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Al tomar posesion como Director de 1a Revista Espafiola de Derecho
Militar, quiero dirigirme a todos los relacionados o0 que puedan relacio-
narse en el futuro con la misma, para agradecerles su interés y exponer
las lineas programaticas del perfodo q'e ahora se inicia, no sin dejar
antes de agradecer, en nombre de todos, ios esfuerzos y los logros de los
Directores que me han precedido, los Generales De N&, ya fallecido, y Ji-
ménez, felizmente colaborando con nosotros.

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

1.9 Dar por concluida la primera etapa, por asi decirlo, de la Revista,
con la publicacién del namero 40 de la misma, que llevara fecha de 1982,
y que recoge todos los materiales de publicacion reunidos hasta hoy, y
reanudar la publicacion de la misma, con el numero 41 que corresponderé
al primer semestre de 1983, pues es nuestro propdsito continuar ia Re-
vista publicando cada afo dos numeros, uno en el primer semestre para
el mes de junio, y otro en el segundo, para el mes de diciembre, aunque
este aio saldran retrasados por imposibilidad de hacerlo en su fecha.

También tenemos el proyecto de publicar un Indice analitico y alfabé-
tico correspondiente a los cuarenta primeros ndmeros.

290 |[niciar una nueva “época” de la Revista, abriéndola, ain mads 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 limite que
el de la propia naturaleza de la Revista y la altura cientifica que se quiere
mantener.

3.2 En este sentido, solicitamos la colaboracion de todos, tanto en-
viando sus estudios, notas y documentacién 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.° Por otra parte, pretendemos también una mayor difusién de nues-
tra Revista, y no sélo entre los estamentos militares, para lo que solicita-
mos el concurso general, manteniendo las ofertas de numeros sueltos
atrasados y colecciones completas, que ya hiciera la anterior Direccién.

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

Pref. Or. JOSE LUIS FERNANDEZ-FLORES El Director de la Revista.

GENERAL AUDITOR DIRECTOR
OE LA
ESCUELA DE ESTUDIOS JURIDICOS

CATEDRATICO DE DERECHO INTERMACIONAL
PUSLICO Y PRIVADO
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EDITORIAL

La «Revista Espafiola de Derecho Militar» ha cumplido
ahora sus bodas de plata. Una andadura de veinticinco afios
en el reducido marco de la especialidad constituye un hecho
remarcable, apenas logrado por otras en el mundo y quizd
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 subvencién y que nadie de los
que en ella trabajamos ha percibido nunca ninguna clase de
retribucién o ventaja.

Dejada constancia de la efeméride, sin afiadir otro juicio
de valor a la obra llevada a cabo, pensamos es de justicia
canalizar nuestra orgullosa alegria, rindiendo homenaje a dos
de sus fundadores y més destacados capitanes de la tarea,
sin los cuales no hubiera alcanzado la duracién, tono y nivel
logrados. Nos referimos al Consejero Togado y ex Magistra-
do del Tribunal Supremo, Eduardo De No Louis, y al Coronel
Auditor y Catedrético de la Universidad Complutense, José
Maria Rodriguez Devesa, entrafiables compaiieros que tan
rancio y recio suenan en nuestra vida corporativa. Huelgan
aqui los adjetivos.

Este nimero extraordinario que les dedicamos estaré con-
sagrado a trabajos sobre las especlalldades —internaclonal y
penal— en que ellos destacaron y, de entre los muchos que
gustosamente y con alto nivel podrian colaborar, nos hemos
limitado a traer aportes de quienes, con el denominador co-
mdn de ser miembros de los Cuerpos Juridicos de los tres
Ejércitos, tienen acusada personalidad en esos campos, espe-
cialmente por la via de la docencla universitaria. Con célida
devocién hacia esos dos llustres juristas militares, lo clenti-
fico y corporativo aparecen entrelazados en una corona de
estudios originales y expresos, que en este volumen especial
se ofrecen a quienes tanto debemos.

Sucede tristemente que, mientras se reunleron estos es-
tudlos, falleclé repentinamente uno de sus destinatarios:
Eduardo De No Louis. Y asf, junto a la semblanza que se le
hizo en vida, va el «<In memoriam», que qulen redacta estas
lineas hubo de elaborar tras su muerte para publicarlo en
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Revista Internacional, con la honda pena de que no pudlera ver
en la nuestra las devociones y afectos que sembr6. Cuanto 8
José Maria Rodriguez Devesa, la larga y fecunda vida que le
deseamos, acrecentard méds atn los que tiene logrados entre
discipulos, compaiieros y amigos, con el magisterio de su
vida y de su obra.

La Direccibn, que ahora cesa y que también empez6 co-
laborando desde el primer nimero, pone asi remate a esta
etapa de la Revista, a la que ahora esperan tareas tan apasio-
nantes como la de interpretar y asentar los nuevos Cédigos
de una Justicia Militar espafiola de nuestro tiempo y del
deseado nivel. Lo hace, tamblén, dando las méds rendidas gra-
cias a quienes, desinteresedamente, le ayudaron tanto, sien-
do la ilusionada juventud de muchos de ellos prenda segura
de continuldad y progreso. Y, por supuesto, déndolas también
a los suscriptores, destinatarios y sostenedores de la publi-
cacioén que se pone en sus manos.

LA DIRECCION



EDUARDO DE NO LOUIS

Quiza la caracteristica mas 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, aquéllas alcanzan las cotas més altas.

Su inteligencia, cordialidad, claridad de juicio, ponderacién, profun-
didad y amplitud de conocimientos hacen de él una seiiera figura que
desborda su condicién de jurista de excepcion,

Los lectores de esta Revista —que tanto le debe— y cuantos con
él han tenido relacién tienen constancia de que estas expresiones, més
que inspiradas en la antigua y entrafiable amistad que con é| me une,
reflejan una realidad que, si no ha trascendido de modo més intenso o
espectacular en nuestra sociedad, ha sido por la auténtica modestia,
falta de ambicién e independencia respecto a los moldes establecidos
que completan su personalidad.

Las siguientes pinceladas de su biografia son suficientes para po-
ner de relieve los méritos que en él concurren y que quedarian ain més
evidenciados con los detalles y precisiones que la redaccién de aquélia

exigiria.

Hublera podido, y para ello fue requerido en varias ocasiones, desem-
pefiar relevantes cargos politicos, cuya designacién ha rehusado, cons-
trifendo siempre su actuacién a la esfera profesional y a participar en
otras actividades jurfdicas y culturales.

Muy Joven ingresé en el Cuerpo Juridico Militar, en el que presté
servicio durante casl cincuenta afios, desempeiiando en los sucesivos
empleos desde Teniente Auditor de 3.* a Consejero Togado, todos los
destinos asignados al Cuerpo, en Auditorias, Fiscalias, Secretarias de
Justicia, Asesorfa de! Ministerio del Ejército y Academia de Estudios
Juridicos, en todos los cuales se mantuvo «in crescendo» su prestigio.

En la faceta administrativa fueron siempre valiosos sus asesora-
mientos al mando y para la creacién de normas legislativas; durante su
actuacién en los distintos cargos que desempeii6 en la Jurisdiccién
Militar demostr6 que la Justicia puede aplicarse con espiritu generoso
y humanitario, del que dio muestra aun en momentos en que ello era
algo contra corriente y contrastaba con la t6nica del momento, y su
labor docente como Profesor y luego Director de la Escuela de Estudios
Juridicos fue decisiva para la formaci6én profesional de numerosas pro-
mociones, que han mantenido la relevante posicién que en el Ejército

tiene ganado el Cuerpo Juridico Militar.
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Ya en la cuspide de su carrera militar fue designado Magistrado de
la Sala 5° del Tribunal Supremo, cargo que desempefié, demostrando
su preparacién, formacién humanistica e innato sentido de la Justicia,
pudiendo calificarse de modélicas las sentencias que redact6 como
Ponente, en lenguaje claro y sencillo —como siguiendo el consejo cer-
vantino—, y en ellas se evidencia lo profundo de su fundamentacién
y dominio de la técnica juridica.

Comprobarlo estd al alcance de cualquiera, sin méds que acudir a la
conocida colecci6én del «Aranzadi» que las recoge. Pero no todos, sino
s6lo 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 precisién en el planteamiento de «las
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 actuacién profesional ha desarrollado una In-
tensa actuacién clentifica, destacando principalmente en el campo del
Derecho Internacional. Ha alcanzado extraordinario renombre por sus
actividades y publicaciones en la Cruz Roja Internacional; pertenece
desde su fundacién a la Sociedad Internacional de Derecho Penal Mill-
tar y de la Guerra, en la que ha desempeiiado el cargo de Vicepresi-
dente, para el que ha sido por tres veces reelegido; tras superar el
curso al que asistié, ha obtenido el diploma de la Academia de Derecho
Internacional de La Haya; ha formado parte de la Comisién Hispano
Americana para la aplicacién del Tratado entre ambos paises; fundé
y fue Director de esta Revista; ha asistido a numerosos Congresos
en diferentes naciones, y en sus no escasas conferencias sobre temas
de Derecho internacional y Administrativo ha sabido armonizar el rigor
cientifico con la amenidad.

Desligado ya de sus obligaciones profesionales por su pase a la
reserva en el Cuerpo Juridico y por su jubilacién en la Carrera Judicial,
era de esperar una Intensificacién de su labor en esta vertiente cienti-
fica, tan brillantemente desarrollada.

PEDRO MARTIN DE HIJAR
Presidente de la Sala 5. del Tribunal Supremo
Coronel Auditor
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IN MEMORIAM

DR. EDUARDO de No LOUIS (1908-1982)

Mientras se celebraba en Lausanne el IX Congreso de la
Sociedad Internacional de Derecho Penal Militar y Derecho
de la Guerra, moria en Madrid, victima de répida y cruel en-
fermedad, el que durante nueve afios fue su Vicepresidente
y un amigo y compariero de todos sus Miembros. La noticia
del fallecimiento produjo profunda tristeza entre los que la
conocieron, evocdndose sus sobresalientes cualidades y su
figura, a menudo acompainada de la de su madre, asimismo
tan querida de todos.

Prest6 sus servicios en el Cuerpo Juridico Espafiol duran-
te cerca de cincuenta afios, especialmente en el Ejército de
Marruecos, Asesoria Juridica del Ministerio del Ejército, Co-
misién Hispano Americana y, dltimamente, como Director de
la Escuela de Estudios Juridicos del Ejército, alcanzando en
éste la mdxima categoria de Consejero Togado. Desde tal
destino pasé al de Magistrado del Tribunal Supremo de la
Naclén, prestando servicios en su Sala 5.%, de cuyo paso por
la misma se ha escrito: «Sé6lo los que tuvimos el privilegio
de particlpar con €l en las dellberaciones previas al fallo de
los recursos, pudimos apreciar el minucloso estudio que les
dedicaba, su precisién en el planteamiento de "las cuestio-
nes a resolvers, 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 eran compar-
tidas por la mayorias.

Alcanzd, pues, en ambas jurisdicciones, la méxima cate-
goria y también el grado méximo de consideracién y de afec-
tos. Fue fundador y Director de la Revista Espaiiola de Dere-
cho Militar, y puede considerérsele un verdadero especialista
en Derecho Internacional y Derecho Administrativo, amén del
alto grado técnico mostrado en numerosos y respectivos des-
tinos alcanzados.
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Fuera de ellos alcanzé por sus publicaciones y actividades
considerable renombre en la Cruz Roja Internacional. Pero
de manera especial este alto nivel tuvo lugar en la Sociedsd
Internacional de Derecho Penal Militer y de la Guerra, a la
que pertenecié desde su fundacion, encabezando el Grupo
Espaiiol, participando brillantemente en sus actividades, des-
tacando en la organizacién del IV Congreso de la misma cele-
brado en Madrid y alcanzando el cargo de Vicepresidente,
mantenido en tres reelecciones. Su personalidad y especia-
les condiciones han prestigiado extraordinariamente el nom-
bre de Espafia y de la Justicia Militar.

Mas, por encima de su brillante periplo profesional, han
de destacarse aqui: su caracter profundamente humano, pon-
derado y sinceramente modesto, fruto del equilibrio de todas
sus facultades; su inteligencia, cultura e independencia de
criterio, siempre al servicio de la Justicia y del Derecho; y
su omnipresente cordialidad y compaiierismo, excluyente de
enemistades y creando con su especial humor y «<savoir faires,
sinceros y hondos afectos en cuantos le tratamos, tanto en
la esfera nacional como en la Internacional.

