adoptado en 
el CP (16). 

En este sentido, no resulta fácil determinar el alcance de la reforma, 
que, incidiendo en la segunda de las diferencias apuntadas, suprime el 
requlslto de que la fuerza irresistible sea física y externa, manteniendo, 
en cambio, la expresa referencia a la posible forma omisiva de la con- 
ducta afectada. 

El hecho de mantener dicha referencia (hoy del todo innecesaria) 
obliga a considerar que 81 motivo de la reforma no ha sido simplemente 
equiparar las formulaciones legales de la eximente prevista en los ar- 
tfculos 185-g.’ C. J. M. y 6-g.’ C. P., lo que, en principio, resultarfa IW 
co al no existir argumentos vAidos que apoyen una diferenciación nor- 
mativa. 

(1% le cormcclón fue 
MlnD, en enmienda dn. 71 al mm rprobdo en el Congreso de km Dlpnrdw Itid. 8. . -. . 

pmpueem. en 01 Semdo. par Vlcmte WSOUE HITA. ti -&~‘-w”~ 

12 de rwtlembra de 1920. pro. 54). 

IIB) ce. ~RI~Q DEWS.A. w MUI~: .~erocho POA hpanol. PUW Wlh 8.’ eh%%. 
Mtid. 1080. ptg. 11~7. 
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Ello Pudiera llevar 8 pensar que, eliminando unas exigencias expra- 
samente consignadas en la redacción anterior, lo que ha pretendido la 
reforma es ampliar el contenido de la eximente, de forma que, con el 
texto en vigor, queda exento de responsabilidad criminal -el que obra 
o deja de obrar violentado por una fuerza irresistiblem, pudiendo ser 
ésta de carkter moral o de origen interno. 

Tal conclusión, a la que ya ha llegado algún autor al comentar este 
precepto (17) es, en mi opinión. insostenible. 

Como destaca RODRIGUEZ DEVESA. en relación al artículo 8-g.‘, la 
fuerza irresistible es aquella que imposibilita al sujeto adoptar una reso- 
lución o que, cuando la ha tomado, impide que la ponga en prktlca; se 
trata de una vis physica, porque la vis moralis opera sobre las motiva- 
ciones y presupone, por lo tanto, una voluntad libre (18). 

Asimismo, la fuerza irresistible ha de ser de origen exterior, esto es, 
implica una violencia externa al sujeto que la sufre (19). Como se ha 
señalado, afrente a las frecuentes y baldías alegaciones de los recurren- 
tes, el Tribunal Supremo sostiene constantemente que la fuerza irresis- 
tible no puede ser endógena, nacida dentro del propio estado de 4nimo 
del agente, sino que ha de ser exógena, proviniente de fuera, de la pre 
sión de un tercerom (20) ello sin perjuicio, lógicamente, de que estos 
estados de coacción moral, arrebato o pasión puedan ser valorados 
en relación a otras causas eximentes o modificativas de la responsabi- 
lidad criminal. 

Distinta es, en todo caso, la cuestión de si en esta eximente pueden 
comprenderse, junto a la fuerza material inmediata, que excluye radlcal- 
mente la voluntad, supuestos en que se actúe mediatamente sobre el su- 
jeto, al que se anula su libertad de voluntad, aunque no la voluntad 
misma. 

Este tema, resuelto afirmativamente por algún sector doctrinal (21). 
en nada se ve afectado por la reforma (22), desde el momento que los 
que se cuestionan son supuestos de vis COmpdSht8, en los que la vio- 
lencla ejercida es material y de origen externo. 

Entiendo. en conclusión, que la reforma, que, de hecho, ha aproxi- 
mado la redacción del artfculo 185-9: CJM a la del 8-9: Cp, en nada ha 
alterado su contenldo que sigue siendo el de una causa en la que se 
excluye la acción al venir el sujeto violentado por una fuerza irreslstible 
v esta violencia ha de requerirse que sea ffslca y externa, aun cuando 

117) cft. VALENCIANO ALMOVNA. JI&.: *La refomu del C6d1go de Ju&lclm ~llltrr.. ch.. pro. 96. 

(18) RODRIGUEZ DEWSA. JO& MWIC ~Ders~ho Pwl E8phl. Parte GenemI-, clt., pcr0. @g. 

(19) Cfr. ROORIGUEZ DEVESA, J086 M8rh: &re~ho PSMI Eepahl. Parte General.. ck. pág. 4W. 

WJ c)r. RODRlGU= MDURULLD. Gonalo: 4ktho Penal. Pata Gemjrel., Edlt. Clvlms. Mdrld. 
1979. p6g. 2s. 

(2l, Cfr. RODRIGUE2 DEVISA. Jo.6 Mula: =Oemche Per4 6Mol. Pmte GenereI.. clt.. 
En amtm. Ir doctrina blspudsnclrl. Vid.. al mopecto. RDDRIOIJQ MM)RULLQ -lo: !fl&.dz 
WI. Pwte~ GenemI=. clt.. phg. 23. 

Yp) En -. VA=IAND AwVNk Jetdr: de mfomm del Cddlgo Q htkln Wlttar.. cn., fi- 
glna g6. quien cchmde loa concepto8 de 48 campuMn- y 4s mallo.. 



ahora el precepto no Io exija expresamente. Cualquier otra interpreta- 
ción, aparte de ir en contra de lo generalmente admitido por la doctrina 
y fa jurisprudencia, vulneraria la misma naturaleza jurídica de eeta 
eximente. 

4. De modo especial ha incidido la reforma en la regulación de fa 
obediencia debide. 

En la nueva redacción sólo se mantiene la declaración inicial de que 
esta exento de responsabilidad criminal .el que obra en virtud de obe- 
diencia debida., añadihdose, como novedad, que ese considera que no 
existe obediencia debida cuando las órdenes entrañen la ejecución de 
actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la gue- 
rra o constituyan delito, en particular contra la Constitucións. En tales 
supuestos, la distintas conductas de desobediencia ,prevista en el CJM 
l no se consideran delictivasa en virtud de lo dispuesto en un tercer pb- 
rrafo añadido al artículo 328, sobre el que volveremos más adelante. 

La modificacibn de los artículos 18512 y 328 trae su origen de las 
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, que dos años antes ha- 
bían establecido en su artículo 34 que acuando las órdenes entrañen la 
ejecución de actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y 
USOS de la guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitu- 
ción, ningún militar estará obligado a obedecerlas: en todo caso, asu- 
mira la grave responsabilidad de su acción u omisiónm. 

Surge así, con fa reforma, una nueva concepción de esta eximente, 
CUYO contenido ofrece trascendentales innovaciones en aspectos varios, 
a algunos de los cuales vamos a referirnos: 

a) La obediencia debida no presentaba en la redacción originaria 
del CJM una naturaleza jurídica unitaria. En la fórmula legal se inclufan, 
ante todo, los supuestos de obediencia debida genuina, esto es, aque- 
UOS que teman por base un mandato licito y que comportaban una causa 
de justificación. Pero, junto a ellos, se encontraban igualmente regula- 
dos por la eximente, como destacó la doctrina (231, casos de obediencia 
debida impropia, que no producían la justificación pero sí la exculpa- 
ción de la conducta. Eran las hipótesis del error (el inferior cumple la 
orden Ilegitima del superior por desconocer sus presupuestos fkticos 
o por ignorar que no est8 autorizado a desobedecerla) Y de la coaccf6n 
Iel cumplimiento de la orden ilegítima se lleva a cabo por aj inferior 
ante las graves, Inmediatas y quizá irreparables consecuencias que. en 
determinadas circunstancias, particularmente en tiempo de guerra, wa- 
de comportar SU no acatamiento). A estos casos se referia fa segunda 
Parte de 18 fórmula legal, precisamente aquella que ha suprfmfdo ja 
reforma. 

En este aspecto, el legislador no ha seguido sino la orientación mer- 
cada por nuestra mejor doctrina, que estimaba conveniente l discrimi- 
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nar unoa casoa de otros, dejando en el número 12 del artículo 185 tan 
8610 aquelloa supuestos de obedlencla debida propia, re8peCto a la cual 
no debe quedar ningún arbitrio del juzgador. (24). 

En cuanto a loa posibles supuestos de error y coacción, convengo 
con RODRIGUE2 DfYESA (25) en que, respecto a loa últimos, cabe una 
solución satisfactoria sin introducir nuevas modificaciones, teniendo en 
cuenta la amplitud con que est8 concebido en nuestro ordenamiento ej 
estado de necesidad, comprensivo no ~610 de conflictos de bienes juri- 
dicoa, sino también de conflictos de deberes. El problema se reduce, 
pues. al tratamiento del error, cuya regulación especifica no debe seguir 
marginada de nuestros Códigos en las próximas reformas. 

b) Hasta ahora era conmúnmente admitido en la doctrina que en et 
Derecho penal militar español, a diferencia del común y de otras legia- 
laciones militares extranjeras (26). no cabían los mandatos ant¡juridicOS 
obligatorlos, esto ea, por decirlo con RODRIGUE2 DEVESA, =en el Dere- 
cho militar español, no puede obligar el superior al inferior a cometer 
un delito, valiéndose de una orden. (27). 

Con la modificación del articulo í85-12, pero, sobre todo, a la vista 
del artículo 328 reformado, esta afirmación se hace más cuestionable, 
porque, interpretados dichos preceptos a sensu contrario, resulta que en 
aquellos supuestos en que las órdenes entrañen la ejecución de actos 
contrarios a las leyes o usos de la guerra o constitutivos de delito. pero 
no de manera manfflesta. la referida orden deberá ser aceptada para 
no incurrir en delito de desobediencia (arta. 327 y as.) y, naturalmente, 
en dichos casos, la obediencia será debida. pudiendo integrar la exi- 
mente número 12 del artículo 185 CJM. 

De todas formas, en contra de la existencia de estos mandatos anti- 
jurfdicos obligatorios en el ámbito juridico penal militar siempre podra 
alegarse que, siendo la obediencia sólo exigible en relación al aewlcio, 
nunca ea obligatoria para el Inferior una orden que, por su contenido 
antijurídico, sea ajena al mlamo (28). 

(~0) cfr. RGDRIGUEZ DEVESA. Joob Mula: l la ch~Ilenclr dablda=. clt.. p&. 7% EII contra, PDRRES 
JUAN-SENABRE. EnrWO: =Conaldencldn genSnl de III obedla~~la debida canu 4xlmenta.. en .Rwtota 
bpaflols de Derscho Mlllttr.. nh. 12. Mdrld. J~llodlclembre 1961. p6g. 150, hlmktmo, a fwur de 
UI amplio mbltrlo judlclsl en wtri mtierla. DIAZ ROMERQ. Alemdro: .b &l~la &,blrJa on Is 
l~~lelaclõn penal común y mllltar vl!wnto=, en l Boletln Jurldla, J IlItar.. aeQund4 @Ica. ndm. 18. Mb- 
XICO. abril-Jutlo 1954. ~60% 115 Y 84. 

(2s) RODRIGUE2 DEVISA. José Marla: 441 d.mdlenclr debld4~. CR.. plor. 73 y U. 
(2s) vid., al rwwcto, pw elemploa. ROMAN VIDAL. %rgh M.: 

Junlclr Mllltar chlleno=. bn 
=E\ delRo ml\ltw en el C6dlpo de 

l Revla -la de Derecho MIlItar-. núm. 8. Madrid. O,WW~U~IO 1060. 
p6gkuM lãl y 80. 

(m RODRIGUE2 DWESA. .J& Mark ql.4 obedlenclr debldr.. en., pto. 74. 

(2s) En esta centldo. RODRIGUQ. Jw6 Marls: h obe&enc~~ &l&., clt., pllga. ã) y 4s. 
Mmltlda. l ln emb4rw. Ia exl8t~~l4 d4 mmhtoa tillurldlw obllworlor U> 41 tire DW&O pscrl 
mllltar espatit, nu deJarla de OhC8r Pmblem88 Is natwale~ Jurfdlca de 14 eximente de ub&flefxla 
debida m relaclbn II ellos. RODRIGUE2 DEvEsA Joa khl~ .Dw penrr bp&l. pllm Q-I.. 
ChdO. Pb 531, 2~ mueSW& m tal U@UW@. 8 favor de la neturrlaz# Jurldlm unltarla de Ia exl~nte 
que eerh un csuu de lustlflmclbn Oarrprwhn de dw rltualona dlotlntn: mmdatw dr amtenldo 
llcIta y mtitM rntllurldlw ubllgrtorlo8. En QnpR, arMw&~ MQGER. Ed& .fr&& & &w~&o 
Penal=. traduccldn Y notr de Jos6 Arturo Rudrlwr Mwto~. ~dtt. fhim <b ch&,, fw,d~. tomo 1. 
Madrid. 1355- Pb 424. S 01 mmht~ antll~ldlm del afperl~ ~rr&qula> r)o pl& excluIrs tila &~en. 
Ir ntllurldlcldd obl@th do IO ~~lb Ll rubordlndo por m& qw m dlmo m 61. 01~ wlbn 
cunthõa siendo oblstlvunenh mtlfurldlu. pero no pwd~ ti - ti- ,I que, h m 



La solución es, en wa)quier caso, discutible y la nueva fórmula le- 
gal, en este punto, desafortunada. 

En el articulo 328 era innecesario el parrafo afiadido porque resulta 
evidente que toda orden que entraiie la ejecución de actos contrarios 
a la ley no puede ser encuadrada dentro de las =órdenes relativas al 
setvlcio~, siendo la obediencia exigible únicamente en relación al mis- 
mo (29). Es mas, el obligar al Inferior a realizar actos ajenos al servicio, 
cualqulem que sea su contenido, constituye abuso de autoridad confor- 
me al articulo 4393.” CJM (30). 

Por su parte, en el artículo 185 hubiera sido preferible, siguiendo 
una proposición de lege ferenda formulada ya hace años por RODRIGUE2 
DEVESA, sefialar únicamente que, ano es debida la obediencia cuando se 
trate de una orden cuyo cumplimiento lleve consigo la comisión de un 
delito o falta, ni en materias ajenas al servicio* (31). 

HI. Una menor Incidencia ha tenido la ley 9/80 en las circunstancias 
modificativas de la responsabilidad criminal: 

f. Las atenuantes, que pueden ser en el CJM =simples. (art. 186) o 
*calificadas. (art. 189). sólo se han visto afectadas por la reforma en lo 
que a la menor edad de dieciocho años respecta. que del artículo 186-2.” 
pasa, con una nueva redacción, procedente del artículo 9-3.’ CP (ala de 
ser el culpable menor de dieciocho años=) y con una posible mayor 
trascendencia (la de atenuar la responsabilidad .de modo especiaID) al 
articulo 189-l.“. que preveía como atenuante calificada mIa de ser el cul- 
pable menor de dieciséis años, habiendo obrado con discernimienton. 
circunstancia que desaparece Idgicamente del elenco como consecuen- 
cia de la nueva formulación de la eximente de menor edad del articu- 
lo 185-2.” 

2. Tampoco las agravantes, que asimismo continúan divididas en 
l simples~ (art. 187) y =calificadasm (art. 190), han sufrido sensible va- 
riación. 

Tan solo la reincidencia ha dejado de ser circunstancia de agravación 
calificada ,para pasar a constituir la decimoquinta agravante ordjnaria 
del artículo 187, si bien mantenga la redacción que ofrecfa en el núme- 
ro 1 del artículo 190 (32). 

cQ1 81 ordw8mlmto jwldlw. &ed8oa II orden. COn otros tYdSbS% 01 WbtO ry> rChh Wl&le-t@; 
el mMdato obllgetorlo c~nstlt~~Ye psn 61 UM cww de ex~l~el6n de la culpebllldad. la ctk38tlbn no ae 
Pht88 sn equafbr ties w eotlendm qua le chedlencla deblde ea en todo caeo une cama de 
exrïllpecl6n [vid. ANT@4 Of-JHX, Jo&: .Dwe&~ PeneI.. tomo 1. -Parte General=, Medrld. W@. hl. 2731. 

(28) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA. Jod Merla: .Le obedlencla deblde-. clt.. Mge. 81 Y ee. 

CJO) Cfr. FQRRES JUAN-SENABRE. Enrique: 4helderaclbn genere1 138 le d&hcla debida-. clt.. ti- 
m8 151. 

(31) RODRIGUE2 OEVESA. Jo& Mula: 4.a dn~Ilencla deblL*. clt.. p&l. ‘13. 

(91 E&s modlfhclón prowds ds la erxnlenda nbm. 36 del Grupo Pah~*lo ~~~~ieta del Cm- 
Oreac. rcepWa rln ofmrlcl6n. goetwo OI referldo Grupo. a trevh del Dlpmdo edor NAVARRO ele- 
BAN, que. OI bien ~IJ poetun m rehclón OI hacho penal común ere fevomble e le eweel6n de e* 
egravante. admltlen su fundamento en el C. J. M.. donde, dede la eepeclellded del Dweh ~~~* 
deble manteneme. eunque nc ccmo agmvante cellfkeda. slno elmple (vid. 6.0. C.G.. Congreso de foe 
DlP-e. 2 de Julio de 1980, pdge. 664.3 y ~3. 



Corno agravante calificada queda la habitualidad, que no sufre altera 
ción en su contenido (33). No tiene mayor relevancia que el de un error 
material el que en el artículo 6: de la Ley se declare suprimido, entre 
otros, el artículo 190, lo que afectó. sin embargo, a alguna de las prime- 
ras ediciones del Código reformado (34). 

IV. El artículo 194 prevb una serie de delitos de naturaleza común 
que, cometidos en determínadas circunstancias por miembros de las 
Fuerzas Armadas, comportan una causa persanal de agravación para sus 
autores, así como la competencia de la jurisdicción militar para el en- 
juiciamiento del hecho. 

Sustancialmente, el artículo 194 contempla hechos delictivos que, 
cometidos en las circunstancias que el precepto detalla, afectan de 
modo directo a la eficacia del potencial bélico militar, trascendiendo del 
orden punitivo común. 

Ocurre, sin embargo, que desde el momento en que el CJM de 1890 
abandonó el sistema de incriminación independiente de estas figuras. 
tradicional en nuestro Derecho histórico y que se mantiene en el CP del 
Ejército de 1884 y en el de la Marina de Guerra de 1888, adoptando en 
su artículo 175 esta cláusula mixta inserta en la parte general y donde 
no se tipifican delitos autónomos ni se establecen sus correspondientes 
penas, no puede sostenerse con fundamento que los previstos en el 
artículo 194 sean delitos mílitares ni en sentido amplio ni en sentido 
estricto (35). 

La t6cnica legislativa utilizada ha motivado, ademAs. el que, olvidán- 
dose el trascendental aspecto sustantivo del artículo 194, se haya desta- 
cado, durante la elaboración de la reforma, por ciertos sectores parla- 
mentarios, su contenido competencial, abogandose por la supresión del 
precepto al considerarlo simplemente una norma extensiva de la jurls- 
dicción militar por razón de la persona incompatible con los dictados 
constitucionales (36) postura que. si bien no ha prosperado, ha dado 
lugar a una restricción en el 6mbito subjetivo de la disposición que, 
desde ahora, se refiere únicamente 8 supuestos en que los delitos seña- 
lados sean cometidos por militares, suprimiéndose la referencia a los 
agregados 8 los E/ércltos que figuraba en el texto originario. 

Esta modificación no puede reputarse acertada porque es indudable 
Que, en ciertas CIrCUnStanCiaS, Como por ejemplo en tiempos de guerra, 
determinados hechos (asesinatos, violaciones) cometidos oor personal 
agregado a los Ejbrcitos deben ser objeto de un especial tratamiento 

(SS1 Clr. BODRIGUEZ DEVE% Jo& Mah: .bllto mllltw.. en .m klclopedjr h(dlu,, arto- 
rial F. Wx. tmm VI. BamOlOnr. 1254. Pb¡& =. 

(SS) Vld. B. 0. C. G.. Gotwrer, ds Ion Dlpmdor. 2 L Julio da 180, ,,d2,. (15«) y “. 
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agravatorio que, en el actual Código, 3610 se conseguía a traves de la 
fórmula del artículo 194. 

De /ege fereda, parece lo más conveniente, en la próxima reforma, 
volver a la ttknica de incriminación individualizada de todas aquellas 
conductas que se considere por el legislador que, por afectar al poten- 
cial belico del Estado, tienen naturaleza militar: entre ellas deben tener 
cabida la mayor parte de las figuras circunstanciadas que en el actual 
artículo 194 prevé. 

V. El artículo 197, que regula la responsabilidad criminal en los de- 
litos cometidos por medio de la imprenta, grabado u otro medio de publi- 
cación o difusión, ha sufrido como única modificación la despenalización 
de los simples tenedores del aimpreso o publicaci6n criminaID. 

Debe dejarse constancia, sin embargo, de la reforma integral del 
precepto propuesta por el Senador de UCD señor VILLAR ARREGUi, para 
quien el artículo 197 aestablecía un inadmisible y criticadísimo sistema 
de responsabilidad extrapersonal y en cascada, unánimemente rechaza- 
do por la doctrina penaID (37). 

La enmienda propuesta, que recogía el contenido del artículo 34 del 
Proyecto de Ley Orgánica del Código Penal, fue aprobada en el Sena- 
do (38), aun cuando no prosperase en el texto definitivo de la reforma. 

VI. Por el artículo 15 de la Constitución española de 1979 queda 
abolida la pene de muerte, asalvo lo que puedan disponer las leyes pe- 
nales militares para tiempos de guerra*. 

La fórmula, que no figuraba en el Anteproyecto del texto constltu- 
cional, tiene su origen en una enmienda in vote del Diputado centrista 
Señor GARCIA AfiJOVEROS, aunque su configuración definitiva procede 
de la discusión en el Senado, donde, a instancia fundamentalmente de 
los Senadores VILLAR ARREGUI y CIRICI PELLICER, se abandona el cri- 
terio subjetivo inicialmente propuesto, que relegaba la posibilidad de 
imponer la pena capital a las 8personas sujetas al fuero castrenseD. y 
S8 añade la expresión en tiempo de guerra, que, en la Comisión Mixta 
sería finalmente sustituida por la de para tiempos de guefr8 (3%. 

El mismo dia que la Constitución, el 29 de diciembre, entró en vigor 
el Real Decreto-Ley número 45/1978, de 21 de diciembre, que tenía por 
finalidad concretar el artfculo 15 del texto constituciohal, sustItuyendo. 
-para tiempos de pazm, la pena de muerte por la de treinta afios de ra- 
clusión en el CJM, en la Ley Penal y Procesal de la Navegacibn Ah-ea 

(n, Wd.B.0.C.G.. Sedo.12 de mptbmbm da 1980. phg. SD. 

.(jr) Vid. B.O. C.‘G.. Genal;. 15 de txtuh de 1980. p4q. 88. 



&24&dickmbrede1~yenlaL~~mlyOl~inwir~h~ 
na Meramte de 22 de diciembre de 1958 (48). 

cal estos antecedentes, el pbmfo final del artkuk m CJM, Jk 
diQ~larsforms.nov~~rlnoa~~eltexborlgoya~ 
c~onalmente establecl¿o. cuto es, que mlr pons da muerto s#o w 
imponeme en tiempoa de guerra.. shmdo del todo innocusa rla la fefe 
remcia al aftlculo 15 de la Constituclótr y rl Rael Dacrerto=Ley 45/19X!. 
de 21 de dlclembre. 

El precepto, sin embargo, no ha ido acomparWo de otras prevlsiones 
legislativas que hubieran aido deseables en esta materia: 

1. No se ha sustituido le pena de muerte en aquellos wpwatos en 
que la misma es inconstitucional por no Ir exclusivsmemte refarldos a 
tiempos de guerra. con lo que hay que seguir recunlrndo al Real Dacre- 
@Ley 45/78, cuyo carkter provlslonal no se ha tenido en cuenta por el 
legislador en esta refomw. 

La solución. por otra parte. no este. como se ha pretendido (41). en 
trasladar el contenido del Real DacretoLey de referencir al flnsl del 
articulo 289 CJM, lo que t6cnicamente serb Incorrecto. alno en estable- 
cer, para los distintos tipos previstos en el CJM. las penas que, en el 
momento actual. se consideren políticocriminalmente edecuadas. dsn- 
tro de los límites constitucionales, lo que. en modo alguno, hubiera ex- 
cedido de los límites en que ae fue desarrollando la reforma. 

2. No se ha aprovechado la reforma para concretar y precisar el 
exacto contenido de loa denominados tiempos de guerra, concepto no 
&!~~E!~~ en la Constitución y cuya intefpretsctón ofrece algunas dlfi- 

Por de pronto, a la vista de los artículos 32 y stgulentes de la Ley 
Orgánica 4/1981. no pueden considerarse conceptos equivalentes los de 
tlemoos de auerra y estsdo de sitio. porque &~te puede declararse sin 
oue ae den las citcunstanclas fktlcss de beligerancia que csracter~ra 
la situación de guerra. 

Tampoco define el estado de guerra la Lev Or(lBnice 8/w88. de 1 de 
i;l$tar3guladora de las Bases de la Defensa Neclonel y la Organlraclãn 

El proplo CJM de W5 regule awwetoa paralelos como loa del 
.ej&cito en campafizw 0 afrente al enemlgo o de rebeldes o aedlcloso81~ 

(all Eata dlsoas1ci6n ea tlmdamb. ~S~-f#OhO@OO~ 
ab el Cwlga oensl, lo oue. en ml oolnlõn. era Iremcess da. #In0 porpu. & h&':,~-~ 
tl~~~.bndMI~~I~l~eomunn. no m'l-. md!a mn lo 1:C.C.N.A. & t9@ 
” le l. P.D.M.M. de 1988. VW. rabrr ah teme. ncmlOuQ m*. M @@(ti .Drnc(a hn( 
fsodol. Pmm <soulrl.. auo~~ . Ia 7: doMn. Raforma hata .I w ,I. dlam & fm. Me- 
&ld, 1000. pb. 11: WIQUERA OUIMERA. Jum-Foll~.~: l t.a 

Dwi. llwdtx l la sGL6n & l# #n & - mm.. yl 
kun cuwtl*lmlda Ie pum IM lmmt.e. 

clta&. p6oa. 30 y aa.: LANlmwE 
.*nalo da tkrodm Pmd y clenclDa hmaln.. ?omo mlv. Modrld. mro-mtwll MO, p&~. ¶B y SS. 

I41) &l. VAlENcIMo ALMmNA. JmCM: l l.4 ntffmr hl Cõdlgo do Mlah Mllltr=. ch., pro. 1Qz. 