El recuerdo de su vida y el ejemplo de su persona y obra
pervivirén entre nosotros. Sin duda, la Socledad Internacio-
nal de Derecho Penal Militar y de Derecho de la Guerra ha
sufrido una gran pérdida.

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

Dr. Teniente General Vittorio Veutro
Flscal General Militar de la Republica Itallana

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

HISTORIA BREVE DE UNA REFORMA

SUMARIO: 1. La estructura judicial militar antes de la Constitucién. 2. La
estructura judicial militar inmediatamente después de la Constitucién. 3. El
lento y largo camino de la reforma. 4. El improvisado y répido corte del nudo.
5. El nuevo aspecto de la justicla militar.

1. La estructura judicial militar antes de la Constitucién.

A la demanda, no nueva ni exclusiva de nuestro pais, de si en un
ordenamiento juridico democrético podré ain justificarse una jurisdic-
cién penal militar distinta de la comun, la Constitucién italiana de 1948
ha dado una respuesta afirmativa.

Las connotaciones de la Justicia Militar que los constituyentes ha-
bian tenido presentes cuando elaboraron su respuesta, resultan del or-
denamiento judicial militar de 1941 y del Cédigo penal militar que entré
en vigor aquel mismo afo. Es decir:

Jueces de primera instancia son los Tribunales militares territoriales
que juzgan con la intervencién de cinco miembros, de los cuales cuatro
son oficiales de las Fuerzas Armadas con grado minimo de capitan y
uno, el Juez relator (Ponente), magistrado militar. Grado y fuerza arma-
da de pertenencia de los oficiales jueces varian en funcién del grado y
de la fuerza armada de procedencia del procesado y, en algunos casos,
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varfan también en funci6n del tipo de delito. Los oficiales son nombrados
jueces por un bienio, por decreto del Presidente de la Reptiblica. Estén
previstos también tribunales militares de marina enteramente compues-
tos de oficiales.

Tribunal de segunda y dGltima instancia es el Tribunal Supremo Mi-
litar, al cual, con el mismo poder de la Corte Supremo de Casacion,
corresponde el juicio de legitimidad. Este juega con la intervencién 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 casacion, y uno
el consejero relator (Ponente), es Magistrado militar de categoria ané-
loga. Los tres grupos componentes que concurren a formar el Tribunal
judicial poseen por tanto una experiencia amplia, considerada til 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-
periencia judicial de los Magistrados de casacién, habituados a moverse
en el amplio campo del Derecho; la experiencia judicial especializada

del Magistrado militar, que representa en un cierto sentido la sintesis
de las dos otras experiencias.

Contra la sentencia del Tribunal Supremo Militar no se admite recur-
so ordinarlo de casacién; 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 Casacién (que decide en sesi6n
unica), pero sélo para denunciar la falta de jurisdiccién o el exceso de

poder.

Los Magistrados militares pertenecen a un orden judicial que, en-
cuadrado en el émbito del Ministerio de Defensa, se califican de «espe-
clal> en cuanto que es distinto al orden judicial comin. Son Magistre-
dos con una carrera civil; el adjetivo militar que les distingue no indica
su «statuss, 8ino su especializacién. Existe todavia un Cuerpo militar
de la Justicia que, compuesto de oficiales distribuidos en la catego-
rla de magistrados y cancilleres (secretarios), estd formado por miem-
bros de diversa procedencia (abogados, notarios, magistrados comunes
y administrativos, profesores universitarios de materia juridica, etc.). En
tiempo de paz estdn enteramente licenciados. Los magistrados militares
forman parte de derecho de este Cuerpo, con un grado que sigue cons-
tantemente, segin una tabla de equiparaciones, la progresi6n en la cali-
ficacién civil. En tiempo de guerra, el Cuerpo es movilizado: magistra-
dos y secretarlos, de carrera o no, asumen el «status» militar.

La Justicia militar tiene en el Procurador (Fiscal) General militar
cerca del Tribunal Supremo Militar una cabeza a la cual estd atribuide
la vigilancia sobre todos los magistrados militares que acusan o juzgan.
En tlempo de guerra, él es el Comandante en Jefe del Cuerpo.
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El émbito de la Jurisdiccién penal militar coincide con el de la apli-
caciéon de la ley penal militar y puede abarcar a otras. El principio es
que los que estan sujetos a la ley penal militar estédn por esto mismo
sometidos a la jurisdiccién penal militar. Sujetos a la ley penal militar
son, ciertamente y por consecuencia, los militares; pero atiin algunos
extrafios a las Fuerzas Armadas pueden estar sometidos a esta ley,
bien directamente, en algunas hipétesis criminales expresamente exten-
sivas a los extraiios, bien cuando concurren con militares en la comi-
sién de delitos militares. En caso de conexiones de procedimiento, la
jurisdiccién 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 ultimos, que
tienen la posibilidad, en casos bien determinados, de juzgar no sélo a
los militares por delitos militares, sino también 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 después de la
Constitucién.

La respuesta afirmativa dada en la Constitucién de 1948 a la demanda
de fondo sobre la supervivencia de los Tribunales Militares daba a éstos
cierta relevancia constitucional que los ponia al resguardo de una su-
presién 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 carédcter especifico, indudablemente in-
fluenciados por las criticas que, numerosas e incisivas, resonaron en el
seno de las Constituyentes dirigidas a la rectificacién de la estructura
existente; otros, de cardcter mas general, protegiendo la Justicia con
cardcter general y especificamente la Justicla ordinaria, con la segura
incidencla, por tanto, sobre la Justicia militar.

Veamos algunos:

La limitacién de la jurisdiccion, en principio. A no pocos entre los
constituyentes les parecia demasiada extensa la jurisdiccién de los
Tribunales Militares y se seialaba abiertamente la preocupacién de que
pudieran estar sujetos a dicha jurisdiccién todos los ciudadanos en ra-
z6n de leyes dictadas en situaciones de emergencia. Se quiso fijar un
punto firme especifico: en tiempo de paz, los Tribunales Militares son
competentes para juzgar solamente los delitos cometidos por milita-
res (1). Ningin extrafio, por tanto, en tiempo de paz seri juzgado, a
partir de 1948, por los Tribunales Militares, ni los militares por delitos

(1) Articulo 103, tercer apartado, de la Constitucién: <Los tribunales militares, en tiempo de guerra,
tienen la jurisdiccién establecida por la Ley. En tiempo N::‘Ju tienen jurisdiccién por los deiitos mifl-
tares cometidos por los pertenecientes a las Fuerzas ass,
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comunes. En casa de conexién, la fuerza atractiva es atribuida no al
juez militar, sino al ordinario, primeramente por via de interpretacion
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 jurisdiccion;
la expresion se presta a asumir diversos significados, pero los constitu-
yentes querian afirmar que un solo orden judicial debia ejercer la juris-
diccién, 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 comin) estd en contra-
diccién con aquel principio; pero esta contradiccion es pobremente su-
perada por una unidad reconstruida en el vértice, atribuyéndose a la
Corte Suprema de Casacion, el méas elevado 6rgano de la estructura
judicial comun, 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
Casacién fue indicado en coincidencia con un reordenamiento del supre-
mo 6rgano judicial militar {4): no se quiere, por tanto, suprimir aquel
érgano, ni duplicar el control de legitimidad.

Para la reordenacion del Tribunal Supremo Militar, la Constitucién
daba un afio de plazo al legislador ordinario. Debian, por contra, transcu-

rrir casi treinta y tres afios para que el problema fuera resuelto y vere-
mos cémo.

De la independencia de los jueces comunes, la Constitucién se ocupa
ampliamente, fijando principios y criterios, en maxima parte de inme-
diata aplicacién. 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 incisividad,
=el Juez estd sujeto Unicamente a la ley». El principio abarca a todos los
jueces, sean comunes o especiales; sobre esto ninguno ha tenido la

(2} E! artfculo 264 del Cédigo pensl militsar de paz, modificado por la Ley de 23 ds marzo de 1958,
nimero 167, articulo 8.°: «Entre los procedimientos de p la de la autoridsd udicial ordinaris y
fos procedimi s de petencia de la sutoridad Judicial militar, existe conexién solamente cuando
comprende delitos cometidos al mismo tiempo por variss personas reunidas o por varlas personas en
luo-mdv‘tlomno- diversos, pero con concurso entre ellos, 0 por variss personas en daflo rec(procaments
A una la otra, 0 3l 6 trata de delitos cometidos para ocultar a otros o conseguir o asegurar af cul-
pable o a otros el beneficlo o el precio o producto, o s impunidad de los mismos.

En los casos previstos en el articulo precedente, es competente para todos los procedimientos {a
sutoridad judiclal ordinaria. Sin embargo, la Corte de Cssacion, blen en recurso del Minlsteric Publico
snte el Juez ordinario o blen resolviendo un confiicto, puede ordensr, por razones de conveniencis
por medio de sentencia, la separacién de los procedimientoss. y

{3) El artfculo 111 de la Constitucldn, 2.° apertado: «Contra las sentenciss y contra
sobre la Ilbe'm personal ‘:mnunclndn por los %ua::c']urllsdleggmlea ordln!rloa o ::;“I ";:';hna::
siempre sdm necurso casacién por violacl a ley. smente queda derogada esta |
por la sentencia de los Tribunales Militares en tlempo de guerras. d norma

(4) VI Disposicién final de la Constitucién, 2. spartado: <Dentro de un afio de la misma fec
la entrada en vigor de la Constitucién) se procederd por medio de le: ] a ha
(S?l.bnmo Militar en refaci6n con el articulo 111-. ¥ 8 la reordenacitn del Tribunal

(5) Artfculo 108, 2.* spertado, de Ia Constitucion: «la lsy asegurs la independ

la de los fu
isdicciones especiales, del Ministerio Publico cerca de elas anc oces
3: l|:. u‘i"nlnl:tncldn de la justicias. v do los extraiios que particlpan
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menor duda. Los jueces militares, por cansiguiente, solamente estén
sujetos a la ley. Pero en principio, aun representando un importantisimo
punto firme o criterio fijo, permanece mas bien como algo abstracto si
no esta dotado el juez de la precisa garantia de independencia; sobre
esto como sobre el reordenamiento del Tribunal Supremo Militar, el
legislador ordinario, que debia proveer, calla largamente.

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

En definitiva, por consiguiente, en vigencia de la Constitucién, la
justicia militar se encuentra con un ambito 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 cdmara legislativa,
un proyecto de reforma de la Justicia Militar; pero en ninguna legisla-
tura los proyectos pudieron superar la fase del examen en Comisién.

A partir de aquel afio comienza una larga serie de convenciones y
congresos a cargo de varias organizaciones, entre las cuales, activisi-
mamente, se distingue, primero, el grupo italiano de la Sociedad Inter-
nacional de Derecho Penal Militar y de Derecho de la Guerra, y, més
tarde, la Asociacién 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 éste o aquél partido. Aunque el Go-
bierno presenta su propio proyecto de ley, raramente llega mas alld de
la presentaci6n. Al fervor de la discusién o de la iniciativa no corres-
ponde una adecuada voluntad politica, 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 lineas directrices de la reforma: Presidencia técnica
del tribunal juzgador, reordenacion del Tribunal Supremo Militar en sec-
ci6n especializada de la Corte Suprema de Casacién; creacién de un
érgano de apelacién; garantia de independencia de los magistrados y

jueces militares.
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Veamoslo 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 concesién que, aun cuando ha sido vélidamente
combatida en el plano juridico, aflora inevitablemente en toda polémica:
la Justicia militar como Justicia del Mando; expresidn, pues, de la acti-
vidad del Mando més bien que de la funcién jurisdiccional. El adjetivo
«militar», en esta concesién, disminuye el contenido del sustantivo «jus-
ticias. Las competencias de la presidencia, por otra parte bajo la onda
de la reforma de procedimiento en funcién de la exigencia de garantias,
se hace siempre més compleja y exige el trabajo de un profesional de
la ley y no de armas: es decir, de un técnico del Derecho. La presiden-
cia técnica requiere, pues, la Presidencia de un Magistrado, en concreto
de un Magistrado Militar.