Wdcub 2% poro tamptm nos ofrece una deflnlciãcl dal tiem~ de 
9usnrwe.amoebmento~. utRIza da forma relturada en dC 
vemm ttpos para refeftrse a una determinada situaci6n Mlica agnwat~ 
rkdeIrcxmdlKN~¡onada. 

En mi oplnhkt. por Mmpos de guerra o tiempo de guerra (42) debe 
entenderse toda situaci6n fkticr de cOnflictiv¡dad armada entre dos 
partes beligerantes 

Quede tratarse & una guerra Intemaclonal o externa, per0 bmbibn 
de un rxmfllcto InternO. de una contienda clvil (431. 

En ningUn caso es necesaria una previa declaración formal de guerra, 
que, adem6s ds ser un requisito abandonado en la prkttca internacAo- 
nal. IKI afecta a la situación f6ctica de confrontación armada que es el 
contenido esencial del concepto que 110s ocupa WI. 

Apoya esta teair la misma genesis parlamentaria de la expresión. 
Según el Senador CIRICI PELLICER, que introdujo en el articulo 15 de la 
Cknstltucl6n dicha förmula, con la misma se tiende s diferenciar y deli- 
mitar la .guerra sut&tica- de situaciones puramente jurídicas y de ca- 
r6cter convencional, como seria hoy el estado de sitio, que podrfa ser 
declarsdo sin que existiese una guerra areal=. Esta nueva fórmula. según 
su inspirador, quiere significar una l lucha armada general y organizadas. 
con lo que ae descarta la posibilidad del uso =político= o l de orden pú- 
blico. de Ir pena capital (45). 

VII. En materia de penas, otras reformas han sido las siguientes: 
A. En el articulo 223 se regulan ahora conjuntamente, con algunas 

modIfIcaclones, Iaa penas de perdida de emplee y separacián del servi- 
cl0, llmlt6ndOre el contenido del artículo 224. que figura como dlsposi- 
ci6n complementaria. 

1. La pbdtia de empleo tiene su origen en la degradación militar. 
de Ia que tomó, ya en el código de 1890. su contenido y efectos, de for- 
ma que, como se hs destacado (46). la degradaclán queda desde enton- 



ces carente de sustantividad propia, representando tan solo una forme 
potenciada por su carkter solemne y público de ejecutar, en determi- 
nados casos, la perdida de empleo (o la expulsión de filas del Wrcitol. 

Esta concepción es asumida en 1945 por el CJM. que no establece un 
contenido específico para la degradación, regulando tan solo su ritual 
en el artículo 879, dentro de las normas sobre la ejecución de la pena 
de muerte. 

A la perdida de empleo ae le asignan, en cambio, los efectos carac- 
terísticos de la degradación, consistentes en mIa baja definitiva de IOS 
Ejércitos, con la privación de los grados, sueldos, honores y derechos 
militares que correspondan al penado, así como la incapacidad para ob- 
tenerlos en lo sucesivo=. 

La reforma ha incidido en esta materia: 

a) Suprimiendo el ritual público y solemne que en el artículo 879 
se establecía para la ejecución de la degradación. 

La supresión supone, a mi modo de ver, la desaparición definitiva 
en nuestro Derecho de esta accesoria, aun cuando como tal se prevea 
en los artículos 210 y 218 y se mantenga en relación a varios supuestos 
de traición y espionaje y para algunos de los delitos contra el derecho 
de gentes. 

b1 Atemperando los efectos de la perdida de empleo, por cuanto, 
si bien se mantiene el texto originario, a éste se ha añadido un inciso 
en el que se exceptúan, de los dere&os de que se priva al condenado, 
alos pasivos que pudieran corresponderle por sus años de serviciom. 

La modificación trae su origen del artículo 172 de las Reales Orde- 
nanzas que, en su inciso final, establece que aen ningún caso podrá (el 
militar) ser privado de los derechos pasivos que le correspondanm. 

Esta excepción se ha querido también establecer para la .expulsión 
de filas del Ejércitoa, lo que se ha llevado a efecto, de modo técnica- 
mente incorrecto, en el artículo 218, que se refiere a aquellos casos en 
que la perdida de empleo o la expulsión de filas del Ejercito se impon- 
gan como accesorias a los condenados a pena de muerte, en los casos 
en que no se ejecute esta por ser indultado el reo. 

La declaración en este precepto, que respecto a la p&dida de .empleo 
es repetitiva y por ello innecesaria, no puede justificarse por ej hecho 
de que no exista disposición alguna dedicada a establecer los efectos 
de la .expulstón de filas del Ejercito*, porque estos se determinan en 
el articulo 210 y, hasta que una reforma m6s profunda ordene sistemá- 
ticamente esta materia, alll debería haberse consignado que ej expulsado 
mantiene el haber pasivo que, con arreglo a SUS años de servicio, pueda 
corresponderle. 

2. La pena de separación del servicio, que asimismo puede ser im- 
PUes~ como Principal 0 COrnO accesoria, aproducirá también la baja en 



el EjBrcito respectivo con perdida de los derechos adquiridos en el mis- 
mo, excepto los pasivos que puedan corresponderle por sus años de 
sewicio~. 

En este caso, la reforma ha retocado la redacción anterior dejando 
ver que en la separación del servicio la pérdida no es absoluta ni de 
todos los derechos, como se establecía hasta ahora. 

Con ello, se ha querido destacar la diferencia entre pérdida de em- 
pleo y separación del servicio, que tras la reforma ofrecen un contenido 
muy semejante, máxime cuando, conforme al párrafo tercero del ar- 
tículo 223, .en ambos supuestos, los condenados quedarán sujetos a la 
Ley General del Sewicio Militar en lo que pueda serles aplicable*. 

La distinción, de todas formas, no se ha logrado, pues, si bien los 
efectos de la p&dida de empleo aparecen claramente establecidos, el 
contenido de la separación del servicio ofrece serias dudas al intérpre- 
te, tras la reforma, la que debió señalar de modo expreso cuales son los 
derechos adquiridos que, además de los pasivos, conserva el separado 
del servicio, así como en qué sentido la pérdida de derechos para él no 
es ahora absoluta, extremos éstos para cuya interpretación no se cuen- 
ta con base legal suficiente. 

3. Tanto en la pérdida de empleo como en la separación del servi- 
cio, con la supresión del párrafo segundo del derogado artículo 224, se 
ha posibilitado el que, cuando alguna de estas penas se imponga como 
accesoria, el condenado perciba, mientras extingue la pena principal, el 
haber pasivo que pueda corresponderle. 

Para aquellos supuestos en que el condenado a penas de pérdida de 
empleo o separación del sewicio no haya perfeccionado derecho a haber 
pasivo, establece el artículo 224 que sus esposas, hijas (47) y madres 
viudas, sin medios de fortuna, percibirán, durante el tiempo de cumpli- 
miento de la condena, alas pensiones señaladas en la legislación vigen- 
te sobre derechos pasivos para caso de fallecimiento de 10s csusantesm. 

B. Finalmente, ha sido reformado, en esta materia, el artículo 231. 
Primero de los dedicados a regular los efectos especiales que, Para Los 
militares, producen las penas comprendidas en la ley común. 

Como entre estas penas comunes no figura ya la de muerte, reseNa- 
da a la ley penal militar, ha sido coherente suprimir su referencia entre 
aquellas penas que conllevan la pérdida de empleo para Oficiales y Sub- 
Oficiales, que quedan reducidas a los dos ti.pos de reclusión y al presi- 
dio mayor (43). 

(47) ti reform4. ~ 4~4 punto d4l hxto md~r. qus s4 retorla aendrlcnment4. CMo po*ible* 
b4n4fkAarlos do los WO~-~OS srt4bl’scldos. a IOS .hljoa-, 4~ dlflcllments lwtlflcsble Y. mn mf oplnl6n. 
conWm una dlrtlnclón 9~4. respecto 4 IOS Idlos menores de edad. ademd~ do contrarirr la l4glslacl6n 
de hechos Parlvoa. 4s cln4mento antkxmstkuclonrl. 

(4) En camblo, w h m4ntenldo al margen de Ir reforma el mtlculo 232. que. l l dstermlnar 1~ 
4f4ctu4 mllltare8 que prm los Individuo8 de Ias clan44 do tropa o merlneris Producen 10s PeW comu- 
n48. 44fiala. entre ello. 14 64 -muerte. y, - d4 Indulto (o cusndo 84 trate do reclwlón 0 prerldlo 
m4Yw). 41 4f4cto ser6 Ir expulrlbn do las fllae del EJ6rclto -con pbrdlda do tcdor los dsrechoa edqul- 

209 
II 



Por otra parte, se ha modificado el contenido del párrafo tercero, 
limitando el efecto de suspensión de empleo militar a las penas de l pri- 
sión menor por menos de tres años y arresto mayor, en las que no se 
hubiere otorgado el beneficio de remisión condicionaln. 

Con ello no sólo queda sin efecto militar alguno la pena de suspen- 
sión de todo cargo público, profesión, oficio y derecho de sufragio, cuan- 
do se impongan como principal, sino también las penas de prisión menor 
por menos de tres años y arresto mayor en aquellos casos en que no se 
otorgue el beneficio de remisión condicional. 

En contra de esta conclusión, de todo punto insatisfactoria, no puede 
alegarse que el legislador haya entendido subsumido el efecto de SUS- 
pensión de todo cargo 8público, profesión, oficio y derecho de sufragio 
que, como accesoria, va inseparablemente unida, entre otras, a las penas 
de prisión menor y arresto mayor (art. 47 CP), y ello porque, aparte de 
que la suspensión de empleo militar ofrece un contenido específicamen- 
te distinto a la suspensión común, con tal interpretación sobraría tam- 
bién el párrafo tercero en su actual redacción desde el momento en que 
la condena condicional no se extiende, por declaración expresa del 
artículo 97 CP, a las penas de asuspensión de derecho de sufragio y de 
cargo o función de carácter público8 (49). 

VIII. El artículo 245 CJM facultaba a los Tribunales militares para 
otorgar, conforme a los artículos 92 y siguientes del CP, la condena con- 
dicional a los reos de delitos comunes penados por la jurisdicción mi- 
litar, quedando =exceptuados de la suspensión de condena los autores, 
cómplices y encubridores de delitos en los que se haga aplicación del 
artículo 194B. 

La reforma ha venido a ampliar el Ámbito de posible concesión de 
este beneficio, suprimiendo la excepción de los delitos en que se apli- 
que el artículo 194 y permitiendo, en todo caso, hacer uso de la suspen- 
sión de condena cuando el penado no sea militar ni agregado a los 
EjBrcitos. 

a) Por lo que a los delitos del articulo 194 respecta, entiendo que, 
dado que se trata de delitos comunes, como ya se ha destacado, en ellos 
podrA aplicarse la suspensión de condena no ~610 a los partícipes pai- 
sanos, sino tambi6n a los militares, que en tales supuestos se les con- 
dena acon arreglo a lo dispuesto en las Leyes comunes., independiente- 

rilha en 61.. La mfornw debl6 auprlmlr tamblbn en este caso. por Ir mlrma ru6n m en el artlwlo PI, 
la mfemncla e la FMN de muerte Y afladlr un l~)cIso flnal al pArrafo conforme al aul da la p&dlda 
de derechoa e3qulrldos, an loa supwmtos de ewlrlbn. quedan ex- l loa pn8lvos qw Pwda 
~rlsa en mlaclõn l 811s l floor de servIcIo= en an’wordanclr con fo d1-m bn 10s artlcu- 
loa 218 y 223. 

1491 hdlsm tratarse de la omls16n Involuntaria de un -no-. con lo w el texto cormcto dlrfa =... en 
lar que no se bublrm otwwdo el benofIcIo de mmlslbn condIcIonaI., y as.1 la Innmsclõn tendrfa un 
sentIda del que almm -. En cublquler ca80. la redacción del articulo Pi mm&fa en el B. 0. E. cs 
la mlrmr qm flgumba en el Proyecto. en el I~fa~ de la F’cmewfa y dumnte la slsboncbn de Ia 
rmformn. rln WCI el poelble errw materlal fuuse rsctlflcdo en nlm 
poaturlaldad l la publcacl6n del texto deflnltlvo. 

momento.m-~ 
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mente de que respecto a ellos se aprecie la causa personal de agrava- 
ción que el precepto de referencia comporta. 

b1 La segunda innovación se señala expresamente en la nueva re- 
dacción del artículo 245, al consignarse en su párrafo segundo que atarn- 
bien podrá aplicarse la suspensión de condena por delitos comprendi- 
dos en este Código o en cualquier otra Ley penal militar a los penados 
que no pertenezcan a los Ejércitos o estén agregados a ellosn. 

Por consiguiente, tras la reforma, únicamente quedan exceptuados 
de la remisión condicional de la pena los militares condenados por 
delitos previstos en una ley militar. 

La excepción encuentra, a mi modo de ver, fundamento no ~610 en el 
hecho de ano darse, en las penas privativas de libertad de corta dura- 
ción que se cumplen por los aforados castrenses en establecimientos 
exclusivamente militares, aquellos peligros que la convivencia con pro- 
fesionales de la delincuencia común procura a los reos que ingresan en 
establecimientos carcelarios de la jurisdicción ordinaria- (SO), sino tam- 
bién en la distinta y peculiar función que la pena desarrolla en el colec- 
tivo militar, respecto al que no son de aplicación las consideraciones 
generales que por la doctrina se formulan en relación a las penas cortas 
de privación de libertad y que, en último t&mlno, son las que justifican 
la existencia de los diversos medios sustítutivos (511, entre los que la 
suspensión de condena se encuentra (52). 