La presidencia técnica, por demas, aparece como un presupuesto
inderogable de la garantia de independencia, constituyendo la neta dis-
tincion 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 atencién se ha fijado también 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 ain en sustituir uno de
los jueces militares con un jurado escogido entre aquellos designados
por la Corte de lo Criminal.

b) Creacién de un 6rgano de apelacién.—En la terminologia juridica
italiana, la epelacién indica un juicio de segundo grado sobre el fondo,
en el cual el juez de la impugnacién decide, en los limites trazados por
el contenido de la impugnacion, en los hechos y en el derecho, con los
mismos poderes que el juez de primera instancia. Distinto de la apela-
cién es el recurso, que representa una impugnacién de sola legitimi-
dad, por violacién de ley. En el procedimiento penal militar, hasta ahora,
existia el recurso (devuelto precisamente a la competencia del Tribunal
Supremo Militar), pero no la apelacién.

Al excluir del proceso militar la fase de apelacién no estamos faltos,
en el pasado, de argumentos serios, andlogos, en cuanto al delito, a
aquellos que se habian opuesto a la creacién de una Corte Criminal de
apelacién. La Constitucién no impone la apelacién, pero cuando ésta,
por una evolucién de las concesiones de garantia en el proceso penal,
ge ha introducido en el juicio criminal, viene a crearse una diferencia
de garantias procesales entre los acusados militares que comparecen
ante un tribunal militar y los mismos acusados o el acusado extrafio
que comparece ante un érgano de la justicia comin. Se llega a la para-
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doja de que, por disfrutar de este segundo juicio, en realidad, resulta
conveniente para el acusado responder no sélo del delito militar, sino
también de un delito comin conexo con él, a fin de ser juzgado por
ambos en un tribunal comun.

La convergencia de los partidos politicos sobre la necesidad de un
organo militar de apelacion es sin reserva.

¢) Reordenacién del Tribunal Supremo Militar—Es éste el proble-
ma més dificil, pero directamente impuesto en la Constitucién, y cons-
tituye el punto obligado de iniciacién de toda reforma. Sostener que
podia transformarse el Tribunal Supremo de 6rgano de legitimidad en
érgano de apelacién significa aceptar la supresi6n, no compensada por
la creacién de un 6rgano de apelacién con el cual no tiene nada en
comun, ni estructura ni competencia, confundiendo dos problemas que
tienen distinta consideracién. De otra parte, reordenar para llegar, sin
suprimir el Tribunal Supremo Militar y sin crear un duplicado, a someter
a la Corte de Casacion las decisiones de los jueces militares parece
la cuadratura del circulo. Mas tal no es la solucién que acaba reco-
giendo el largo consenso y aparece evidente: reordenar el Tribunal Su-
premo en Seccién especializada de la Corte de Casacién, lo que signi-
fica trasladar a ésta la preciosa experiencia de aquél, y preservar los
valores de la especialidad del derecho, previendo una participacion,
aunque sea minoritaria, de los Magistrados Militares en la fase del jui-
cio de legitimidad. La solucién, 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
Constitucion quiere el reordenamiento del Tribunal Supremo Militar y
no de la Corte Suprema de Casacién.

d) La independencia del magistrado militar y el érgano de auto-
gobierno.—La garantia de independencia est4 largamente experimentada
para los magistrados comunes; parece suficiente extenderla a los ma-
gistrados militares. Pero el punto de fuerza de la independencia del
magistrado comun es el érgano de autogobierno que le sustrae al condi-
cionamiento por parte del poder ejecutivo.

Este 6rgano es el Consejo Superior de la Magistratura, que esté pre-
visto, tanto en su estructura como en su competencia esencial, direc-
tamente en la Constitucién. Presidido por el Presidente de la Republica,
tiene 32 miembros, dos de derecho (el Procurador General —Fiscal— y
el Presidente de la Corte de Casacién) y 30 elegidos en parte (20) de
los magistrados y entre los magistrados, en parte (10) por las dos ra-
mas del Parlamento, en sesién conjunta, entre los abogados y profe-
sores de universidad en materias juridicas. 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 Militares,
un 6rgano 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 extrafos, eleccion de éstos. El
calco del modelo comin no parece posible, no pudiéndose, para ello,
ampliar con leyes ordinarias las competencias del Presidente de la Re-
publica o del Parlamento. El modelo comin puede sélo servir de orien-
tacion.

e I = I e

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

El referéndum popular, en Italia, es Unicamente abrogativo y su utili-
zacién tiene unos limites, en parte claramente expresados en la Cons-
titucién (6) y en parte elaborados por la Corte Constitucional.

La primera peticién de referéndum, que patrocina la abolicién del
Cédigo Penal Militar y de la entera organizacion judicial militar, fue pre-
sentada en 1977, con 700.000 firmas (200.000 mas de las necesarias), y,
ahora, un fervor de iniciativa gubernativa induce a reformar el cédigo
y el ordenamiento para sustraerla al referéndum. La actividad del Mi-
nisterio de Defensa concentra su atencién 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 todavia) y se
procede a la elaboracién de un proyecto de c6digo penal militar de paz,
articulo por articulo. Pero la prisa cesa de golpe, tan pronto como se
conoce la decisibn de la Corte Constitucional: el referéndum no es
admisible porque la relevancia constitucional de los 6rganos judiciales

militares no permite la posible supresién si no es con leyes constitu-
cionales.

En 1979, el mismo partido radical presenta una nueva peticién de
referéndum, dirigida a la supresi6n no ya de los Tribunales Militares,
sino de la presencia (0 al menos de la supremacia) en ellos de los
Oficiales nombrados jueces. La peticién referendaria, esta vez, no sus-
cit6 ninguna particular iniciativa de urgencia. El proyecto gubernativo
fue presentado en la nueva legislatura, con algunas enmiendas: varios
partidos presentaron sus proyectos, destinados todos al acostumbrado
sueiio en las oficinas parlamentarias. En verdad, ninguno parece creer
en la admisibilidad de este referéndum, que aparece sélo como una
reedicién del primero, camuflada (y no muy hébilmente) de abrogacién

Articulo 75 de la Constitucién: <Esth indicado el referéndum popular pars
.bvg)oeldn total o parcial de una Ley 0 ds un acto que tenga valor de lay, cuando '06'.!2:;::;\ wb:el la
tos mil electores o cinco Conselos regionales. No es admitido el referéndum para lss quinien-

o de presupuesto. de smnistis o de indulto, o de autorizaciones para ratificer Tratados ::{:r:\:c'llm;'a?

20



parcial del ordenamiento: en realidad los Tribunales Militares no serén
del todo tales si se les priva del elemento caracterizante que representa
la funcién 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 rapido corte del nudo.

El referéndum seré revocado, aun en visperas 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 aun evitar el referéndum si es aprobada rapidamente:
se presenta, pues, la ocasién para cortar el nudo que treinta afos de
procedimiento parlamentario no fueron capaces de desatar.

Cerca de tres meses transcurren entre la admisién 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 aprobacién par-
lamentaria. Comienza, por tanto, una apasionante lucha contra el tiem-
po, para la cual toma la iniciativa la Fiscalia 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 esta sostenido por la Asociacién Nacional
de los Magistrados Militares, obteniendo el asentimiento para tomar
directamente contacto con los fuerzas politicas.

En realidad, a la mayoria de las fuerzas politicas el referéndum les
parecia asaz poco oportuno. Ya la peticién referendaria, a la cual los
votantes deben responder con un si 0 con un no, se presenta de difici-
lisima comprensién por la arida tecnicidad de su formulacién. Se les
pregunta si se quiere la abrogacién de 41 articulos del ordenamiento
judicial militar, indicados uno por uno, sin ninguna aclaracién que pue-
da indicar el sentido unitario que habia operado un meticuloso control
sobre el texto legislativo. Las consecuencias del si o del no no pueden
ser plenamente valoradas por la opinién publica que no esta suficiente-
mente informada. S6lo los estudiosos de la cuestion estan en grado de
prever cémo el «si» bloqueara la actividad judicial militar, en espera de
un problematico y tempestuoso debate legislativo, y c6mo el «no» cons-
tituird un ulterior motivo de ralentizacién si no desemboca en la parali-
zacio6n de la reforma.

Facil es, por consiguiente, prever sobre cuiles directrices se mo-
verd la inminente propaganda referendaria: dada la escasa incidencia
sobre la opinién piiblica del problema especifico (presencia de los mili-
tares en los tribunales juzgadores), la propaganda har4 sobre todo fuer-
za sobre un fécil y descontado antimilitarismo.
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En otros términos, es claro que la respuesta popular no seré el fruto
de una eleccién consciente, sino la resultante de solicitudes emotivas,
con reacciones imprevisibles en el particular momento politico. 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-
cratica, aparece como generador de confusién y desgajamiento.

El texto preparado por la Fiscalia General Militar es extremadamente
sintético; en poquisimos articulos se contienen los puntos mas carac-
teristicos de la reforma: presidencia técnica, juicio de apelacion, inde-
pendencia de los magistrados militares, reordenacion del Tribunal Su-
premo en Seccién o Sala Especializada de la Corte de Casacién. Falta
el érgano 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 e! Gobierno, comienza el tra-
bajo de la Comisién de la Camara de los Diputados; se afaden otros
articulos sobre cuestiones de detalle, pero se pierde, tal es el precio
a pagar por la rapidez de la aprobacién, la Seccion Especializada de la
Corte de Casacion. La reforma, después de una discusion de dos dias
en Pleno, es aprobada por la Cdmara de los Diputados el 30 de abril
de 1981, con una mayoria que es casi unanimidad (fenémeno 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 la Ga-
ceta Oficial y entra en vigor al dia siguiente. Con acta del Comité para
el referéndum instituido cerca de la Corte Suprema de Casacion, el
referéndum modificativo de los Tribunales Militares, sefialado para el

17 de mayo, queda revocado. La lucha con el tiempo esta vencida, con
la apretada medida de la reforma.

5. El nuevo aspecto de la Justicia Militar.

El perfil trazado en poquisimos rasgos de la Ley de 7 de mayo de
1981 es nitido y preciso, aunque en el detalle, por razén sobre todo de
su extrema concision, 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 Apelacién. En Gltima
instancia decide, en juicio de legitimidad, la Corte Suprema de Casa.
cién, con la composicion ordinaria, pero con la intervencién del Minis-
terio Publico Militar.

Los tribunales de Marina so abolidos. Al magistrado militar son
extensivas las garantias de independencia y las disposiciones que prote-
gen su estatus» y el avance en la carrera del magistrado ordinario.
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Estas son las lineas esenciales. En detalle:

a) Tribunales militares.
El tribunal juzgador estda 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 aerondutica 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 circunscripcién 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-
cién del Tribunal no sufre modificacién en relacién con la fuerza armada
a la cual pertenece el acusado o a la clase de delito cometido.

Los Tribunales militares, por tanto, son todavia militares en el sen-
tido de que no ha venido a menos el elemento especifico caracterizante
y que los militares estan presentes en el tribunal juzgador. Pero se
muda la proporcion 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 afirmacién de principios: el militar, en el tribu-
nal, debe tener un grado igual al del acusado, una afirmacién polémica
respecto a la concesion 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 todavia 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 «status», ejercita la jurisdiccién y no la autoridad del
Mando. Con més motivo puede hoy menos hablarse de Justicia del
Mando ante un Tribunal compuesto en su mayoria por magistrados que
no ejercen ninglin mando.

Cerca de todos los Tribunales Militares estd constituido un repre-
sentante del Ministerio Publico, compuesto del Fiscal Militar de la Re-
publica 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 Apelacién.

Es unico para todo el territorio nacional y tiene su sede en Roma;
se prevé en un préximo futuro la formacién de dos secciones, destaca-
das, respectivamente, en Népoles y en Verona.
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El tribunal juzgador esta compuesto por cinco miembros, de los cua-
les tres, comprendido el presidente, son magistrados militares y dos
oficiales de las mismas fuerzas armadas anteriormente citadas. Los
oficiales jueces tienen el grado de Teniente Coronel o equiparado; pero
si el acusado tiene grado superior, ellos tendrian el mismo grado.

Ahora, de nuevo, se afirma el principio de la equiparacién de grado
entre el juez y el acusado, pero con una extensién ain mas limitada.

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

La representacion del Ministerio Fiscal estd compuesta por el Fiscal
General cerca de la Corte Militar de Apelacion y de sus sustitutos.