IX. El artículo 256 contiene, con el carácter de disposiciones gene- 
rales, una serie de definiciones de conceptos fundamentales en el ámbi- 
to jurfdico-militar que aparecen incorporados, en preceptos posteriores, 
como elementos normativos de diversos tipos penales, para cuya apli- 
cación resulta sumamente clarificadora esta interpretación auténtica 
que el legislador ofrece. 

En dicho precepto, se nos concreta, desde 1945. qué son actos del 
servicio (apartado I.“), cuáles se consideran actos del servicio de armas 
(apartado 2.9. cuándo se está frente al enemigo (apartado 3.“), al fren- 
te de rebeldes o sediciosos (apartado 4.“) y en campaña (apartado 5.“). 

La reforma, además de retocar un par de extremos de la redacción 
de estos cinco apartados (se sustituye el término -fuerzas de antiaerc- 
náuticam por el de fuerzas antiaéreas, técnicamente más correcto, y se 
suprime la expresión aa flote. que seguía a afuerzas navalesmI, así 
como de cambiar en el encabezamiento ase considerará* por se consi- 

(so) Cfr. DE DIJEROL Y DE WRAN. Fernmxkx 
Clti. pco. 204. 

.Prlnclplos de Deredm Mlliter Eepe6ol=, tomo ll. 

[.W Vld. PUIG PERA. Federico: .condenr ~ndlcl~l~. en .Nueva Enclclopedla Jurfdlcr*. Edlt. F. Selx. 
tome IV, Barwllmr. 1851, p&jI. 856 y ea. 

Ml/,Ej Gl cm. BLAY VILUSANTE. Frencleco: &trea mformer neceserlu del Cbdlao de Jurtlcle 
-. ct.. phg. 68, pera quh -no perece congruente mentener la prohlblclón de le poslbllkled de 

fe ~epensón de condena pera mllltamr por delltor mllltarar~. Tamblh. en eete eentldo. VALENCIANO 
ALMYNA. Jewir: da reforma del C6dfgo de Juatlclr Mflltar-. clt.. pAg. 106. 
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dera, ha añadido un extenso sexto apartado en el que 80 especifica 
quiénes ostentan legalmente la condición de Autoridad Militar. 

Esta materia venía regulada en el derogado número 2 del artículo 6.“, 
en SUS párrafos segundo a sexto, que, con ligeros retoques de redac- 
cion y algunas alteraciones en su contenido, han pasado a constifujr 
el número 6 del artículo 256, que, como principales innOVaCiOneS, ofre- 
ce las siguientes: 

a) A las Autoridades militares de l caracter judicialm (antiguo PB- 
rrafo tercero del número 2 del artículo 6.7 se añaden ahora, en el apar- 
tado 6) del número 6, =los Coroneles o Capitanes de Navío, Generales 
o Almirantes, Jefes de Unidades y organismos administrativos mlllta- 
res, además del Ministro de Defensa, el Vicepresidente del Gobierno 
relacionado con la Defensa Nacional, si lo hubiere, el Presidente del 
Gobierno y el Jefe del Estado en el ejercicio de las atribuciones cons- 
titucionales o legales inherentes a sus funciones, prerrogativas u otras 
de mando mílltarm. 

b) Fuera del territorio nacional y de sus aguas o especies jurisdic- 
cionales, la condición de Autoridad militar que ostentan los Oficiales 
de cualquier clase destacados para algún servicio dentro de las aguas 
o lugares en que deban prestarlo, cuando allí no existe Autoridad mi- 
litar constituida, se limita ahora a mIo que concierna a la misión militar 
que se les haya encomendadom. 

X. Distingue nuestro ordenamiento entre traición militar y traición 
común, modalidades ambas de un delito sustancialmente unitario. 

Este dualismo normativo, en cuyo origen y posterior desarrollo his- 
tórico-legislativo convergen motivaciones jurídicas y condicionamientos 
políticos (53), no es, por tanto, inherente al delito de traición, cuya 
regulación unitaria en el Código penal o en une ley especial no ofrece- 
ría, en mi opinión, reparo alguno, porque el bien jurídico protegido en 
este delito (la independencia y la integridad de la Nación española) ex- 
cede con mucho del potencial belico del Estado, ultima razón de ser 
de la legislación penal militar (54). 

Ello no implica el que, dentro de un sistema dualista, como el que 
ofrece nuestro ordenamiento, no pueda alcanzarse un adecuado nivel 
thico-legislativo, delimitando, mediante un criterio rector correcto, 
ambas modalidades de traición, de forma que la distinción entre ellas 
sea real y efectiva. 

No ocurre así en nuestra legislación vigente, donde, aparte de ser 
dlstlnto el concepto de traición en el CJM que en el CP (55), la ausencia 

(53) sobre le ewlocl6n legM8tlva dsl dallto de tralclbn. vid.. e~~~i&ngnta, MONTIJLL LAVILLA. 
E&mh l Eetudlo compamtlvo del delito de trelclbn mllltar y eI da tralcl&j del Derecho pe~l común-. 
en 4evlsta Ee.pfAolr de. Derecho Milltrr=. núms. 2528. Medrld. enerodlclembrs 1938. p4ge. 9 y ea. 

(54) De derecho, la tnlclbn ea reguleda de modo unltarlo por t&m rquellu (eg(~l~l~~ que hM 
o$ta$a/a tknlca de lncrimlnacl~n coNunta. esto ea. que Incluya loa delltor mllltnrer en el Cd- 

(55) Ea t6cnlcemenh mia cfWWCt0 el cmepto ertrlcto de hrlclón del C. J. M. que el amplio W. 
desda le«. aa contiene en el C.P. En eae texto. lunto rl núcleo trldlcloncll del delito, constItuIdo por 
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de un criterio dellmitador riguroso ha conducido a ubicaciones Inca 
rrectas, a lagunas Injustificadas y, sobre todo, a numerosos supuestos 
de doble Incrlmlnaci6n de una misma conducta (56). 

Esta tknlca legal defectuosa se manifiesta, asimismo, en el prolijo 
cesulsmo que preside la descripción de los diversos tipos penales y en 
las abundantes repeticiones dentro del articulado de un mismo Cuerpo 
legal. 

Obviamente, la remodelación del delito de traición implica numero- 
sas modificaciones de variado alcance en los dos textos punitivos (57) 
reforma que no puede efectuarse sino de un modo conjunto, después de 
concretados los principios informadores que se estimen más correctos. 

Tratar, en una reforma del CJM, de limitar, con un criterio adecuado, 
la regulacibn de este texto punitivo a aquellos supuestos de traición in- 
equívocamente militar comporta relegar al CP diversos tipos y traer 
alguno de la ley común al CJM. lo que, si no va acompañado de la simul- 
Unea reforma del delito de traición común, supondría tan sólo aumentar 
a la vez el número de conductas atípicas y doblemente incriminadas. 

Por ello, no puede reputarse acertado el criterio seguido en el Pro- 
yecto de Código Penal. En él (58) no sólo se mantienen los mismos de- 
fectos técnicos de que adolece el Código vigente, sino que. al no tenerse 
en cuenta para nada la legislación castrense, se regulan en su articulado 
varios supuestos de traición militar, mientras no se tratan otros de 
Inequívoca naturaleza común. 

Esta precipitada actuación en el Proyecto de Código penal condicio- 
na, además, en buena medida, la regulación de la traición en el Ante- 
proyecto de CJM, en fase de elaboracibn. e impide, por las razones 
antes apuntadas, reconducir a sus justos límites el delito de traición 
mlllter. 

De todas formas, en parte, pues el alcance de la Ley 9/80 no podía 
Incluir un tratamiento en profundidad de esta materia, la reforma no 
ha sido ajena a la compleja problematlca que el delito de traicibn con- 
lleva y asi lo demuestran las supresiones y modificaciones que, a la es- 
pera de los nuevos Códlgos, ha efectuado en el texto vigente y de las 
que damos cuenta a continuación: 

1. Se suprimen los antiguos números 2, 4 y 12 del articulo 258, 
el número 5 del artfculo 259 y el articulo 266. 
PmCcar unn guerra contra Eapafla o favorecer en ella al enetnl~o Iwue es el pua con alguna ligera 
~mpllncldn mantfene el C.I. M.J. 8~ Incluyen el espfonsje y los ultmlea l la Naclbn srprllolr. au 
afmboloa o emhlemu (cfr. RODRIGUE2 DEVESA. Joa6 Mark &arechn Penal Eapakl. Parta Eapaclal=. 
CItadn. pro. 602). 

6’3 Vld. TERUEL CARfWERO. DomIngo: .l.a pluralidad Iegl8lrtlva an loa delltoa contra el Estado-. 
en 4nuarlo de Derecho Penal y Clenclr8 Penales-. toma XVI, Madrid. enero-rbrll lsg7. P&. 24. 

67) Vid.. con wpeclal mferenclr aI Derecho común, RODRIGUE2 DMSA. Josb Marlo: l Dwcfm 
Pefml -01. Parte Eapecirl., CR.. plgI. 613 y 8. 

(Ss) Artfculoa 63 I W. 
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aI El número 2 del articulo 258 consideraba traidor al esipakl l qu8 
induzca a una potencia extranjera a declarar la guerra a España o que 
se concierte con ella para el mismo fins. El precepto era repetición 
literal del artículo 120 CP, que, como en todos los supuestos de doble 
incriminación, devenía inaplicable no ~610 en virtud del principio material 
de imposición de la pena más grave, que debe regir en toda relación 
entre leyes alternativas, sino, fundamentalmente, por la aplicación pre- 
ferente que, en todo caso, tiene en nuestro ordenamiento la ley penal 
militar frente a la común, que, en virtud de lo dispuesto en el artícu- 
lo 257 CJM, sólo podrá ser tenida en cuenta, como supletoria, de no 
existir regla concerniente al caso presentado. 

Con la supresión se pone fin al defecto de tácnica legislativa que 
suponía la doble incriminación de una conducta idéntica, pero la solu- 
ción de estimar en todo caso la misma como constitutiva de traición 
común, más benignamente castigada que otros supuestos del CJM de 
Indudable menor gravedad y trascendencia, no me parece convincente. 
porque, además, una vez admitido el dualismo normativo, parece claro 
que el hecho de inducir a una potencia extranjera a declarar la guerra 
a España o concertarse con ella para el mismo fin debe ser considerada 
traición militar, al menos cuando el autor de la inducción o el concierto 
sea un miembro de las fuerzas armadas. 

bl Tampoco parece acertada la supresión del número 4 del artícu- 
lo 258 que castigaba al español aque enajene indebidamente el Tesoro 
Nacional o lo extraiga ilegítimamente del territorio patrio, entendiendose 
que aquél es el que figure con dicho carácter en la Hacienda Públicem, 
así como del número 5 del artículo 259 que también consideraba traidor 
a quien *maliciosamente, en época de guerra, produjese un grave daño 
econbmico a la Patria., porque, si bien estas conductas son de natura- 
leza común y su presencia en el CJM resultaba poco afortunada, tras la 
reforma es dudoso que tales hechos puedan ser incluidos en alguno de 
los delitos de traición del CP, aun cuando, realizados en tiempo de gue- 
rra, el propósito del sujeto sea el de favorecer al enemigo. 

c) El número 12 del artículo 258 regulaba la deserción al enemigo, 
que cometía el aque se fugue con dirección al enemigo., considerando 
(que la fuga se ha verificado con dirección al enemigo cuando el acusa- 
do no justifique que el delito cometido fue otro distintor. 

Con independencia de la presunción inversora de la carga de la 
prueba, inadmisible en un delito que tiene fijada la muerte como penali- 
dad única, la previsión legislativa no era satisfactoria, al confundir dos 
delitos sustancialmente distintos, cuales son la traición y la deserción. 

Como ya, en otra ocasión, destaqué (59), no comete traición quien 
deserta aunque sea huyendo a traves de territorio enemigo. Comete 
traición quien ase pasam al enemigo, quien se pone a su servicio, quien, 

[SS) Vid. MILIAN GARRIDO. AModo: 43 dellto de deaercl6n mIlItar*. Bosch. Barcslonr, 1883. pdg. 115. 

214 



abandonando su unidad, se adhiere a las fuerzas enemigas en Ia lucha 
contra la Patria (60), en suma, quien, aabandonando sus banderas, entra 
a formar parte del Ejército enemigo* (art. 258-l.“). 

Por todo ello, el número 12 del artículo 258 fue siempre restrictiva- 
mente interpretado, considerándose aenemigom ~610 al exterior, lo que 
resultaba más coherente con la naturaleza de la traición que, en princi- 

PiO, parece no tener su campo en los conflictos bélicos internos, y exi- 
giendo en la fuga el ánimo de, siquiera, ponerse en condiciones de 
encontrarse en la esfera de disponibilidad del Estado beligerante adver- 
sario, el que, si bien no es relevante para la deserción, lo es cierta- 
mente para la integración del delito de traición. 

Ante ello, la reforma ha suprimido, entiendo que con acierto, este 
precepto, cuya referencia, sin embargo, se mantiene inadvertidamente 
en el inciso final del artículo 375. 

d] Finalmente, se ha suprimido el artículo 266 que castigaba al 
l espafiol que intentare pasar a país enemigo cuando lo hubiere prohi- 
bido el Gobierno., hecho que indudablemente no constituye en si trai- 
ción común ni militar y que, además, era repetición literal del artícu- 
lo 135 CP, que lo incluye entre los adelitos que comprometen la paz o 
la independencia del Estadoa. 

2. Han sufrido modtficaciones el propio artículo 258 y el 262. 

a] En el artículo 258 se ha suprimido, en su número 3, la referencia 
al l protectoradom que, sin embargo, se mantiene en el número 9. 

En el número 5 se especifica, tras la reforma, que la coacción ha de 
ser *grave.. 

En el número 6 ha sido objeto de una redacción más precisa que 
concreta el objeto de entrega al enemigo, que ha de consistir en ela 
bandera, armas, vehiculos, víveres, municiones y recursos o medios 
ofensivos y defensivos de hnportancia~. 

En el número 10 se ha sustituido la expresión abandera de la Patria. 
Por la de abandera de Españas. 

b) En el artículo 262, finalmente, se introduce la necesidad de que 
los planos, diseños o documentos secretos estén legalmente calificados 
con tal carhcter. Asimismo, se concreta la penalidad, que hasta la re- 
forma presentaba una extensión Intolerable (seis meses Y un dfa de 
PrisMn a pena de muerte). 

XI. Dentro del título IX del Tratado Segundo, que, tras la reforma, 
lleva la rúbrica de =Delitos contra la seguridad militar del Estado y de los 
EjBrcitos., regula el Código la rebelidn que en el mismo encabezamien- 

(60) Vld. PANNAIN. A~~HJ: .Sulla dloenlone al nemlco-, en aArchIvo hule*. I-I. Roma. 1945. 
Pwta 268. 
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to del capítulo se califica ahora de militar. con lo que no se hace sino 
concordar el epígrafe inicial con el contenido de los articuloa 286 y 
siguientes del CJM. 

Se destaca así la distinción entre las dos modalidades, comun y 
militar, de un delito, la rebelión, que, al igual que la traición, es esen- 
cialmente unitario. 

Los amplios términos, sin embargo, en que, desde 1890, viene confi- 
gurado este delito en el CJM implican una escasa aplicabilidad del CP 
en la materia (61), incluso después de la reforma, que, como veremos, 
al restringir algunos supuestos de rebelión militar, ha ampliado el ámbito 
de los correspondientes tipos comunes de rebelión. 

El único precepto afectado por la Ley 9/80 ha sido el artículo 286. 
En él se han efectuado las siguientes modificaciones: 

a) En el párrafo inicial, al alzamiento contra el Jefe del Estado, su 
Gobierno o Instituciones fundamentales de la Nación se añade el diri- 
gido contra el ordenamiento constitucional, expresión ésta que, aparte 
de dar al precepto una mayor extensión, hace innecesaria la referencia 
a los conceptos restantes. 

bl En el número 2, esto es, en la circunstancia de aque formen gru- 
po militarmente organizado y compuesto de diez o más individuosm, se 
exige también. tras la reforma, que estén armados con armas de guerra. 
Si las armas no fueren de guerra, podría darse, en su caso, un delito de 
rebelión común (62). 

La determinación del concepto armas de guerra se verificará, a falte 
de otra definición legal más precisa, conforme al artículo 258, pártw 
fo 2.“ CP, según el cual se consideran tales: 

1. Todas las armas de fuego susceptibles de servir de armamento 
de tropas, con excepción de las pistolas y revólveres. Aquellas no per- 
derán su carácter de armas de guerra aunque se trate de modelos anti- 
cuados cuando sea posible adquirir sus municiones en el mercado libre. 

2.0 Las pistolas ametralladoras. 

3. Las bombas de mano. 

c) En el número 3, que preve la circunstancia de aque formen grupo 
en número menor de diez si en distinto territorio de le Necion existen 
otros grupos o fuerzas organizadas., se ha añadido, .en le forme que se 

sefiala en el apartado anterior, así como en cualquier caso que se em- 
pleen aeronaves o buques de guerra o carros de Combate 0 se produzca 

IStl Vld.&obma&e ,“m& RODRIQUEZ DEVESA. Jo86 Mula: 
CId.. clt.. 8. . M. 

4kmd10 Ponal Eap&ol. Peto EW 

(62) Carece de funda~nto Ia oplnlón da VALENCIANO ALMOYNA. Jetli~: .~a mfwmr del C6dl60 
tb Juatlclr MIlItar.. clt.. 

p”“. 
111. semh el cual. al caracterlume la rebsll6n com6n apor el alzamlanto 

pdblla> Y art abhrt~ MI Idd conh el Gobierno. wro aln armaa., 
clulbla an el wtlculo 214 C.P. 

la conhtcta en este caao no ea In- 
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el asalto a un polvorín, peque de artillería, arsenal militar o almacén 
de armas de guerra, apoderándose de ellas.. Se suprime, en cambio, la 
expresión acon el mismo fin, con que terminaba este apartado del ar- 
ticulo 286 antes de la reforma, 

También, en este caso, se exige, pues, que, además de ofrecer una 
organización militar, el grupo disponga de aarmas de guerra- o concu- 
rra alguna de las circunstancias añadidas en el inciso final. De no ser 
así, tampoco existen obstáculos para apreciar, en su caso, un delito co- 
mún de rebelión del artículo 214 CP (63). 

XII. La sedición se califica también de militar en la rúbrica del ca- 
pítulo ll del título XI, con lo cual el epígrafe responde más exactamente 
al contenido de los artículos 295 y siguientes del CJM. 

En este caso, además, a diferencia de lo que ocurre en la traición y 
en la rebelión, estamos ante un delito genuinamente militar, sustancial- 
mente distinto del delito de sedición regulado en el CP (64). 

En efecto, la sedición común es un delito contra la seguridad inte- 
rior del Estado que, en cierto modo, participa de la naturaleza de la re- 
belión. Por el contrario, la sedición militar es un delito contra la dis- 
ciplina, caracterizado por la forma colectiva de incumplir, activa u omi- 
sivamente, los deberes militares. Mientras la sedición común (y la re- 
belión, en sus dos modalidades) ataca al normal funcionamiento del Es- 
tado, esto es, al orden público, la actividad judicial o administrativa 
0 la estabilidad sociopolítica (65), la sedición militar afecta únicamente 
a la vida interna del colectivo militar (66). 

En este sentido, la sediclón, cuya naturaleza jurídica no se destaca 
sistemáticamente en la actual normativa, debe, en una futura reforma, 
ser objeto, como ahora, de tipificación autónoma, pero junto a los de- 
litos de desobediencia, insubordinacibn y abuso de autoridad (671. 

Además de esta innovación, acertada, en la rotulación del capítulo. 
la reforma ha afectado a la sedición suprimiendo el párrafo 2P del ar- 
tículo 296. 

Decfa dicho apartado que *cuando en el acto no se descubra el que 
dt5 la voz, sufrirfin ta pena de reclusión militar los seis indivlduos que 

63) Con posterIorIdad n la Ley 9/6D. eata mnterlr ee he vleto afectada por In Ley Orghlu 2/lQQl. 
de 4 de mayo. que reforma foe wtf~~~loe 290 y 291. Introduciendo lar 291 blr y !X38 ble. en el C. J. M.. 
E la vez que modlflca los rrtkuloe 214 y 217 del C. P.. e Incorpora al miamo los ertIculoe 160 bh 
174 blr el, 174 blr b). 174 blr c). 216 bla a) y 216 ble b). Vid.. tire eata reforma. CANTERO NUREZ 
Federico: ~Consldereoloner en torno a fe Ley Orgdnlca 2/1Wl. de 9 de mano, en mrterlr de &ellõn Y 
Mellõn mIlItar*. en *RevIeta EepeRola de Derecho MIlItar=. núm. 39, Madrid. ensro-Junio. 1980, pW- 
nos 187 y 0.3. 

(t; Vid.. sob re esh materlr enpeclalmente, JIMENQ Y JIMENEZ. Francisco: *El dellto de e.edlCf~ 
. . tesis doctoral Mdlte. Zeragoza, 19Bg. Del mismo autor, &mtrlbuclbn a una exhesls del U- 

tkUl0 295 del Cbdlgo castrense., trebejo In6dlto. Madrid. 1955. 

(6) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA. Joe María: -Derecho Penal bprfiol. Parte E8pe~lal=. CR.. da. 817. 

[al Cfr. DIAZ-LLANOS LECUONA, Rafael: -Leyes Penaler Mllltrrer-. 10.’ edlclbn. Edlt. MIe 
Qlbllogrifka Espallola, Madrid. lãll. phg. 276. 

67) Vld. MILIAN GARRIDO. Aotonlo: &ontertacloner SI CuestIonarlo elabor& por la EWXeh de 
Ettudlo~ Jurldlcoa del E~érclto=. 
hl0 1919. pbg. 218. 

II, en .Rsvlóta Eepefbla de Derecho Mlllhr-. núm. 37. Mdrld, eneìo- 
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los jefes allí presentes conceptúen m8s próximos al sitio de donde hu- 
biere salido aquélla, de cuya pena quedarán exentos si se averiguare 
cuál sea el verdadero culpablea. 

Sin entrar en un análisis, ya innecesario, de este tradicional precep- 
to, ampliamente criticado, es lo cierto que incluso por aquellos autores 
que, como JIMENEZ, destacaron la culpabilidad en estas participaciones 
sediciosas, se convino siempre en que, atratándose de una norma que 
en lo fundamental es redudante, en lo doctrinal reprochable y en la 
práctica carente de utilidad’, se imponía su supresión (68), lo que acer- 
tadamente ha llevado a cabo la reforma de 1980. 

XIII. En el delito de insulto B fuerza armada. se ha modificado el 
artículo 312 (concepto legal de fuerza armada) en los términos si- 

guientes: 

1. Se suprime la referencia expresa que en el pArrafo primero se 
hacía a los individuos de la Guardia Civil, tradicionalmente equlpara- 
dos, a estos efectos, a los miembros de las fuerzas armadas [691. 

Tras dicha supreslón, señala el artículo 312-1.” que, aa los efectos 
de este Código se reputathn fuerza armada a los individuos que en 
acto de servicio de armas, o con ocasión de 61 y vistlendo el uniforme 
reglamentario, presten servicios ,proplos de las Fuerzas Armadas, aun- 
que lo verifiquen por mandato o en auxilio de la Autoridad civil, judi- 
cial o adminlstratlva~. 

La fórmula no es afortunada, porque si el precepto se refiere única- 
mente a los miembros de las fuerzas armadas (lo que, eun no quedan- 
do claro, parece ser la Intención del legislador), es obvio que estos 
cuando prestan servicio de armas, que siempre son propios de las fuer- 
zas armadas, han de hacerlo vistiendo el uniforme reglamentario, por 
lo que tales requlsitos resultan ya innecesarios en la defìnicl6n legal. 

La exigencia de la uniformidad reglamentaria y la alusión al servi- 
cio propio de la Instltucibn, asi como a su realización por mandato o 
en auxilio de la Autoridad civil, Administrativa o judicial, iban exclusi- 
vamente referidas a los individuos de la Guardia Civil y no a los miem- 
bros de los Ejdrcitos que se reputaban fuerza armada siempre que 
prestan servicio de armas o con ocasi6n del mismo. 

La supresión en la reforma de la referencia a la Guardia Civil, man- 
tenl6ndose. refundidas, las exigencias señaladas, ha dado lugar a una 
norma tknicamente deficiente que en su inciso final roza con la in- 
congruencia (70). 

(SS) JIMENQ Y JIMMQ. Frmclsm: l En - l l repUlah da culpabilidad en nusstm dellto do 
adclbn mllitu*. an l Revl8ta E-fa da bmdto MI~I~u-. mhn. 5. rnaro+mlo 1958, pro. 99. 

((18) Vld. GARCIA SA~UU.A. .h6 Lulr: -hmo 1 Dmtlmla. ulw@Jwdl~ 0 fwm amIada*. en 
.Nmvr ~~~clopedl~ JwIdlca.. Edlt. F. Solx. tmno XIII, Bucelom. I!SB, ti. ,p. 
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2. Se mantiene sustancialmente el anterior párrafo 2.“, si bien, 
con la supresión del inciso final, la fórmula quede establecida en unos 
terminos más genéricos de remisión, que deben estimarse correctos. 
Conforme a ellos, se reputará, asimismo, fuerza armada a -los miem- 
bros de los Cuer.pos o Instituciones militarmente organizadas, cuando 
así lo dispongan sus Leyes Orgánicas u otras Leyes especiales.. 

Aquí puede tener acomodo, en su caso y en las circunstancias que 
se determinen, la Guardia Civil, cuyo carácter militar parece mantener- 
se en la Ley Orgánica 6/1980, de 1 de julio. reguladora de los criterios 
básicos de la defensa nacional y la organización militar (71). 

3. Se añaden dos apartados (1: y 2.” del actual párrafo segundo) 
que constituyen una total innovación en esta materia, al considerarse 
en ellos fuerza armada al acomandante y dotación de un buque de 
guerra en navegación dentro de las aguas jurisdiccionales españolas 
Y, además, en alta mar respecto de los buques mercantes de bandera 
española y su tripulación y pasajem, así como al acomandante y dotación 
de una aeronave militar en vuelo en el espacio aéreo de soberanía 
española, además de en los espacios aereos no estatales respecto de 
la trapulacibn y pasaje de las aeronaves privadas o comerciales de ma- 
trícula española.. 