Un Juez de Vigilancia y una seccién de supervision vigilan sobre la
ejecuciéon de las penas.

c) Funcidn auténoma del Ministerio Fiscal cerca de la Corte Supre-
ma de Casacion.

La unidad de la jurisdicciéon, 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 Casacién, que es ya
el 6rgano de ultima instancia en el procedimiento comun, deviene igual-
mente para el procedimiento penal militar sin ninguna mutacién de su
composicién. En la competencia para juzgar el recurso contra providen-
cias del juez militar respecto al fondo, al Tribunal Supremo Militar sus-
tituira no a una seccion especializada de la Corte de Casacién, sino
una cualquiera de sus secciones o salas, indicada segun el criterio
ordinario de distribucion 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, 1a voz del Ministerio
Publico, en la audiencia como en las requisitorias escritas, es expresada
por un representante auténomo que forma parte de la estructura judi-
cial militar y que estd compuesto por el Fiscal General cerca de la
Corte Suprema de Casacién y de sus sustitutos.

La presencia cerca de la Corte de Casacién de un 6rgano del Minis-
terio Fiscal, extraiio al orden judicial comdn, no tiene procedente, al
menos en ltalia.

La originalidad y, en un cierto sentido, la audacia de la solucién
es tal vez el més significativo entre los elementos que caracterizan |a
reforma para indicar la profunda mutacién que el legislador ha querido
imprimir no solamente a la estructura de la Justicia Militar, sino tam-
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bién, en el ordenamiento del Estado, haciéndole participe de la fase en
la cual se realiza la unidad de la jurisdiccion.

d} Llos magistrados militares.

Los magistrados militares, pues, continian perteneciendo a un orden
judicial especial, les son aplicadas las normas que garantizan el «status»
y la independencia y progresion en la carrera de magistrados militares
en cuanto les sea aplicable.

El primer efecto, y el méas destacado de la reforma, es la distinci6n
entre magistrados del Ministerio Piblico y Magistrados Juzgadores,
porque se defiere la vigilancia al vértice: ésta, que primeramente co-
rrespondia enteramente al Fiscal General Militar cerca del Tribunal
Supremo Militar, es ahora subdividida entre el presidente de la Corte
Militar de Apelacién y el Fiscal Militar General cerca de la Corte Su-
prema de Casacion, siendo Magistrado juzgador el primero y Magistrado
acusador el segundo.

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

Para un periodo transitorio que terminard con la formacién de un
6rgano de autogobierno, el Ministerio de la Defensa propone al Presi-
dente de la Reptblica la promocion, nombramiento, transferencias y

atribuciones de funciones.

Los magistrados militares contindan 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, habian toma-
do consistencia concreta, dos son dejadas sin satisfacer: la Seccién
Especializada de la Corte de Casacién y el 6rgano de autogobierno.

De la primera se ha realizado sé6lo una parte: la funcién auténoma
del Ministerio Piblico cerca de la Corte Suprema de Casacion. Si con
esto se ha llenado completamente la obligacion constitucional de reorde-
nar el Tribunal Supremo Militar, es un punto controvertido.

Pero parece cierto que, por el momento, la cuestion objeto de un
compromiso politico en la sede parlamentaria, no podré ser dgilmente
repropuesta en breve plazo en la via legislativa. Del problema tendré
quizd que ser llamada a ocuparse la Corte Constitucional.

En cuanto al érgano de autogobierno, esto no ha sido tratado en la
reforma porque es un problema demasiado complejo y susceptible de
muchas soluciones, con la dificil dosificacién de sus componentes, para
ser completamente afrontado en el breve periodo de que se disponia.
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La ley de reforma todavia preanuncia expresamente su creacion:
dentro del plazo no superior a un afio el Ministro actuara, previo el pa-

recer de un comité especial compuesto enteramente de magistrados
militares.

Este es, por consiguiente, el aspecto o semblante de la justicia mili-
tar italiana, segin 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.

¢Semblante vélido? El autor no tiene duda sobre la respuesta afir-
mativa, pero, prudentemente, deja a la experiencia futura el encargo
de responder mis seguramente y méas autorizadamente.



Il diritto internazionale vigente in
materia di mezzi e di metodi di
guerra

Generale Pietro Verri

SUMARIO: 1. Generalitd. 2. Armi convenzionall. 3. Arml di distruzione In
massa. 4. Armi chimiche e batteriologiche. 5. Arml nuclearl. 6. Rillevi. 7. Al
fini della protezione del combattenti. 8. Ai finl della protezione delle persone
civili, del beni di carattere civile e di determinat! luoghl. 9. Rappresaglie.
10. Necessitd militare e proporzionalitd. 11. Guerriglia.

1. GENERALITA’

1.1. Considerata |'evoluzione registrata negli anni piu recenti, appare
opportuno procedere ad un esame dello stato in cul si trova il diritto
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 ostilita.

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 meta del XIX s. Esso
sarebbe utile non soltanto ai fini della storia del diritto della guerra e
della storia 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) i primi consis-
tono nelle armi e nei sistemi d'arma con cul i combattenti esercitano
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materialmente la violenza sull’avversario - b) i secondi sono rappresen-
tati dai procedimenti tattici o strategici seguiti nella condotta delle ope-
razioni militari per soproffare |'avversario, 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. Il solo scopo legittimo della guerra & di indebolire le forze militari
dell’avversario. A tal fine & sufficiente mettere fuori combattimento il
maggior numero di combattenti avversari.

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

c. FE' vietato I'impiego di armi, proiettili o sostanze nonché metodi
di guerra capaci di causare mali superfiui o sofferenze inutili.

d. E’ vietato |'impiego di metodi e mezzi di guerra concepiti allo
scopo di provocare, o dai quali ci si pud attendere che provochino danni
estesi, durevoli e gravi all’ambiente naturale.

e. Nello studio, messa a punto, acquisizione o adozione di una nuova
arma, di nouvi metodi e mezzi di guerra si deve stabilire se il suo
implego non sia vietato in talune circostanze o 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 militari i beni che per loro natura, ubicazione,
destinazione e impiego contribuiscono efficacemente all’azione militare,
e la cul distruzione totale o parziale, conquista o neutralizzazione offre,
nel caso concreto, un vantaggio militare preciso.

h. Sono beni di carattere civile tutti i beni che non sono obiettivi
militari.

I. Si intendono per attacchi gli atti di violenza contro I'avversario
compiuti a scopo di offesa o di difesa.

La normativa attuale in materia di protezione dagli effetti delle osti-

litd contempla una serie di regole relative alle armi ed una serie di
regole relative al metodi di guerra.

Occorre, perd, considerare che non & possibile separare la questione
della legalita o illegalitd delle armi dalla questione della legalita o ille-
galita dei metodi con cui esse vengono impiegate, cid che vale partico-
larmente per i bombardamenti terrestri, navali e specialmente aerei.
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A) REGOLE RELATIVE ALLE ARMI

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 (UEQO) opera una «Agenzia per il control-
lo degli armamenti», con il compito, fra lialtro, 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 secondo 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. 1 documenti vigenti i materia di armi convenzionali sono, elen-
cati secondo il tempo:

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

b. NI Dichiarazione dell’'Aja (29 luglio 1899), che vieta le pallottole
destinate ad espandersi o a schiacciarsi nel corpo umano.

¢. Regolamento allegato alla Convenzione dell’Aja del 18 ottobre
1907 (IV"), che vieta |'impiego di veleni e di armi avvelenate (art. 23).

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

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

2.2.1. Con il I° Protocollo, si vieta qualsiasi arma il cui effetto prin-
cipale & quello di ferire mediante schegee non localizzabili radiografica-
mente nel compo umano.

2.22. Con il II° Protocollo (impiego di mine terrestri ecc.):

a. Si vieta, in qualsiasi circostanza, di dirigere contro la popolazione
civile o individul civili, a titolo sio offensivo che difensivo, mine, trap-
pole e altri dispositivi messi in opera manualmente e destinati ad esplo-
dere 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 l'impiego di mine messe in opera a distanza, salvo che
tali mine siano utilizzate unicamente in una zona che costituisce un
obiettivo militare o che contiene obiettivi militari, e ricorrono determi-
nate condizioni precauzionali;

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

Il Il° Protocollo dispone anche che le parti di un conflitto debbono
tenere nota: a) di tutti i campi minati pianificati e messi in opera - b)
di tutte le zone nelle quali hanno impiegato su larga scala e in modo
pianificato delle trappole c) l'ubicazione di tutti gli altri campi minati,
mine a trappole che esse abbiano collocato.

Tale documentazione serd conservata dalle parti, che dovranno:
f. immediatamente dopo la cessazione delle ostilita attive:

— prendere le misure necessarie e appropriate, compresa l'utilizza-

zione della documentazione, per proteggere i civili dagli effetti
dei campi minati, mine e trappole;

— nel caso in cul le forze di nessuna delle parti si trovassero sut
territorio della parte avversaria, scambiare fra di loro e fornire al
Segretario generale delle Nazionl Unite tutte le informaziont tr
loro possesso relative all'ubicazione dei campi minati, mine e
trappole che si trovassero sul territorio dell’avversario;

— non appena la forze delle parti si saranno ritirate dal territorio
della parte avversaria, fornire alla detta parte avversaria e al
Segretario generale delle Nazioni Unite tutte le informazioni in
lor opossesso concernenti l'ubicazione dei campi minati, mine e
trappole che si trovassero sul territorio di detta parte avversaria;

quando una Forza delle Nazioni Unite svolge compiti per il lan-
tenimiento della pace, ciascuna delle parti in conflitto deve, su richiesta

de! Comandante della Forza nella zona in questione e nella misura del
possibile:

— rimuovere o rendere inoffensive tutte le mine o trappole nella
stessa zona;

— prendere le misure necessarie per proteggere la Forza dagli ef-

fetti dei campl minati, mine e trappole durante il tempo in cui
essa assolve | suoi compiti;

— mettere a disposizione del comandante della Forza neila detta
zona tutte le infomazionl in suo possesso concernenti I'ubicazione
dei campi minati, mine e trappole che vi si trovassero.
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2.2.3. Con il Ill° Protocollo si vieta:

a. in qualsiasi circostanza di attaccare la popolazione civile in quan-
to tale, civili isolati o beni civili mediante armi incendiarie lanciate da

aeromobili;

b. di attaccare con armi incendiarie non lanciate da aeromobili un
obbiettivo militare situato all'interno di una concentrazione di civili,
salvo che detto obbiettivo militare sia nettamente separato dalla con-
centrazione di civili e siano state prese determinate precauzioni;

c. di attaccare con armi incendiarie le foreste e altri tipi di coper-
ture vegetali, salvo che tali elementi naturali siano utilizzati per coprire,
dissimulare o mascherare combattenti o altri obbiettivi militari, costi-
tuiscano essi stessi degli obbiettivi militari.

Da notare che il Protocollo non contiene alcuna norma per proteggere
i combattenti dalle armi incendiarie.

2.3. E' utile rilevare il continuo sviluppo di tipi di armi di piccolo
calibro capaci di causare inutili effetti dannosi nel corpo umano, in
particolare quelle che, ribaltandosi subito dopo |'impatto trasferiscono
nel corpo umano una energia considerevole, producendo ferite dolorose.
Per stabilire con precisione quali siano le conseguenze delle ferite pro-
dotte da tali tipi di armi, le ricerche, in sede sia internazionale che
nazionale, mirano a creare un ambiente capace di simulare i tessuti
viventi e a mettere a punto un modello di eperimento sulle caratteristi-
che del trasferimento di energia da parte di una pallottola.

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

2.4. Come si & precisato, le norme del lI° Protocollo della Conven-
zione 1980 riguardano soltanto !'impiego di mine, trappole ed altri 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 nell'VIIlI" Convenzione dell’Aja del 18 ottobre 1907, le quali
dispongo:

a. & 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. & vietato di collocare mine automatiche per contatto ancorate
che non divengano innoffensive non appena abbiano rotto |'ancoraggio;

c. & vietato di collocare mine automatiche per contatto davanti alle
coste ed ai porti dell’avversario al solo scopo di intercettare la naviga-
zione mercantile;

31



d. si debbono prendere tutte le precauzioni possibili per la sicurez-
za navigazione pacifica, nel caso di impiego di mine automatiche per
contatto ancorate, provvedendo, 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 militari, con un avviso 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 precauzioni imposte al belligeranti;

f. gli 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’avversario, dovrd segnalare a quest’ultimo
la relativa ubicazione, e ciascuna dovra procedere, entro breve tempo,
alla rimozione delle mine che si trovassero nelle proprie acque.