XIV. El atentado a Autoridades militares deja de ser, con la refor- 
ma, un delito objetivamente militar, en el que la condición del sujeto 
activo era indiferente. 

Ahora, con la nueva redacción dada al artículo 314, el atentado a las 
Autoridades militares ~610 será delito militar cuando su autor pertenet- 
ca a las fuerzas armadas. En otro caso, el hecho constituirá el delito 
común de atentado de los artículos 231 y siguientes del CP. 

XV. El articulo 316 sufre en la reforma una profunda transforma- 
ción: 

1. Se suprime de su contenido el delito de ultraje a la Nacidn, aun 
cuando inadvertidamente se mantenga la referencia al mismo en la rú- 
brica del capitulo IV del titulo IX. 

Con la supresión, acertada, desaparece el dualismo normativo exis- 
tente tambikn en esta materia (incluida, en su día, en la Ley de Jurisdic- 
ciones y, más tarde, en la Ley de Seguridad del Estado), al regularse 
el hecho, aparte de en el artículo 316 CJM en el artículo 123 CP, que, 
naturalmente, devenia en este punto inaplicable. 

Tras la reforma, el delito de ultraje a la Nación recobra su naturaleza 
común y queda regulado exclusivamente en el artículo 123 CP como 
modalidad impropia del delito de traición. 



2. En el caso de los dtrejes 8 la bsndera necione/ 0 estend8rte. 
el articulo 316 requiere, tras la reforma, que el hecho tenga lugar cuan 
do la bandera o el estandarte se encuentren aen lugares o edificios mi- 
litares, así como cuando fueran portadas por unidades militares o en 
paradas, desfiles o formaciones de tal carácter=. Fuera de estos casos, 
la injuria o el desprecio no tendrá naturaleza militar, pero ser8 incluible 
en el artículo 123 CP como ultraje al sentimiento de unidad de la Na- 
ción española o a sus símbolos. 

3. El ultraje al himno nacional ha de ser cometido, igualmente, en 
lugar militar, parada, desfile o formación, para constituir el delito mili- 
tar del artículo 316. 

4. La inclusión en el artículo 316, como objeto de proteccMn, junto 
a la bandera, el estandarte o el himno, de las fuerzas (militares) consti- 
tuye una novedad en relación al contenido tradicional de este precepto. 

Como en los supuestos anteriores, las fuerzas, que son, 8 estos 
efectos, consideradas como símbolo (72), han de encontrarse en lugar 
militar, parada, desfile o formación, para que su ultraje integre el delito 
militar del artículo 316. 

En los restantes casos, serían de aplicación los artículos 317 CJM 
ó 242 CP. Más problemática resultaría, en mi opinión, la inclusión del 
desprecio a la injuria a las fuerzas militares en el articulo 123 CP como 
ultraje a lo que, sin duda, puede constituir, en determinadas circunstan- 
cías, un símbolo de la Nación española. 

5. Finalmente, la reguleci6n de las ofensas 8 8mb/em8s 0 /ndgni8s 

militares ha sido modificada en un doble sentido: 

a) Exigiéndose, como en los casos anteriores, que la ofensa sea en 
lugares o edificios militares o que los emblemas o insignias sean porta- 
dos por unidades militares o en paradas, desfiles o formaciones de tal 
carticter. Fuera de dichos supuestos, estas ofensas a emblemas o in- 
signias no constituyen por si delito militar ni son incluibles, en princí- 
pio, en ningún tipo específico del CP. 

6) Estableciéndose la pena de prisión hasta tres años, en vez de 
hasta seis como figuraba en el p>árrafo segundo del modificado artfcu- 
lo 312 (731. 

(72) os la 6rdca Intergret~Mn poelble que da wntldo l IO tncwporml6n m e1 prece to h e~a 
supuestos de ultmlr Cwmr 180 fuer mlfltWU% W. Wwln tiI6 el Dlpnrdo ml&st, iA HIUAN DE 
I.A RmHA. *II0 se c0-P-h m el COImldO ANUO dd SedO 316 y ti. m crnblo cm d 
ccdenldo del artkulo 317- Wd. S. 0. C. G.0 Coqvso de los DlpuWos, 2 de J,,(lo d,, $880, pio. a). 



XVI. La modificacibn sustancial del artículo 317, que regula las 
Inluries 8 IOS ~l~fcifos, era objetivo primario de la reforma (74), en Ia 
cual, manteniendose, en lo esenclal, la redacción antigua, en virtud de la 
cual, =Incurrira en la pena de prisión hasta seis años el que (el texto 
anterior se referia a alos queDI. de palabra, por escrito o por cualquier 
(se suprime *otro-) medio de publicidad, injurie (se ha suprimido ru 
ofendan clara o encubiertamente=) a los Ejércitos o Instituciones, Ar- 
mas, Clases o Cuerpos determinados de los mismos., se restringe nota- 
blemente el alcance del precepto al añadirse un inciso final, según ej 
cual ~610 sera aplicable en tres supuestos: 

aI Cuando el culpable fuese militar. 

b1 Cuando el hecho se produzca ante un mando o en presencia de 
Sus tropas, y 

c1 Cuando tenga lugar la injuria en acuartelamiento, recinto o lugar 
militar (751. 

Para cubrir el vacio normativo que la reforma implicaba, se ha dado 
nuevo contenido al artículo 242 del CP, en virtud del cual, *incurrirán 
en la pena de prisión menor los que injuriaren o amenazaren gravemen- 
te a los Ejercitos o a sus Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos deter- 
minados. Cuando las injurias o amenazas a que se refiere el párrafo 
anterior no fueren graves, se impondrá al culpable la pena de arresto 
mayor o multa de 50.000 a 100.000 pesetasm. 

XVII. En el delito de desobediencia, se ha añadido un tercer párra- 
fo al articulo 328, conforme al cual, *las citadas conductas no se consi- 
derarán delictivas cuando las órdenes entrañen la ejecución de actos 
que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la guerra o 
constituyan delito, en particular contra la Constituciónm. 

El precepto, complementario, como hemos visto, de la actual regu- 
lación de la obediencia debida en el número 12 del artículo 185, y que 
tlene tambien SU origen en el artículo 34 de las Reales Ordenanzas para 
las Fuerzas Armadas, debe ser extensivo a cualquier conducta de deso- 
bediencia, aun cuando de una interpretación estrictamente gramatical 
y sistemática se deriven argumentos suficientes para entender referida 
la norma exclusivamente a los tipos previstos en Ios dos primeros 
phrrafos del artículo 328 (76). 

(75) La suprerlón de eete tercer rupuesto fue pmpuesta por una enmienda del G~po Parlamentario 
SocIalIsta do Catrlufh que dsfendl6, ants el Pleno del Congreso. el Dlp~t8d0 seh BUSOWfS BRAQU- 
UT. slendo rechomdr con Ir oposlclbn del Grupo CentrIsta (vid. B. 0. C. G.. Congreso de los Dlptisdos. 
2 de Julio de lW3. phgs. 8553 y SS.). ReproducIda la enmienda en el Senado por el Gruño Parlamentarlo 
l CtilunYa. Denwnxaclr I Soclallrme~. l tmvbr de su portsvoz. rsfmr ANDREU I ABELLO. tunpoco fue 
tomada en conrlderacldn (vid. E. 0. C. G.. Senado. 12 de septiembre de 1980. phg. 42). 

(761 A favor de eata &rprataclbn eatrfcta, VALENCIANO ALMOYNA, Jesús: l LE reforma del Cddlw 
de Juatlcla MIlItar=. clt., pdg. 118. 
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XVIII. Bajo el concepto gen&ico de fraucfes, agrupa ei CdM una 86 
rie de conductas atentatorias de la integridad de la Hacienda castwmse, 
que, en cuanto tales, pueden afectar a la eficacia general de las fuer- 
zas armadas. Su nota común es la defraudación, entendida como per- 
juicio que en todos los supuestos regulados en los articulos 403 y si- 
guientes del CJM se produce o puede producirse para ej patrimOni0 mi- 
litar y el buen régimen de los Ejkrcitos (77). 

En esta materia, que procede del CJM de 1890 y para la que se re- 
clama una profunda remodelación, sobre la que se trabaja con vistas al 
nuevo CJM. la reforma ha introducido escasas modificaciones: 

1. El artículo 403, que regula los tipos propios del fraude militar, 
no se ha visto sustancialmente afectado. Tan ~610 hay que destacar: 

s) La supresión del último párrafo del precepto, según el cual, 
=cuando los hechos a que se refiere este artículo constituyan también 
delito castigado en el Código penal con pena más grave que la de prt- 
sión, podrá el Tribunal imponer la inmediatamente superior a ésta-. 

Sin esta norma, que reconocía la posibilidad de que el propósito 
agravatorio que anima la tipificación en el CJM de estas conductas fra- 
case (78). se da paso a un posible concurso de leyes, en el que, en 
virtud del artículo 257 CJM. siempre será de aplicación la legislación 
militar, aun cuando el hecho este más severamente castigado en el CP- 
Es ésta una intolerable consecuencia de los terminos lnsatisfactorios 
en que están regulados estos delitos en el CJM, donde, en ningún caso, 
se tiene en cuenta la cuantía de lo defraudado ,para la graduación de la 
pena, con lo que difícilmente puede obtenerse para todos los supuestos 
una penalidad proporcionadamente superior a la que corresponderfa 
al hecho de aplicarse la legislacibn común. 

b) La elevación de la cuantía en el párrafo 5.” que desde 1945 se 
habia mantenido inalterada en cincuenta pesetas y que ahora ss fija en 
tres mil. Esta actualización era imprescindible porque carecía de sentido 
seguir ignorando en el CJM. como durante treinta y cinco años se ha 
hecho, la depreciación de la moneda, que, en estos delitos, exige pro- 
gresivas revisiones que impidan un desfase normativo determinante de 
soluciones materialmente injustas (79). 

2. La defraudación en los suministros viene regulada, en sus dos 
modalidades de incumplimiento y de cumplimfento irregular, en los 
artículos 404 y 405, que distinguen según que el autor del delito perte- 
nezca o no a las fuerzas armadas. 

La reforma ha afectado tan sólo al artículo 405, referido sl no militar 
aque, estando encargado de suministrar a los Ejércitos víveres, municio- 

(77) Cfr. AODRIGUEZ DEWSA. Jd Mda: =Fraule mllltar~. en .Nueva ~,,~lclopedl, Jurfdla., Edl- 
t~~hl F. Sdx. tomo X. BarCelon% 1960. pb8. 166 y 88. 

[TS) Vld. RODRIGUE2 DEVESA. JOBO Merla: -Fmude mlllter.. clt., ti. 188. 
(7e) le necerldsd de elever eate wmtla fue puesta de manlflerto por RODRIGUEZ DEVESA, Josb 

Mark =Freude mllltm. 
da frsude-. 

Clt.. p& (73. A fevor de au eweslón. CANTOS GUERRERO. Antonio: -El dellto 
en -Revlrtr Espeflolr de Derecho Mllltw~. núm. 17, enero-lunlo 1964, p6g. 62. 
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nes u otros efectos o elementos dejare de hacerlo maliciosamente o los 
entregare adulterados 0 nocivos~, conducta que, desde ahora, única 
mente constituir8 delito militar 4 fuere en tiempo de guerra o estado 
de sitio.. En otro caso, el fraude será sancionado conforme a las nor- 
mas del CP (80). 

XIX. En el título XIV, que dedica su único capítulo a la reinciden- 
cia en f8ft8S grewes, ha sido suprimido el artículo 410, según el cual 
ael Oficial o Suboficial que, por segunda vez, asista a manifestaciones 
Políticas O, por segunda vez también, acuda a la Prensa sobre asuntos 
del servicio sin estar debidamente autorizado, incurrir8 en la pena de 
Prisión militar hasta seis añoss. 

La supresión, que viene motivada por el nuevo contenido de los ar- 
tículos 437-4.” y 443, pArrafo segundo, somete al tratamiento general de 
IOS articulos 411 y 412 la reincidencia en faltas graves de esta natura- 
leza, con independencia de que, por lo que a las infracciones derivadas 
de actividades políticas o sindicales respecta, se aplique lo prevenido 
en el artículo 7 del Real Decreto-Ley número 10/1977, de 8 de febrero 
Y, tras la reforma, lo establecido en el artículo 1 .Oll del CJM. 

XX. En el título XV de su Tratado segundo se ocupa el Código de 
las feltas militares, excediendo su contenido de lo que puede conside- 
rarse materia disciplinaria (811. 

En dicho título se regulan, además de infracciones disciplinarias 
(descuido en la conservación del vestuario, juego en cuarteles, mani- 
festación de disgusto en el servicio), faltas de manifiesta naturaleza 
criminal (hurto, estafa, apropiacidn indebida, lesiones) y conductas esen- 
cialmente delictuales (quebrantamiento de condena, deserción, abuso 
de autoridad). Y todas ellas tienen en nuestro Derecho naturaleza pe- 
nal, de forma que, con el Código vigente, ~610 impropiamente puede 
hablarse de la existencia en él de un Derecho disciplinario (82). 