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

3. ARMI D! DISTRUZIONE IN MASSA

Per le armi di distruzione in massa in genere, va considerata una
definizione dettata dalla Commissione per gli armamenti classici delle
Nazioni Unite, la quale le indica come segue (Risoluzione del 12 agosto
1948): «Armi esplosive atomiche; armi che funzionano per mezzo di
sostanze radioattive; armi biologiche e chimiche che provocano la morte;
tutte le armi scoperte in futuro che seranno paragonabili alle armi ato-
miche o alle altre armi sopra menzionates.

Per le armi di distruzione in massa in genere, occorre seguire le
Iniziative dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite ai fini della «In-
terdizione della messa a punto e della fabbricazione di nuovi tipi di armi
di distruzione in massa, e di nuovi sistemi di tali armi» (Risoluzioni

n. 32/84 A-B del 12 dicembre 1977, 33/66 A-B del 14 dice
34/79 dell'11 dicembre 1979). mbre 1978,

Di tali tipi di armi prendiamo in considerazione le armi
batteriologiche e le armi nucleari. chimiche e

4. ARMI CHIMICHE E BATTERIOLOGICHE

Per le armi chimiche e batteriologiche ci si pud rif
zioni dettate dal Protocollo 1ii allegato il 23 ottogre ;9;;“:1 ?"r:ttz:(f)":ll;
Bruxelles del 17 marzo 1948 (UEO), secondo le quali:
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4.1. Si intende per arma chimica qualsiasi equipaggiamento o ap-
parecchio appositamente concepito per |'utilizzazione per scopi militari
delle proprieta asfissianti, tossiche, irritanti, 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 compresi in tale definizione gli apparecchi e le quan-
titd di prodotti chimici suddetti che non eccedono i bisogni civili del
tempo di pace.

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

43. 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 & stato vietato
dai seguenti documenti: a) art. 5 del Trattato sull'impiego in guerra di
sommergibili e di gas nocivi, firmato a Washington il 6 febbraio 1922 e
mai entrato in vigore b) art. 5 della Convenzione sulla limitazione degli
armamenti degli Stati dell’America 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 «Trattato
sul divieto della messa a punto, fabbricazione e stoccaggio di armi bat-
teriologiche (biologiche) o a base di tossine, e sulla loro distruziones,
firmato a Londra, Mosca e Washington il 10 aprile 1972, e seguire gli
sviluppi delle iniziative dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite per
la «Elaborazione di un accordo su misure efficaci per l'interdizione della
messa a punto, fabbricazione e stoccaggio di tutte le armi chimiche, e
per la relativa distruzione» ((Risoluzioni n. 32/77 del 12 dicembre 1977,
33/59 A-B del 16 dicembre 1978, 34/72 dell'11 dicembre 1979).

5. ARMI NUCLEARI

S4. Per le armi nucleari, tralasciamo la tesi secondo la quale la
«gtrategia nucleares altro non sarrebbe che una «strategia contro la
guerras, tesi che porta al risuitato che, non potendosi sostenere, nell’
ambito de! diritto della guerra, la liceitd dell'impiego delle armi nucleari,
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si arriva alla legittimazione di queste accettando, nell’ambito del c.d.
diritto alla guerra, la c.d. dissuazione nucleare.

E precisiamo che, all'inizio della conferenza 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 affermd, «I'impiego delle armi

nucleari nel corso delle ostilita & regolato dai principi attuali del diritto
internazionales.

In realthd, in materia di armi nucleari non esiste una proibizione
generale, consuetudinaria o convenzionale, salvo a riterirsi al divieto
di provocare mali superflui o sofferenze inutili, ovvero alle norme che
assicurano protezione a determinate persone, beni e luoghi, il che &
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 nucleari, il cui impiego &
considerato dall’Assemblea generale contrario all spirito, alla lettera

ed agli scopi delle Nazioni Unite, e come tale costituirebbe una viola-
zione della Carta.

5.2. Per le armi nucleari ci si pud riferire alla definizione dettata
dal 1l Protocollo allegato il 23 ottobre 1954 al Trattato di Bruxelles del 17
marzo 1948 (UEO), secondo la quale:

a. siintende per arma atomica ogni arma che contiene o & concepita
per contenere o utilizzare un combustibile nucleare o degli isotopi
radioattivi e che, per esplosione o altra trasformazione nucleare non
controllata o per radioattivita del combustibile nucleare o degli isotopi
radioattivi, & capace di distruzioni in massa, danni generalizzati o av-
velenamenti in massa;

b. e, inoltre, considerata arma atomica qualsiasi pezzo, qualsiasi
dispositivo, qualsiasi parte costituente o qualsiasi sostanza, special-
mente concepiti o essenziali per un’arma definita nel comma a;

c. sono compresi nel termine «combustibile nucleare» I'uranio 233,
f'uranio 235 (compreso l'uranio 235 contenuto nell’'uranio arricchito a
pitt di 2,1 p. 100 in peso di uranio 235), e qualsiasi altra ssstanza capace
di liberare quantita apprezzabili di energia atomica mediante fissione
nucleare o fusione o altre reazioni nucleari della sostanza. Tali sostanze
debbono essere considerate come combustibile nucleare, quale che sia
lo stato chimico o fisico in cui esse si trovino.

5.3. Altra definizione dell’arma nucleare si legge nel Trattato di Tla-
telolco (infra, 5.4), che nell’art. 5 detta: «Ai fini del presente Trattato,
I'<arma nucleare» & definita come qualsiasi dispositivo suscettibile di
liberare energia nucleare in modo non controllato, e che possiede un
insieme di caratteristiche atte all'impiego per scopi bellici. L'apparec-
chio che possa servire al trasporto o alla propulsione del dispositivo
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non & compreso in tale definizione, se esso pud essere separato dal
dispositivo e non fa parte di esso».

5.4. Per le armi nucleari bisogna tenere presente: 1) il «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 «Trattato sulla non proliferazione delle armi
nuclearis, firmato a Londra, Mosca e Washington il 1° luglio 1968.

E bisogna considerare che I'Assemblea generale delle Nazioni Unite
insiste nelle iniziative a sostegno della «Necessita di cessazione di
urgenza degli esperimenti nucleari e termonucleari, e conclusione di un
trattato tendente ad attuare l'interdizione completa di tall esperimenti»
(Risoluzione n. 32/78 del 12 dicembre 1977, 33/60 del 14 dicembre 1978,
34/73 dell'11 dicembre 1979).

Quanto alla detenzione delle armi in questione in determinate regio-
ni, essa & oggetto del «Trattato sulla interdiozione delle armi nucleari
dell’America latina» (detto Trattato di Tlatelolco) con due Protocolli ag-
giuntivi, firmato a Cittd del Messico il 14 febbraio 1967.

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

Va, infine, considerato che l'utilizzazione dello spazio extraatmosferi-
co per fini bellici appare, allo stato attuale del diritto internazionale
positivo, vietato per cid che riguarda la messa in orbita attorno alla
terra di oggetti portatori di armi nucleari e di armi di distruzione in
massa (Trattato firmato a Londra, Mosca e Washington il 27 gennaio
1967, art. V).

In base all'art. 3 dell'<Accordo per regolare le attivitd degli Stati
sulla luna e gli altri corpi celesti», adottato dall’Assemblea generale
delle Nazioni Unite con Risoluzione 34/28 del 5 dicembre 1979, & anche
vietato, oltre a qualsiasi iniziativa militare (basi, fortificazioni, eserci-
tazioni ecc.), qualsiasi atto di ostilitad sulla luna e gli altri corpi celesti
contro la terra, la luna, congegni spaziali e loro equipaggi, di mettere
in orbita attorno alla luna e altri corpi celesti, o su altra traiettoria in
direzione o attorno alla luna e altri corpi celesti, oggetti portatori di
armi nuclieari 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
internazionale di controllo), e dei principali obblighi degli Stati dotati
di armi nucleari nei riguardi di dette zone (rispetto dello statuto, non
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partecipazione ad atti che implichino violazione dello statuto, astensione
dall'impiego di armi nucleari contro Stati facenti parte di una zona
esente), dettata con la Ris. dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite
3472 B (XXX) dell'11 dicembre 1975.

Quanto ad una classificazione delle armi nucleari, la tendenza &
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 «armi di teatro», nel senso di armi di portata limitata al
teatro di operazioni (da non confondere con il «teatro della guerras), in
contrapposizione al termine di «armi strategiches».

5.5. Nello studio de! problema delle armi atomiche non vanno
dimenticati gli accordi USA-URSS detti SALT 1: 1) «Trattato sulla limi-
tazione dei sistemi di missili antibalistici», firmato a Mosca il 26 mag-
gio 1972 - 2) «Accordo provvisorio sulla limitazione delle armi offensive
strategiche», firmato a Mosca il 26 maggio 1972 - 3) «<Protocollo
aggiuntivo sulla limitazione dei sistemi di missili antibalistici», firmato

a Mosca il 3 luglio 1984. Questo complesso di documenti & entrato
in vigore.

A titolo orientativo, va anche tenuto presente il «Trattato per la
limitazione delle armi strategiche offensives, firmato a Vienna il 18
giugno 1979 tra USA e URSS, con allegati: a) Protocollo - b} Dichiara-
zione concordata e intese comuni - ¢} Memorandum relativo ai quanti-
tativi delle armi strategiche offensive - d) Dichiarazione sui principi
e direttive per i successivi negoziati SALT. Questo complesso di docu-
menti, noto col nome di SALT 2, non & stato finora ratificato.

Va, infine, ricordato I'<Accordo sulla prevenzione della guerra nu-

cleare», firmato a Washington il 22 giugno 1973 da USA e URSS ed
entrato subito in vigore.

6. RILIEVI

Due rilievi si impongono a conclusione del sommario esame delle
regole del diritto internazionale relative alle armi.

If primo & che la normativa in questione non tiene il passo con il
rapido sviluppo dei mezzi di offesa, sempre pil micidiali e privi di
sistemi validi di protezione, per cui proprio i mezzi dai piu gravi effetti,
in parte gia inclusi nelle panoplie di molti paesi (armi nucleari), oppure
in fase di realizzazione o di studio (bomba al neutrone, armi a fasci di
particelle, possibilita dei raggi laser), non sono affatto disciplinati.

L'altro rilievo & che la normativa, dato il suo carattere particolare
e frammentario, non riesce a stabilire principi umanitari di carattere
generale, aventi valore obbligatorio nell’ambito dell'ordinamento inter-
nazionale.
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B) REGOLE RELATIVE Al METODI DI GUERRA

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

7. Al FiNI DELLA PROTEZIONE DEI COMBATTENTI

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

a. sono vietate le rappresaglie contro feriti, malati, naufraghi e
prigionieri di guerra;

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

c. non sono vietati gli stratagemmi di guerra, cioé quegli atti che
hanno lo scopo di indurre in errore l'avversario o di fargli commettere
imprudenze, ma che non violano alcuna regola del diritto internazionale
e che non fanno appello alla sua buona fede circa la protezione prevista
da tale diritto (es. mascheramenti, inganni, operazioni simulate, false
informazioni);

d. & vietato:

— di fare uso indebito del segno distintivo della croce rossa o
mezzaluna rossa, della bandeira del parlamentare, dell’emblema
protettore dei beni culturali o delle opere e installazioni che
racchiudono forze pericolose; dell’emblema delle Nazioni Unite;
di bandiere, emblemi, insegne o uniformi militari di stati neutrali,
stati non belligeranti o forze avversarie;

— di ordinare che non ci siano sopravvissuti, di minacciarne 1'av-
versario e di condurre le ostilitd in funzione di tali decisioni;

— di attaccare persone fuori combattimento (sono state catturate,
manifestano |'Intenzione di arrendersi, sono in stato di incapacita
fisica e non possono quindi difendersi), sempre che si astengano
da qualsiasi atto di ostilitd o non tentino di evadere:

— di attaccare le persone che si lanciano dal paracadute di un
aereo che precipita, e piu in generale i naufraghi del mare o
dell’arla;

— di attaccare stabilimenti sanitari militari fissi o le formazioni
sanitarie campali, le zone e le localita sanitarie militari, i trasporti
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sanitari militari via terra, mare e aria che rechino il segno
distintivo della croce rossa o della mezzaluna rossa;

e. il personale sanitario e religioso addetto alla cura e assistenza
dei militari feriti deve essere rispettato e protetto;

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

Il termine «possibili» va inteso, secondo una diffusa interpretazione
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 CARATTERE CIVILE E DI DETERMINATI LUOGHI

8.1. Sono vietati:
a. Il saccheggio;
b. la presa degli ostaggi;

c. le rappresaglie contro: 1) la popolazione civile e le persone
civili - 2) i beni di carattere civile - 3) i beni culturali (contraddistinti
da apposito segno) - 4) i beni indispensabili alla sopravvivenza della
popolazione civile - 5) I'ambiente naturale - 6) le opere e installazioni
che racchiudano forze pericolose, quali centrali nucleari, dighe di pro-
tezione o di ritenuta (contraddistinti da apposito segno):

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

e. glt atti o minacce di violenza, il cui scopo principale sia di
diffondere il terrore fra la popolazione civile;

f. l'utilizzezione della presenza o dei movimenti della popolazione
civile o di persone civili per mettere determinati punti o determinate
zone al riparo da operazioni militari, in particolare cercare di mettere
obbiettivi militari al riparo da attacchi o di coprire, favorire o ostacolare
operazioni militari; il trattenimento coattivo delle persone civili in zone
particolarmente esposte alle conseguenze delle ostilita;

g. il dirigere | movimenti delle popolazioni civili o di persone civili
in modo da cercare di mettere degli obbiettivi militari al riparo dagli
attacchi, o di coprire operazioni militari.

8.2. Le norme vietano inoltre:
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a. gli attacchi contro la popolazione civile e le persone civili che
non partecipano direttamente alle ostilita, nonché contro beni di carat-
tere civile, dovendo gli attacchi essere limitati ad obbiettivi militari;

b. gli attacchi contro: localita non difese; zone neutralizzate,
sanitarie e di sicurezza (contraddistinte da apposito segno); ospedali,
altri luoghi di cura e trasporti sanitari, che siano contraddistinti dal
segno della croce rossa 0 mezzaluna rossa;

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

c. gli attacchi contro opere e installazioni che racchiudono forze
pericolose (contraddistinte da apposito segno), anche se costituiscono
obbiettivi militari, se gli attacchi possono provocare la liberazione di
dette forze e causare perdite gravi fra le popolazioni civili;

d. gli atti di ostilita contro beni culturali (contraddistinti da appositi
segni), e l'utilizzazione di essi in appoggio allo sforzo militare. Deroghe
sono ammesse solo nei casi di necessita militare, imperativa per i beni
sotto protezione normale, ineluttabile per i beni sotto protezione
speciele;

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

f. gli attacchi indiscriminati, quelli cioé: 1) che non sono diretti
contro un obbiettivo militare determinato - 2) che impiegano metodi e
mezzi che non possono essere diretti contro un obbiettivo militare
determinato - 3) che impiegano mezzi e metodi i cui effetti non possono
essere limitati - 4) che, di conseguenza, sono atti a colpire indiscrimi-
natamente obbiettivi militari e persone civili o beni di carattere mili-
tare - 5) eseguiti mediante bombardamento, quali che siano i metodi e
i mezzi impiegati, che trattino come obbiettivo militare unico un certo
numero di obbiettivi militari chiaramente distanziati e distinti, situati
in localita abitate o zone che contengano una concentrazione analoga
di persone civili o di beni di carattere civile - 6) dai quali ci si pud
attendere che provochino incidentalmente morti e feriti fra la popola-
zione civile, danni al beni di carattere civile, o0 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 vicinanze di obbiettivi
militari la popolazione civile, le persone civili e | beni di carattere civile,
che si trovino sotto il suo controllo;

h. evitare di collocare obbiettivi militari all'interno o in prossimita
di zone densamente popolate;

i. prendere le altre precauzioni necessarie per proteggere la popo-
lazione civile, le persone civili e i beni di carattere civile, che si trovino
sotto il suo controllo;
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. nel preparare e decidere un attecco:

— fare il possibile per accertare che gli obbiettivi da attaccare non
sono persone civili né beni di carrattere civile, ¢ non beneficiano
di una protezione speciale;

— prendere tutte le precauzioni possibili nella sceita dei mezzi
dei metodi di attacco, allo scopo di evitare o, almeno, ridurre
al minimo ii numero dei morti e feriti fra la popolazione civile,
nonché i danni ai beni di carattere civile, che potrebbero inci-
dentalmente causare;

— astenersi dal lanciare un attacco da cui ci si pud attendere che
provochi incidentalmente morti e feriti fra la popolazione civile,
danni ai beni di carattere civile, o una combinazione di perdite
umane e danni che risulterebbe eccessiva rispetto al vantaggio
militare concreto e diretto previsto;

— annullare o interrompere un attacco quando appaia che il suo
obbiettivo non & militare o beneficia di una protezione speciale,
o ci si puod attendere che esso provochi incidentalmente morti e
feriti fra la popolazione civile, danni ai beni di carattere civile,
o una combinazione di perdite umane e danni che risulterebbe
eccesiva rispetto al vataggio militare concreto e diretto previsto;

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

— quando & possibile una scelta tra piu obbiettivi militari per
ottenere un vataggio militare equivalente, far cadere la scelta
sull'obbiettivo nei cui confronti si pud pensare che |'attacco pre-

senta il minor pericolo per la popolazione clvile e i beni di carat-
tere civile.

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

a. la definizione di attacchi indiscriminati non significa che esis-
tano mezzi di combatimento o armi specifiche il cui uso costituirebbe
in ogni caso attacco indiscriminato (supra, 8.a, f);

b. il divieto di utilizzare la presenza o i movimenti della popola-
zione civile per proteggere obbiettivi militari in zone sltamente popolate
va inteso nei limiti di attuabilith indicati dall'aggettivo «possibili», inter-
pretato nel senso di realizzabile o praticamente attuabile, dal che deriva
per il comandante militare la possibilita di decidere che in base alle
circostanze del momento (supra, 8.1, f e g);

c. il vantaggio militare chq 8l pud prevedere di ottenere da un
attacco va intenso come vantaggio acquisibiie da un attacco considerato
nel suo Insieme e non soltanto da attacchi isolatl o parziali:
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d. le decisioni che devono prendere i conmandanti militari nel
programmare, decidere od eseguire un attacco si basano sulla loro
valutazione di tutte le informazioni disponibili ai momento;

e. una determinata area territoriale pud essere considerata obbiet-
tivo militare se, contribuendo efficacemente per la sua ubicazione,
destinazione o impiego all’'azione militare, la sua distruzione totale o
parziale, occupazione o neutralizzazione pud costituire un sicuro vantag-
gio militare;

f. il divieto di attacchi contro obbiettivi non militari non riguarda
il problema dei danni collaterali causati da attacchi contro obiettivi
militari.

84. Almeno un rilievo essenziale occorre fare a proposito delle
prescrizioni dell'art. 57 del I° Protocollo aggiuntivo 1977 (precauzioni
negli attacchi, sintetizzate supra, 8.2 1). E' quello che esse, nel loro
forte impulso umanitario, disconoscono necessita militari elementari e
incontrovertibili, per cui una loro interpretazione rigida porterebbe ad
un immobilismo tattico ragionevolmente inconcepibile, se le misure di
precauzione dovessero essere decise, nel corso delle operazioni, a
livello delle unitad minori.

9. RAPPRESAGLIE

Nei riguardi delle rappresaglie, va constatato che i divieti posti
(supra, 7.1 a e 8.1 ¢) rendono, di fatto, possibile il ricorso ad esse
soltanto contro i combattenti e gli obbiettivi militari dell’avversario.

Non si pud 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 avversario 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 pud reagire se non ricorrrendo a rappresaglie contro le FF.AA.
del secondo o contro suoi obbiettivi militari, il che costituirebbe una
remora inefficace nei confronti delle azioni violente che, sebbene
vietate, |'avversario persistesse a compiere o avesse in animo di com-
piere.

Questa considerazione ripropone la tesi secondo cui le rappresaglie
sono ancora un mezzo per assicurare |'applicazione effettiva del diritto
bellico, tesi che potrebbe trovare soddisfazione in una norma che, man-
tenendo fermo il divieto di rappresaglia contro le persone, consentisse,
di fronte a violazioni gravi, ripetute e manifestamente intenzionali ad
opera di una parte, alla parte vittima di adottare misure proporzionate
di rappresaglia specifica contro taluni beni (da stabilire), solo nel caso
in cul appaia evidente che non sussistono altri mezzi idonei per far
cessare le vlolazioni In questione.
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10. NECESSITA' MILITARE E PROPORZIONALITA’

Due principi vanno meglio considerati nell’ambito delle limitazioni
poste dal diritto internazionale positivo all'esercizio della violenza bel-
lica.

Ci riferiamo alla «necessita militare» e alla «proporzionalita», principi
strettamente legati sia fra di loro sia alle dette limitazioni, avvertendo
che al primo di essi il diritto internazionale piu recente ha imposto
limiti sensibilmente ristretti, mentre ha concesso una affermazione
rilevante al secondo.

101. L’esistenza, nella condotta delle ostilita, di un principio gene-
rale chiamato necessitd militare o ragione di guerra, non soltanto &
dimostrata dalla pratica guerresca di ogni tempo, ma la si trova formal-
mente riconosciuta nella prima codificazione del diritto della guerra
terrestre, il cui testo fondamentale (Convenzioni Aja 1V/1907) sot-
topongono (Preambolo) 1'auspicata diminuzione del mali della guerra
alle possibilita consentite, appunto, dalla «<necessitd militares («...
queste disposizioni, la cui redazione & stata ispirata dal desiderio di
diminuire | mali della querra, per quanto lo permettono le necessita
militari, sono destinate a servire di norma generale di condotta per i
belligeranti nei loro rapporti reciproci e con le popolazionis).

Va perd aggiunto che in precedenza la Dichiarazione di Pietroburgo
sul divieto di impiego di pallottole esplodenti del peso inferiore a 400 gr
(1868) aveva affermato l'esistenza di «limiti tecnici ove le necessita
della guerra debbono fermarsi davanti alle esigenze dell'umanitas.

La locuzione «necessitd militare» (e le altre equivalenti usate dal
diritto Internazionale positivo: necessita delle operazioni militari, ragioni
militari o di ordine miltare, esigenze militarl, considerazioni o motivi
militari, circostanze militari, necessitd o considerazioni o ragioni di
sicurezza), intesa In senso lato, indica la giustificazione di qualsiasi
ricorso alla violenza bellica, nel limiti dettati dal principio generale
secondo il quale non deve essere usata una violenza maggiore in qualita
e quantitd di quella che sia indispensabile per vincere la guerra.

Questa considerazione giurdica generale sull'impiego della violenza
che in circostanze normali non sarebbe lecito, non ha bisogno di una
e nunciazione esplicita, ed & stata invocata per sostenere la derogabilita
di tutte le norme del diritto della guerra, come & avvenuto nella pratica
seguita durante le due guerre mondiali, e come sosteneva una parte
della dottrina, quella tedesca in primo luogo che, sulla scia di Clau-
sewitz, il quale negava qualita di diritto alle regole della guerra, soste-
neva la formula «la ragione di guerra prevale sulla maniera di guerras.

in realtd, le norme limitatrici della necessitd militare in senso lato
(violenza non maggiore ecc.) consentono, in taluni casi, deroghe giusti-
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ficate dalla necessita militare in senso stretto, la cui caratteristica
fondamentale & quella di essere una necessitd 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. 1l principio della necessita militare ha condizionato, senza
limiti apprezzabili, il diritto bellico sino alla 2"’ guerra mondiale compre-
sa, ed & 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 ['espressione
«necessita militare» nasconda la rilassatezza o l'indifferenza: essa e
talora utilizzata per situazioni nelle quali sarebbe piu esatto parlare di
«comodita militare» 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 «necessitd militare» e i «prin-
cipi umanitari», si & venuta affermando sempre piu la convinzione che
la necessita militare non pud giustificare qualsiasi azione, ma & sog-
getta alle restrizioni imposte dal diritto internazionale.