[BO) En este mismo aentldo aa propusieron dos enmlandas por el Grupo Parlamentarlo Soclallsta del 
Ccngmeo, pretendlen& que 1~ ~+XIW sw (uwrpeclón da funches Y uso lndebldo da uniforme 
mllltarl y 408 (allanamlento da dependencIa mllltar) quedasen Ilmltadoa a atIemPo de guerra-. aPllc6n- 
dore en pu loa exsrreltitlvos prsceptos 61 C. P. ha enmlandaa. defendldaa en el Pleno del fhoreao 
por el ~~pu~sdo &,o, TORRES SOURSAULT y rsproducldaa en el Senado por el seffor LASORDA MARTIN. 
fueron en amboa caaos rechazadas. quedando lar dos dlsposlclonas axcluldas del dmblto da Ia reforma 
Wd. B. 0. C. G.. Congrero de los DIputadoa, 2 6s Julio de 1980. p&s. 6555 y aa.: 6. 0. C. G.. %Wfo. 
12 da aeptlembm de 1980. pdg. 421. 

Klfl Sobre la dlstlnclón antre lo penal y IO dlaclpllnarlo es fundamental 1s obra -Actlon pénale et 
rctl~n daclpllnare~. Recuello & Ia s~~lbtb Intematlonde de Drolt p6nal mllltalre et da Drolt de 1s 
Guerm. Stmsbourg. 1~6~. un olla ae recogen. en su mayor oarte. 10s PonenclM Y ~munlC~lOn~J. aal 
como las conclusbnaa, del I Gongraro htemac!onsl de la &clet(i- calebrsdo en RNsalas daI 14 al 15 
de mayo de 18s~. DII mismo &mpraao, vid. RGORIGUEZ DEVESA. Joab Marlo: =La “acción penal” Y la 
“ecclbn dlsclpllnarla” 
Derecho Mlllmr.. 

sn el Derecho mllltar espoRoI* (comunlcacl6n espahola). en -Revlsts Esoafiols da 
núm. 7. Msdrld. enero-junio 1959. pbos. 73 Y as.: GARDON. GmtlenlGILISSEN. John: 

*RelacIones entre acclbn penal y acción dlaclpllnarla y Ilmlte respsctlvo de las dos acclo?s. (mmla 
General). traduccl6n de Eduardo de No hola, en =Revlsta EapaRola de hacho Mllltar-. num. 8. Madrid, 
lullodlclambre 1959. p6gs. 75 y so. 

Aslmlamo. GILISSEN, John: -Derecho psnsl mllltar y Derecho dlsclollnarlo mllltar*. en *Revlats Esp* 
fiola de Derecho Mllltar-. núms. CD-M. Mdrld. ener~dlclembre 1977. P69s. ff Y ~IL 

(621 Cfr. RODRIGlJR DNESA, Jos6 Marla: .La kclón panal’ y 10 ‘acción dla&llnarla’-. clL fJ6- 
glna 97. 
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l.a no inclusión, ,por el contrario, de las infracciones disciplinarias 
en el futuro CJM constituye ya una de las bases sobre las que éste 
debe proyectarse. Así lo concreta, a nivel legislativo, en su Disposi- 
ción final Segunda, la propia Ley 9/80, según la cual .el Gobierno 
presentará a las Cortes, en el plazo de seis meses, un proyecto de ley 
que establezca los principios fundamentales del régimen disciplinario 
en los EjCrcitos.. 

De esta forma, el legislador aplaza la restructuracibn de lo discipli- 
nario, que conforme a lo que es tecnica legislativa usual en la legisla- 
ción extranjera, quedara regulado en un Reglamento General de Disci- 
plina, independiente en todo caso del CJM, que limitara su contenido 
a las infracciones de naturaleza delictual. 

Ante esta situación de provisionalidad normativa, la reforma de 1980, 
que ya en sí se presenta con marcado carácter transitorio, no ha efec- 
tuado m& que algunas modificaciones que no afectan, sino muy Iigera- 
mente, a la estructura general de esta materia. 

Así, las disposíciones generales sólo se han visto afectadas por un 
par de innovaciones cuyo contenido y alcance pasamos a examinar: 

1. En los artículos 415 y 416, al señalarse las distintas correcciones 
con que se castigan las faltas, se establece para los no militares la de 
arresto mayor de dos meses y un día a seis meses, en las faltas graves, 
y la de arresto menor en las faltas leves, añadiéndose en la reforma la 
expresión en el supuesto de estado de sitio, de donde se desprende 
que, a partir de ahora, sólo en tal circunstancia de anormalidad constitu- 
cional puede castigarse a un paisano por responsabilidades derivadas de 
una falta militar. 

Tal planteamiento, que pudiera ser correcto respecto a las infracclo- 
nes meramente disciplinarias, resulta inadmisible en nuestro Derecho, 
en el que, según hemos visto, se regulan como faltas conductas de 
naturaleza delictual. 

En tales supuestos, la jurisdicción militar, competente siempre con- 
forme al párrafo primero del artículo 7 CJM, corregiré sl autor de la 
falta, que necesariamente sera un mílitar, pero, tras la reforma, no podrá 
sancionar al partícipe paisano, ni incluso en los casos de los articu- 
los 433 y 43%3P, en 10s que la participación viene elevada a la catego- 
ría de falta grave independiente, porque, aunque, como en el segundo de 
los supuestos, se prevea expresamente para los no militares el marresto 
común s, de acuerdo con lo que establece el artículo 415, dicho correc- 
tivo ~610 puede imponerse al pasiano, como arresto mayor, una vez de. 
clarado el estado de sitio. 

Cuando la conducta (partkipativa) del no militar sea en si constitu- 
tiva de un delito o falta común (así, por ejemplo, en la falta grave de 
quebrantamiento de prisión preventiva del artículo 437.7~ CJM, Ia par- 
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tjcjPaCj6n del no militar Puede integrar el delito del artículo 336 Cp), su 
enjuiciamiento corresponder8 a la jurisdicción ordinaria de no venir 
atribuida la competencia a la militar por otro motivo. 

dos 
Esta interpretación, materialmente insatisfactoria pero ineludible da- 

10s tkminos en que han sido modificados los artículos 415 y 416, 
no supone, como algún autor ha pretendido (83), dejar prácticamente 
sin contenido el articulo 7 del Código. 

Dicho precepto se limita, en su párrafo primero, como hemos señala- 
do, a atribuir a la jurisdicción militar la competencia para conocer de 
fas faltas comprendidas en el Código. Después, éstas se corrigen con 
arreglo a las normas sustantivas de los artículos 414 y siguientes, donde 
puede considerarse Impune la partici~pación de paisanos en tiempos de 
normalidad constitucional. Y ello será políticocrìminalmente incongruen- 
te, Pero no contradice en modo alguno la regla de competencia que el 
articulo 7-í.“ establece. 

Por otra parte, la restricción introducida por la reforma no afecta 
para nada a las faltas del número 3 del artículo 7, que se corrigen con- 
forme a lo previsto en los artículos 168 y siguientes (jurisdicción disci- 
plinaria), como tampoco a las del número 5, esto es, a aquellos incen- 
dios de edificios militares, daños, robos, hurto y receptación de armas, 
municiones y material de guerra de las Fuerzas Armadas que revisten 
tan ~610 la consideración de faltas (84), porque, en tales supuestos, no 
nos encontramos ante faltas militares, corregidas en el CJM, sino ante 
faltas de naturaleza común, cuya punición por la jurisdicción militar se 
lleva a cabo con arreglo o lo dispuesto en los artículos 587 y siguien- 
tes del CP. 

2. En el artículo 424 se establece la facultad del Coronel o Jefe prin- 
cipal de las fuerzas o unidades de su mando de anular, reducir o au- 
mentar los correctivos impuestos por sus subordinados, lo que harh 
conforme a la más estricta justicia y no necesariamente ateniendo 
siempre como norma dejar bien Puesta la disciplina y subordinacf6n~. 
según señalaba este precepto con anterioridad a la reforma. 

XXI. En el capitulo dedicado a las faltas graves, ~610 la Seccfh 3.’ 
ha sido objeto de algunas modificaciones que exponemos sucintamente: 

I. Se suprime ja falta grave del antlquo número 3 del articulo 437. 
esto es, la de *contraer matrimonio sin la autorización reglamentaria 0 

(63) Vid. VAl.fiNCIAK) ALMOmA. J&: da rstonna del cód&P de kntkh Mill*=. ck. ti. la8. 
~len llega a la oowluelón de que. en loa atikul~s 415 Y 416. .MB lnterpmt1~96n Iltenl delarla sln 

ContenIdo buena parte del wrcuio 7 c. J. M.=. partkm& de dor pemlsrr que n0 atlmo Cormct~~ W 
pueden iw ~~~~~ -el falte8 mllltams Y gue tienen tal arkter wellaa a gue *e rer!em er 
timero 5 del artrmr0 7 c. J. M. r)e em -ndo punto me ocupo en er texto. En Gua* er prlmm. 

de la slmpre I~CBMII de roa artrcuros 431 Y srgulentes 8e desorende que el autor de laa fartm mlrltare* 
es slempm un mlrrtar. r.4 rntewenclãn en ellas del palsano 8610 08 poslb1-a 0 trM0 de WfirClPe. ln&mo 
en los supuestos do IOS artrcuros 433 Y 4~3.0. IO q~ SB caatlge son dhmm ~~~~ b Pafilclpacl~ 
en faltas graves mllltares. 
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antes de los plazos marcados., en la que se añadía que =el sacerdote 
que autorizare estos matrimonios quedará sujeto a las responsabilida- 
des canónicas correspondientes, a cuyo efecto se pondr8 el hecho en 
conocimiento de la Autoridad eclesiktica de la que dependam. 

La supresión de este precepto, al que servía de base la Ley de 13 de 
noviembre de 1957. reguladora de los matrimonios de militares y ma- 
rinos, ha venido motivada por su contradicción con las Reales Ordenan- 
zas, que en el artículo 183 consagran el derecho del militar a contraer 
matrimonio [sin autorización especial.. 

2. El antiguo número 5 (4 en el texto vigente] del artículo 437 sufre 
una profunda transformación en buena medida determinada por el Real 
Decreto-Ley número 10/1977, de 8 de febrero, sobre ejercicio de activi- 
dades políticas y sindicales por los componentes de las Fuerzas Arma- 
das, y disposiciones complementarias, considerándose, en la nueva 
redacción, falta grave el sacudir a la prensa o a otros medios de difusión 
análoga, por primera vez, sobre asuntos del servicio propios del implica- 
do o pendientes de petición o recurso en favor de su pretensión o sobre 
aspectos concretos que pueden afectar a la debida protección de la 
seguridad nacional, o se utilicen datos sólo conocidos por razbn del 
destino o cargo en las Fuerzas Armadas o se expusiese conculcando 
una prohibición expresa del Ministerio de Defensa, aun no afectando a 
los anteriores intereses el tema debatido o tratadom. Se entienden 
acomprendidos en dicho pbrrafo: 

a) Los escritos contrarios a la disciplina o al respeto a la Constitu- 
ción, al Jefe del Estado, al Gobierno, al Ministro de Defensa y a las 
Autoridades militares y superiores jerárquicos cuando no constituyan 
responsabilidad más grave. 

Las reclamaciones por medio de la imprenta y otro medio de difusi6n 
y publicidad y cuantas manifestaciones violen un deber de secreto sin 
incurrir en responsabilidad más grave. 

b] Las discusiones que susciten antagonismos (85) entre los dis- 
tintos Cuerpos o Institutos de los Ejércitos. 

CI La murmuración (661 sobre el Jefe del Estado, el Gobierno, el 
Ministro de Defensa y las demis Autoridades que ostenten mando 
militar superior (871. 

c/) Incurrir en segunda falta de las previstas en el articulo 443, 
párrafo segundom. 

IBS) En el Phrf~ de~f 08o m ewtwo UN enmiende -In wce- por el DIputedo eellor TORRES 
BDURSAULT. del G~po P~h~erlo Sorhhta. pue ~roponla la sutiltuci6n del tirrrdrro .sntegonlsrno~ 
por el da -enfrentamiento- kdl. B.O.C. CL Congreso de loe Dlputeh. 2 de )UIIO de (geo, p60. 6s~~). 
En el Sendo 8~ mmrhJw Ie w-rmlde por al 8e6or LABORDA MARTIN. ~UIW propr~ la exp<prerlOn 
qeve enfrenhmlento= (vid. B. 0. C. G.. Senado, 12 de saptlembre & 1880, da. (3). 

(es) En contrn del tbmllno wxRnww2 16n- defendIós en el Pleno del Congreso. une emnlendr del 
GNW PnrlnmmWlO (hw-hte *o porWo& aefior SOLE BARBERA (vid. B. 0. c. G.. tigre- de loe 
Dlpumdoa, 2 de julio de 1980. pkJr. Bs7 y a.). 

(~71 UN snmleh del GW Perhmentrrlo -Cntslunys. Demoorrcle I s~~IoII~~., suscrita por eu 
pmtnvoz en 01 Bardo. whr ANDREIJ 1 ABELLO. wxmo rln brito le Inclurlõn de IO Contiltuclõn en 
@mar lugar. onbs del hefe del E8tdo (vid. B. 0. C. G.. Benmio. 1’2 de wptlembre da 1~~0, pbg. 431. 
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De entre los múltiples problemas de interpretación que este nuevo 
spartsdo del artículo 437 suscita, destaca el de la reincidencia, porque, 
al establecerse por la norma que los hechos descritos son constitutivos 
de esta falta grave cuando tienen lugar por primera vez, se está impi- 
diendo SU aplicación al reincidente, sin que, para él , se señale un régi- 
men especial como hacía, antes de la reforma, el artículo 410. 