Tale concetto, non & solo, oggi, dettato dal diritto positivo, ma &
stato fatto proprio dalla giurisprudenza dell'inmmediato dopoguerra,
come dimostrano varie sentenze pronunciate da tribunali militari contro
criminali di guerra, sentenze che hanno rigettato I'eccezione della
necessitd militare avanzata per giustificare qualsiasi ricorso alla violen-
za, perfino riguardo alle atrocita commesse contro feriti, naufraghi e
prigionieri di guerra (v. processi contro List ed altri, von Liebe ed
altri, ecc.).

Gli stessi regolamenti militari posteriori alla seconda guerra mon-
diale (per gli Stati Uniti d'America: The Law of Land Warfare, 1956 e
The Law of Naval Warfare, 1955; per la Gran Bretagna: The Law of War
on Land, 1958 e Manual of Air Force Law), affermano esattamente che
la necessitd militare giustifica, da una parte, le misure non vietate dal
diritto internazionale, dall’altra, quelle specificamente consentire dallo
stesso diritto per determinate situazioni.

Riferendoci ai documenti posteriori alla 2" guerra mondiale, se
esaminassimo piu in dettaglio di quanto non abbiamo potuto fare nei
paragrafi 7 e 8 le norme volte alla protezione di persone, beni e luoghi
(Convenzioni di Ginevra 1949, Aja 1954 e I° Protocollo aggiuntivo 1977),
nonché le norme relative ai mezzi e ai metodi di guerra (I° Protocollo
aggiuntivo 1977 e Convenzione di Ginevra 1980 su certe armi classiche),
ne troveremmo alcune, ove &, aapunto, specificamente stabilito in quali
casi e a quali condizioni si possa derogare, a favore della necessita
militare, alle proibizioni o limitazioni dettate dalle norme stesse per
fini umanitari.
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Quanto ad un principio generale di diritto internazionale, secondo 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 & 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 impulsi umanitari della coscienza dei popoli,
proprio per limitare la necessita militare.

10.1.2. Gli elementi che abbiamo esaminato ci portano alle seguenti
considerazioni riassuntive:

a. quando il ricorso alla violenza bellica & 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 necessita militare.

b. lesistenza di una necessita militare deve essere accertabile in
base a criteri obiettivi; non essendovi uniformitd nei caratteri della
necessita militare, occorre accertare per ogni caso concreto se Ssus-
sistono le condizioni alle quali la deroga & consentita dalla norma per-
tinente.

Una conclusione va tratta dalla situazione attuale della normativa
concernente la necessitd militare: si & invertito il rapporto fra necessita
militare e principi umanitari, dimostrando, se mai ce ne fosse bisogno,
che la realizzazione di un equilibrio accettabile fra le due esigenze &
estremamente difficile. Infatti, da una prevalenza assoluta della neces-
sitd militare sulle esigenze umanitarie, si & passati con il I° Protocollo
aggiuntivo 1977 ad uno squilibrio in senso opposto, che presenta aspetti
non meno pericolosi di quello precedente, proprio per i fini perseguiti,
dato che la guerra ha le sue esigenze che non & saggio disconoscere.

10.2. Come si & detto, i principi di necessita militare e di propor-
zlonalita sono, specialmente oggi, due componenti essenziali del diritto
della guerra, ed hanno molti punti comuni, il secondo incidendo chiara-
mente sul primo.

La necessitd militare, lo abbiamo poc’anzi rilevato, permette in via
eccezionale, di derogare a determinate norme limitatrici della violenza
bellica allo scopo di assicurare la realizzazione di determinati interessi
militarl che risultino obbiettivamente imprescindibili e prevalenti sulle
esigenze umanitarie.

Il principio di proporzionalita a, invece, lo scopo di limitare |
prodotti dalle operazioni militaria, richiedendo che V'impiego di ag’?\?n;
di metodi di guerra — ploché difficilmente ha effetti limitati ai solo
obbiettivi militari, contro i quali soltanto deve rivolgersi la violenza
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bellica — non sia, per cid che riguarda gli effetti indiretti, sproporzio-
nato rispetto al vantaggio militare ricercato.

10.2.1. Elementi di proporzionalita si rintracciano in alcune norme
del diritto internazionale precedente (Dichiarazione di Pietroburgo 1868;
Regolamento relativo alle leggi 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 proporzionalita acquista una importanza
rilevante con lo sviluppo delle norme umanitarie, come risulta da vari
articoli del I° Protocollo aggiuntivo 1977, di cui abbiamo gia tenuto conto
nei paragrafi 1, 7 e 8.

In primo luogo, 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 divieto di provocare
danni estesi, durevoli e gravi all’ambiente naturale (art. 35.3 e 55);
dell’obbligo di stabilire, per le armi nuove, se il loro impiego non sia
vietato dal diritto internazionale (art. 36).

H principio di proporzionalitd appare in tutta evidenza nelle norme
(gia 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 illeciti, gli attacchi
«dai quali ci si pud attendere che provochino incidentalmente morti e
feriti fra la popolazione civile, danni ai beni di carattere civile, o una
combinazione di perdite umane e di danni che risulterebbe eccessiva ris-
petto al vantaggio militare concreto a diretto previstos.

Gli artt. 57.2 a iii e 57.2 b pongono |'obbligo di astenersi dal lanciare
un attacco, di annullare o interrompere un attacco «dal quale ci si pud
attendere che provochi incidentalmente morti e feriti fra la popolazione
civile, danni ai beni di carattere civile, 0 una combinazione di perdite
umane e di danni che risulterebbe eccessiva rispetto al vantagio mili-
tare concreto e diretto previsto».

Il divieto di lanciare un attacco, che potrebbe avere le conseguenze
ora dette, contro opere e installazioni che racchiudono forze pericolose,
& rafforzato dalla inclusione di una tale operazione fra i crimini di
guerra (art. 85.3 c e 5).

I due articoli citati (51 e 57) contengono, oltre il principio di propor-
zionalitad (raffronto fra danni indiretti e vantaggi 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.
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La lettura dei due articoli pone numerosi problemi di interpretazione
ai fini dell’applicazione del principio di proporzionalith. Si pensi solo al
significato di locuzioni quali danni eccessivi e vantaggio concreto e
diretto. Poiché non possiamo affrontare qui tali problemi, limitiamoci a
richiamare una diffusa interpretazione militare, gia citata nel paragra-
fo 8.3, secondo la quale nel dettato degli articoli 51 e 57 del I° Protocol-
lo aggiuntivo 1977: a) 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 pu® 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 proporzionalitd riceva una corretta interpre-
tazione, anche nei riguardi del suo rapporto con il principio di necessita
militare, tenuti presenti, da una parte lo sviluppo dei principi umanitari,
dall’altra la crescente efficienza delle armi.

11. 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
militari, politici e giuridici.

Ci riferiamo alla guerriglia, termine che nel linguaggio comune &
usato per indicare un fenomeno che, sotto il profilo storico e sociale
si manifesta in forme diverse e complesse, alle quali si fa corrispon-
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 mobilita, dispersione e sorpresa nel condurre azioni offensive contro
forze avversarie superiori agendo sui loro fianchi o nelle loro retrovie.

E' la tecnica usata da una parte debole costituita in formazioni di
piccole dimensioni, largamente intervallate ed estremamente mobili, per
colpire l'avversario nel momento e nel luogo per esso impreved'ibili
mediante colpi di mano o imboscate, attentati o sabotaggi, agendo:

come si & detto, di sorpresa, disimpegnandosi rapidamente e subito
mimetizzandosi.

Per fare cid, esse sfruttano la conoscenza dell'ambiente naturale e
il favore (o la passivita) dell’'ambiente sociale.

11.2. In un conflitto fra Stati & una forma operativa usata da forze
militari nel territorio controllato dall’avversario, in concorso con le ope-
razioni tradizionali condotte dalle forze armate regolari. Come tale pud
essere svolta nel quadro della difesa territoriale, che & una forma di
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difesa organizzata da uno Stato sul proprio territorio ed attuata in caso
di occupazione: a) con uno scopo autonomo, in caso di sconfitta delle
forze regolari, per rendere difficile e costosa 1'utilizzazione del territorio
e delle sue risorse da parte dell’avversario, per mantenere il controllo
su parte del territorio e della popolazione civile, per impedire |'instau-
rarsi di un regime favorevole all'occupante - b) in concorso con |'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 entitd, reclutati localmente e
costituiti all’atto della mobilitazione, anche per garantire la difesa interna
del territorio, e/0 da unita che non abbiano potuto ritirarsi o che abbiano
ricevuto I'ordine di lasciarsi superare dall'avversario; ovvero da unita
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 &
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 unitd 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 materiali — che spesso provengono dall'esterno, giac-
ché il combattente di guerriglia deve necessariamente appoggiarsi a
combattenti regolari pill 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 guerriglia & praticata, come & 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 |'assetto costituzionale.

In ambedue i tipi di conflitti, interno o internazionale, la stessa
tecnica & praticata anche da forze regolari che, volendosi opporre effi-
cacemente all'avversario, sono costrette ad adottarne i metodi eserci-
tando la contro-guerriglia.

Va, infine tenuto presente che il terrore pud svolgere un ruoclo
importante nella guerriglia, o che, per lo meno, vi trova un largo posto:
esso colpisce le forze regolari avversarie, matalora & usato anche come
mezzo drastico di pressione per costringere una comunitd 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 osta-
colarli.

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

11.3. Relativamente ai conflitti armati non internazionali, limitia-
moci a ricordare che per la prima volta, il diritto internazionale ha det-
tato norme con !'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 militari prolungate e concertate, e di
applicare il presente Protocolio».

Detto Protocollo non si applica «alle 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».

11.4. Relativamente ai conflitti internazionali, occorre richiamare
la particolare evoluzione che il diritto bellico attinente al tema che
stiamo 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 contro I'avversario,
e combattenti illegittimi, ossia le persone cui tale diritto era negato e

che poste, come arano, fuori della legge, sono state chiamate, per lungo
tempo, «franchi tiratoris.

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, contro le forze d'invasione, ma
negata contro le forze occupanti.

Durante la 2" guerra mondiale, come si & gia ricordato, si & svilup-
pato in misura considerevole il fenomeno, della «<resistenza. operante

proprio nei territori occupati, ove la normativa vigente non riconosceva
il diritto di «<resistere» con le armi.

L'ampiezza e l'qffigacia assunte dai =movimenti di resistenza» pro-
vocarono dure reazioni da parte delle forze occupanti, con conseguenze
gravissime ai danni, sia di colore che, non protetti dal diritto interna-
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zionale positivo, partecipavano direttamente all'attivitd offensiva contro
le forze ocupanti, sia, per inevitabili conseguenze riflesse, delle persone
inermi.

Queste esperienze hanno portato all'ammissione nella categoria dei
combattenti legittimi dei «membri 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 & occupatos, purché
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, & opportuno ricor-
dare: a) avere alla loro testa una persona responsabile per i propri
subordinati, b) portare un segno distintivo fisso visibile a distanza,
c) portare apertamente le armi, d) conformarsi, nelle loro operazioni,
alle leggi e agli usi di guerra.

11.5. Si & gia ricordato che, posteriormente alla normativa del 1949,
la guerriglia & stata il metodo di guerra usato in modo esclusivo o
influente nei conflitti armati internazionali, interni o ibridi, e cid ha
rafforzato la tesi di chi sostiene che imporre ai movimenti di resistenza
il rispetto delle citate quattro condizioni, significa o rendere impossibile
il riconoscimento della qualitad di combattenti legittimi al loro membri,
date le caratteristiche delle attivitd offensive da essi comunemente
condotte, oppure condannare i movimenti stessi all’inattivitd. Chiedere,
8i incalza, al combattente di guerriglia di rinunciare allo spazio di
irregolarita per lui essenziale, alle sue armi preferite, la clandestinita
e l'oscuritd, significa costringerlo a cessare di essere un combattente
di guerriglia. :

Non & questa la sede per un esame delle argomentazioni a favore o
contro tale tesi. Ricordiamo soltanto la normativa che, al termine di
una laboriosa attivita preparatoria e di lunghi dibattiti, & stata dettata
con gli artt. 43 e 44 del I° Protocollo aggiuntivo 1977, e che:

a. da una definizione di forze armate (forze, gruppi e unitd armate
e organizzate) unica, valida cioé sia per le forze tradizionalmente
chiamate regolari, sia per quelle di qualsiasi altro tipo, e quindi anche
per quelle dei movimenti di resistenza, richiedendosi alle une e alle
altre: 1) che siano poste sotto il comando responsabile dei propri
subordinati di fronte alla parte da cui dipendono, anche se questa parte
é rappresentata da un governo o una autorita non riconocciuta'dalla
parte avversaria, 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.

c. riafferma I'obbligo per i combattenti di distinguersi dalla popo-
lazione civile.
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Le due condizioni relative al comandante responsabile e al rispetto
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
NI" 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 piu
rivoluzionario rispetto a quella del 1949.