Este vacío normativo exige una rectificación legislativa que, en mi 
Wnibn, debiera limitarse a suprimir la referencia a la aprimera vez. 
en el artículo 437 y así dejar sometidas estas infracciones al regimen 
general de las faltas graves, con total independencia de los efectos 
que, en lo gubernativo, se estime conveniente atribuirles. 

3. En el actual número 10 del artículo 437 se establece que la utili- 
zación para necesidades particulares de elementos de carácter oficial 
es falta grave, salvo que concurran razones de necesidad o urgencia, 
expresión que sustituye a la de ano estando autorizado., que innecesa- 
riamente figuraba en el texto modificado. 

4. Se actualizan las cuantías en el artículo 439. En su número 3 se 
requiere ahora que el valor de lo defraudado exceda de 1.500 pesetas y 
no pase de 3.000. En el número 4, que no exceda de 1.500 pesetas. 

5. En el artículo 440, según el cual incurría en falta grave el militar 
que atolere a las fuerzas a sus órdenes... conversaciones contra los 
Oficiales., se añaden aquellas contra los Suboficiales, subsanando así lo 
que sin duda fue un olvido en la Ley de 21 de abril de 1949, que equipa- 
r6 la Suboficialidad a la Oficialidad en prácticamente todo el articulado 
del Código. 

6. Finalmente, se ha modificado el articulo 442 que considera falta 
grave el cometer por cuarta vez falta leve. 

Este precepto establecía, hasta la reforma, en la que inicialmente no 
estaba incluido, el correctivo de seis meses de arresto como penalidad 
única, lo que hacía m6s reprochable un sistema de incriminación ya en 
sí sumamente discutible. 

La incorreccibn tecnica que esta penalidad única supone fue destaca- 
da, junto a IOS inconvenientes prácticos del sistema, por el Diputado 
señor BUSQUETS BRAGULAT, quien, defendiendo, en el Pleno del Con- 
greso (88), una enmienda del Grupo Parlamentario Socialista de Cata- 
luña, solicitó se incluyera en la reforma el artículo 442, en el que se ests- 
blecería como correctivo a imponer el arresto militar en toda SU exten- 
sión, esto es, de dos meses y un día a seis meses. 

La enmienda, rechazada en el Congreso, pese a la debilidad de tos 
arcwmentos que en contra de la misma sostuvo el Diputado centrista 
señor VEGA Y ESCANDON, fue reproducida en el Senado por el Grupo 

ISS) Vid. B. 0. C. CL. Cocgreeo de los DlpuWos. 2 de Julio de 1980. p8gs. 6556) Y S. 

227 



Parlamentario .Catalunya, Democracia i Socialismea y por el propio 
Grupo Parlamentario de Unión de Centro Democrstico, que, de esta 
forma, reconocía en la Cámara Alta la necesidad de incluir el artícu- 
lo 442 en el ámbito de la reforma. 

Se aceptó la enmienda suscrita por el Senador de UCD señor VI- 
LLAR ARREGUI y la expresión l y castigado con seis meses de arresto8 
fue sustituida por la de y castigado con arreglo al prudente arbitrio de 
la Autoridad judicial, sin que pueda exceder de seis meses de arresto, 
que figura en el texto en vigor (891. En la fórmula, con la que desde lue- 
go se consigue la finalidad pretendida, resulta, sin embargo, superflua 
la referencia al aprudente arbitrio de la Autoridad Judicial. e innecesario 
el límite msximo fijado que, en las faltas graves, conforme al artícu- 
lo 415 CJM, no puede ser otro. 

Tknicamente era, sin duda, más correcta la enmienda del Senador 
de CDìS, señor ANDREU I ABELLO, quien proponía simplemente supri- 
mir la frase ay castigado con seis meses de arrestom (90), con lo que 
se obtenía el mismo resultado, esto es someter la falta del artículo 442 
al regimen general de las faltas graves, conforme al cual se corrige con 
dos meses y un dia a seis meses de arresto militar, a concretar por ef 
juzgador. 

XXII. Las faltas leves (91) se regulan en los artículos 443 a 445 
CJM. De ellos, ~610 el primero ha sido afectado por la reforma (92), tras 
la cual presenta dos pdrrafos: el primero reproduce, con ligerísimas va- 
riantes, el anterior texto del articulo 443; el segundo incorpora al C6di- 
go las faltas leves derivadas del ejercicio de actividades políticas y 
sindicales por miembros de las Fuerzas Armadas. 

1. El pkrafo primero del articulo 443 continúa siendo, pues, el gran 
cajón de sastre donde, de forma conjunta y asistem&ica, se prev6n las 
faltas leves militares. En el, las modificaciones introducidas por Ia re- 
forma han sido: 

e) En el encabezamiento, la expresión *son faltas leves. ha sido 
sustltulda por la hcurre en f8h /eve e/ ml/itar que comete un8 de 18s 
siguientes. Se ha querido destacar con ella que ~610 los militares pue- 
den cometer estas faltas, lo que, en mi opinión, era innecesario (93). 
abandonfindose asf una formulaclbn tradicional que el Legislador recoge 
en el pkrafo segundo de este mismo precepto al decir que *igualmente 
ser8n faltas leves..... 

(m) vid. 6.0. c. 0.. SIndo. 12 da n@untK6 d6 laa, p&. 6,. 
(66) Vld. E.O.C.G. Sund% l2 da m L 190. pto. a. 



61 Se moderniza la redacción de la falta leve de concurrir loa mofi- 
ciales a tabernas o establecimientos de rango incompatible con la cali- 
dad de los mismos., que ahora queda como l la concurrencia de Oficia- 
les 8 establecimientos de carácter incompatible con la dignidad de IOS 
mismos.. 

cI Se actualiza la cuantía de la falta leve de #enajenar o distraer 
prendas o efectos de equipom que, en concordancia con la fijada en el 
artículo 4393.“, será de hasta 1.500 pesetas. 

NO ha ocurrido lo mismo con los ~hurtos, estafas o apropiaciones 
indebidas de dinero o efectos* que se castigan como falta leve militar 
cuando se trate de acuantía no superior a 250 pesetas. y, además, ael 
culpable no hubiera sido condenado anteriormente por delitos de robo, 
hurto, estafa o apropiación indebida o dos veces corregido o condenado 
por faltas de hurto o estafa.. 

Teniendo en cuenta que el límite diferencial entre delito y falta se 
encuentra y en la legislación común en 15.000 pesetas, con la redacción 
actual det artículo 443-1.~ se crea un vacío normativo respecto a aquellos 
hurtos, estafas o apropiaciones indebidas que excediendo de 250 pesetas 
no alcancen las 15.000. En estos casos, no puede apreciarse un delito 
común contra la propiedad y tampoco una falta militar (941. La solución, 
única legalmente admisible, de sancionar la falta común es material- 
mente lnsatisfactorìa, porque, conforme a ella, resultan castigadas con 
más rigor las faltas contra la propiedad en que el valor de su objeto no 
exceda de 250 pesetas que aquellas en que el importe de lo hurtado, 
estafado o Indebidamente sustraído es superior a dicha cifra: mientras 
en el primer caso, por aplicación del CJM, artículos 416 y 443, se impon- 
drá un correctivo de hasta dos meses de arresto militar, en el segundo 
se aplicara el CP, articulo 587, párrafos 1.’ y 3.“. y la pena a Imponer 
ser6 de uno a treinta dfas de arresto menor (95). 

Urge, por tanto, una rectificación legislativa que, elevando la cuantla 
del artfculo 443-l.” hasta 15.000 pesetas permita, en meterla de faltas 
contra la propiedad, la aplicación, según los casos del CJM o del CP, 
con incluslán de estas normas especiales en las sucesivas revlsfones 
de cuantfas que, como consecuencia de la depreclaclón de la moneda, 
hayan de efectuarse en la leglslaclón común. 

d) Termlna el artículo 443-l.” con unas tlplflcaclones gen6rlcas en- 
tre las que se preveían como faltas leves aquellas que aafecten al decoro 
con que Jas clases militares deben dar público ejemplo de moralidad, 
decencia y compostura=, expresión que ha sido sustituida por la de que 

(94) Ea I-lblo Ia wlnlbn de VAlENClAN AlMowu.Joslb:*~mfommdelcddlgo&k, 
tkh wltr.. dt.. peer. m. m WI= Ir 00hhh 0dd m dddu d Ilmlm d0 ctmh wdmmt~ 
~ytrm~l~~~adrmuhlOOlCWloop<rl=.AI~~~~- 
praclan~~. -Idu aJ ngecto. n Ir dl0tJnt.m regbna mIlItan a h rdakk~ mclatWmmta 
.loo6 Mrra RuMIaJEz DEVESA al 4Jiw vrnlth - da IU fwnwa dol GeNdIo Paul=. m 
l Revista & Chtecho Wlat.. mkn. B77. Mdrld, abril-Judo lOge Pro. 246. 

m1 VW. ROMIIGIJQ GWESA, M kwr: .- prnl EOWOL ?um EaPuM=. ClL Pw. 11*1 
Y r~lrnm. 



afecten al prestigio de la Institución milifar, destacándose con efIo mas 
exactamente el bien tutelado en este caso por la norma. 

e1 Por último, se ha suprimido el inciso final del artículo 443, con- 
forme al cual los hechos en él descritos integran faltas leves militares 
l aunque las mismas faltas tengan señalada corrección en el Código or- 
dinarion, disposición técnicamente defectuosa (en el CP las faltas no 
se castigan con correctivos sino con penas leves) que, además, era in- 
necesaria dado el carácter preferente de la legislación militar. 

2. El párrafo segundo del artículo 443 incorpora al Código, como 
hemos serialado, las faltas leves derivadas del ejercicio de actividades 
políticas o sindícales por miembros de las Fuerzas Armadas, provisio- 
nalmente incluidas en el Real DecreteLey 10/1977. de 8 de febrero. Se- 
ñala este precepto, que se encuentra en correlación con el número 4 del 
artículo 437, que *igualmente serfin faltas leves las que por primera vez 
se corrijan por incumplir el militar sus deberes de neutralidad en el 
ejercicio de sus derechos políticos por: 

a) Estar afiliado, colaborar o prestar apoyo a alguna organízación 
politica o sindical o asistir a reuniones públicas de carácter político o 
sindical, promovidas por los referidos partidos, grupos o asociacio- 
nes (96). 

6) Expresar públicamente opiniones de carácter ,polftico o sindical 
en relación con las diversas opciones de partido, grupo, asociación u 
organlzacibn. 

c) Asistir de uniforme o haciendo uso de su condición militar a 
cualquiera otras reuniones públicas de carácter político o sindical. 

d) Ejercer cargos públicos o aceptar candidaturas para los mismos 
cuando sean electivos y tengan carkter político o sindical sin haber 
solicitado previamente el pase a la situación que legalmente este se- 
Aalada. 

el Qulenes siendo individuos de la clase de Tropa, Marinería o de 
Escalas de Complemento, no se abstengan de realizar los actos a que se 
refieren los phrrafos anteriores durante el tiempo que se encuentren 
prestando servicio militar activo, sin perjuicio de que puedan mantener 
su anterior afiliación~. 

XXIII. La reforma que, con independencia de sus principios b&l- 
cos rectores, no siempre acertados, ofrece graves defectos tecnicos en 
tas modificaciones orgánico-procesales introducidas, no puede ser obja- 



to de una valoración positiva por lo que a su incidencia en las leyes 
penales respecta. 

En este punto, el texto es criticable no ya por no afrontar las innu- 
merables cuestiones que suscita una legislación penal militar evidente- 
mente anacrónica, lo que no era tarea de una reforma de marcado ca- 
rácter transitorio, sino porque los temas tratados lo han sido, como se 
desprende del examen efectuado, de modo apresurado, anteponiéndose, 
en muchos casos, motivaciones políticas a criterios estrictamente jurí- 
dicos y, sobre todo, con un manifiesto desconocimiento de lo que es el 
Derecho militar. 

En la misma fijación por la ley del plazo de un año para la elabora- 
ción de la nueva legislación militar, se ha ignorado la realidad actual del 
Derecho castrense, en el que, por desgracia, con la mayor parte de los 
temas intratados doctrinalmente y carentes de una configuración juris- 
prudencial adecuada, casi todo está por hacer. 

Limitandonos a las leyes penales militares, su reforma integral re- 
quiere, en mi opinión, una detenida fase de estudio y de investigación. 
Deben, en ella, ser objeto de un análisis minucioso las legislaciones ex- 
tranjeras afines y más representativas, pero con la comprobación de su 
funcionamiento efectivo y no olvidándose en ningún momento la base 
sociopolítica, jurídica y criminológica sobre la que se mantienen. Ha 
de examinarse nuestro Derecho histórico y el positivo vigente en su 
totalidad, porque sólo partiendo del exhaustivo conocimiento de bste 
es factible iniciar con posibilidades de éxito el intento de reforma. Final- 
mente, resulta imprescindible investigar la realidad criminológica de 
nuestra delincuencia militar como única forma de establecer unos prin- 
cipios validos sobre los que fundar los criterios de política legislativa 
a seguir en la reforma. 

Sólo asf, evitandose la improvisación a que parece abocar el plazo 
establecido en la ley, podrfa conseguirse una auténtica renovación de 
nuestra legislación penal militar y, con ello, un Código que responda 
plenamente a las actuales exigencias de la realidad juridlcopenal militar 
española. 
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