Il carattere rivoluzionario si riscontra, invece, in cid 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 «prendono parte ad un attacco o ad
una operazione preparatoria di un attaccos. Per di pil, una clausola,
di interpretazione tutt'altro che facile e alla quale si pud prevedere
che si fara un largo ricorso in futuro, ammette che, in situazioni in
cul la natura delle ostilitd 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 cui & esposto alla
vista dell’avversario mentre prende parte ad uno spiegamento militare
che precede linizio di un attacco al quale deve partecipare. E resta,
inoltre, stabilito che, ove queste ultime condizioni non fossero rispet-
tate, il combattente caduto in mano avversaria, pur non avendo diritto
allo statuto di prigioniero di guerra, dovra beneficiare di 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 unitad regolari al rispetto, in simili circos-
tanze, della pratica del porto dell'uniforme.

11.6. Ricordato tutto cid, non & il caso di dilungarsi troppo nei
commenti.

Riferendoci alla questione del porto deil'uniforme da parte delle
forze regolari - pratica immemoriale nata dalla necessita di distinguere
in battaglia il nemico dall’amico - si direbbe che si sia voluto, con il
richiamo, invertire la situazione precedente, per cui & ora enon privi-
legiato» il combattente regolare, che sara esposto, con poche e deboli
possibilita di difesa, ad ogni insidia da parte del combattente irregolare,
assurto, esso, alla qualita di «combattente privilegiatos.

Il combattente di guerriglia, dice Schmitt, costringe I'avversario a
«entrare in uno spazio diverso, dalle strutture complesse, aggiungendo
alla superficie del teatro della guerra tradizionale un’altra dimensione,
quella della profondita ... e per la irregolarita 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 l'uniforme & gia
condannato-».

Ma non si sono fatti i conti con la realtd che, nel caso specifico,
risiede nell'immancabile adeguamento dei metodi di guerra di una parte
a quelli usati dall’avversario, sicché, fatalmente, alla guerriglia si
opporra, come si & gia rilevato, la contro-guerriglia, e la pratica del
porto dell'uniforme cadra in disuso in tale genere di lotta.

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

Se la forma piu comune della guerra sarad in futuro quella che &
stata sovente negli ultimi decenni, ossia una successione di azioni e
reazioni condotte da unita contrapposte operanti con la tecnica della
guerriglia, in qualche caso senza linea di demarcazione reale fra conflitti
interstatali e lotte intestine; se la distinzione fra popolazione civile e
combattenti & destinata a scomparire; se la tattica dei colpi di mano
compiuti da elementi che subito svaniscono nel nulla sara prevalente
in certi momenti e/o in certe zone; se queste saranno le caratteristiche
di molti conflitti, & evidente che il territorio teatro di questo tipo di
lotta non sard mai un territorio occupato nel significato giurdico del
termine: restera un territorio invaso, cioé un campo di battaglia atipico,
in cui domini per tutti, combattenti e popolazione civile, |'insicurezza
e il terrore, e sia aggravato, di conseguenza, il carattere antiumanitario
della guerra tradizionale.

Tutta la popolazione civile risulterd 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 l'odio verso l'occupante.

11.7. L'innovazione sconvolgente adottata non ha, né poteva avere,
obiettivi umanitari: essa & soltanto il prodotto di ideologie sul momento
imperanti, espresse nella tesi secondo cui la guerra condotta dal popolo
& sempre legale, quali che ne siano le motivazioni, e |'aggressore non &
mai un occupante legittimo, sicché la lotta contro di esso ha sempre un
carattere di legittima difesa collettiva. Tesi questa, che & accentuata
da una certa tendenza alla c.d. individualizzazione del diritto di resis-
tenza attiva, che spetterebbe in territorio occupato ad ogni abitante,
quale portatore, individuale appunto, di quel diritto di comune di legit-
tima difesa.

In sostanza, questo diritto non solo sopprimerebbe la distinzione fra
combattenti e popolazione civile, ma condannerebbe il principio secondo
cul le regole del diritto della guerra si debbono applicare anche alla
guerra illegittima, quale &, appunto, una guerra di aggressione.
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Ora, non & certo contestabile il fatto che lo Stato possa, di fronte
ad una aggressione, votare all'olocausto tutti i suoi cittadini in una
disperata resistenza collettiva spinta ali’'ultimo sangue, in una difesa
totale, in una guerra di popolo, appunto.

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

Bisogna sapere, cioe, che la guerriglia &€ una sfida al diritto della
guerra, la cui essenza non & quella di conferire il diritto alla violenza
e alla distruzione, bensi di porre dei limiti a tali attivita, quale che sia
lo spirito che le ispira.

In definitiva, se si vuole veramente agire in una direzione «umani-
taria=, occorre basarsi su questi due principi: a) I'obbligo di osservare
le leggi e gli usi di guerra deve sussistere indipendentemente dalla
legalitd o meno del conflitto - b) lo statuto di combattente legittimo
deve derivare non gia dal motivo del combattimento, ma dal modo in
cui esso & condotto.

Altrimenti, le condizioni della lotta saranno tali che la nozione di

popolazione civile andra restringendosi sempre piu, rischiando, appunto,
di scomparire del tutto.

Si tornerebbe al modo spietato di condurre la lotta armata che carat-
terizzd, ad esempio, i tempi bui del medioevo, sicché I'unica speranza
di evitare lo sterminio tornerebbe ad essere il «giudizio di Dio».

Concludiamo, citando ancora Schmitt, il quale afferma: «Il fonda-
mento delle regole umanitarie resta la statualitd della condizione della
guerra e, di conseguenza, la sua delimitazione, ottenuta con una chiara
distinzione tra guerra e pace, tra militari e civili, tra nemico e amico,
tra guerra fra Stati e guerra civile. Dove queste essenziali distinzioni
sfumano o sono messe in discussione, si creano le premesse per un

tipo di guerra che le distrugge tutte. Le norme che si riesce a dettare
costituiscono, allora, un esile ponticello gettato sopra un abissos.
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SUMARIO: Introducci6n. 1. El archipiélago de las Malvinas. 2. Los argumen-
tos Juridicos. 3. Los titulos argentinos. 4. El Decreto argentino de 10 de ju-
nio de 1829. 5. El inicio de la controversia con Inglaterra en las Malvinas. 6.
La controversia anglo-argentina en el marco de las Naciones Unidas. 7. B}
conflicto ante el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca y el Trate
do del Atléntico Norte.

INTRODUCCION

El dia 2 de abril del presente aiio de 1982, este mundo atormentado
en que vivimos se sorprendié, pese a todo, con la noticia de que Argen-
tina habia desembarcado miuiltiples comandos armados en Port Stanley
(en la nomenclatura inglesa y Puerto Argentino, como inmediatamente
se le bautiz6), que era la capital del archipiélago de las Malvinas
(Faklands Islands, en la terminologia briténica). Inmediatamente pensé
que acaso podria ser de algin interés la redaccién de un estudio sobre
el tema desde la 6ptica de la Historia y del Derecho internacional en
sus diversas etapas, y que podria intitularse bien con la ribrica que
antecede «conflicto», bien con la de «incidentes» o la de «crisiss vy,
en definitiva —jbien lo temial—, con la de «guerras, pues no era dificil
suponer que el «conflicto», «incidentes» o «crisis» degenerase en una
«guerra» de imprevisibles alcances e implicaciones. Y escribo todas
estas consideraciones preliminares cuando, a los dos meses de iniciar-
se el desembarco argentino, y después de fracasar una mediacién previa
del Secretario de Estado norteamericano, Haig, y en trance de malo-
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grarse unas negociaciones en el ambito 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
Atlantico Sur, lanzaron ataques abiertos sobre las Malvinas, lo que
equivale, sin decirlo y sin declararla oficialmente, a una guerra entre
Argentina e Inglaterra, sin mas ni mas.

Pero antes de nada y de todo desearia 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 profecia, el
presente estudio no podrd 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 razén.

Asimismo deseo anticipar que eludiré todos los aspectos relativos
a las fuerzas defensivas y ofensivas de ambas partes, aunque, como
es légico y sélo de pasada, haya de refirme a determinados hechos
que ponen de manifiesto la presencia de tales fuerzas contendientes,
del Reino Unido y la Republica Argentina, y que menvione, pero muy
brevemente, dentro de los antecedentes histéricos de las conflictivas
Malvinas, los numerosos episodios y avatares, mis o menos cruentos,
ocurridos en dicho Archipiélago desde que fue avistado por primera
vez por el hombre europeo, con el transito de navegantes, politicos,

comerciantes y aventureros espafoles, ingleses, holandeses, franceses,
estadounidenses y argentinos.

1. El Archipiélago de las Malvinas.

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

Las Malvinas (o Falkland Islands, como hemos sefalado que se
conocen por los Ingleses) forman un Archipiélago —esto es, mares y
tierras— situado entre los 51° y 52° de latitud Sur, y los 57°3' y 61° 20’
de longitud Oeste de Greenwich. Su superficie total es de 11.715 km?,
poblados por escasos millares de personas, algunas de ellas argentinas.
Las islas principales son Gran Malvina (o Malvina del Oeste) y Pequeiia
Malvina (Soledad o Malvina del Este). San José, Trinidad, Borbén Jorge,
Bougainville, Goicoechea, Rosario, Pasaje, San Rafael, Aguila y otras,
hasta totalizar casi 200 islas e islotes menores.

El Archipiélago estd azotado por los vientos australes, sumido con
frecuencia bajo espesas nieblas y regado por violentos aguaceros. Pese
a la humedad, el clima es sano y, aunque carezca de arbolado, e| suelo
esté tapizado de una hierba de excelentes cualidades nutritiva's, lo que
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favorece la cria de carneros. Sus montafias 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 prolongacién de los antartandes submarinos, es decir, de la plata-
forma continental de la Tierra de Fuego y de la Patagonia, su estructura
geol6gica hace suponer que abundan las riquezas mineroldgicas, como
oro, cobre, plomo y carbon, asi como pueda presumirse la existencia
de yacimientos de petréleo, faltando conocer los resultados practicos
de las perforaciones.

Pero, sin duda alguna, su maximo interés radica en su situacién
estratégica, pues las Malvinas dominan el paso entre los océanos Atlan-
tico y Pacifico, por el Estrecho de Magallanes, que se encuentra a 565
kilémetros.

b) Toponimia—Es evidente que una «res nullius», esto es, una
«cosa de nadie», 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 aurea de los descubrimientos
en el drea del Nuevo Mundo y tierras de los mares adyacentes. La
toponimia es muy variada, y cronolégicamente, en la cartografia a! uso,
aparece, en primer lugar, el nombre de las Islas Nuevas o Islas Maga-
lldnicas, 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 «chauvinistas y muy repetida por autores argentinos que se
apoyan en la herencia recibida de los espanoles, no parece cierta, tal
como ha demostrado en su monumental obra «La cuestion de las Mal-
vinass, el doctor Manuel HIDALGO NIETO (Madrid, 1947, p4gs. 93 a 99),
que descarta la posibilidad del descubrimiento de las Malvinas tanto
por Américo Vespucio (1501-1502), al servicio de Portugal, como por
Hernando de Magalianes (1519-1520), al servicio de Espana, porque {as
relaciones de sus viajes, donde sus autores, el propio Vespucio, Piga-
fetta o Francisco Albo, contramaestre de la «Trinidad» en el viaje ma-
gallanico, 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 permitirian identificacion facil en el futuro.

Resulta presumible, sin embargo, que los navegantes espanoles, que
desde finales del siglo XV, surcaban aquellos parajes, fuesen los pri-
meros que avistasen tales islas, que en algin mapa de la centuria pos-
terior aparecen con el nombre de Sansén y en diversas narraciones de
viajes de aquella época.
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Tampoco aparece que puedan aportar algin dato sobre el descubri-
miento de las actuales Malvinas las expediciones de Loaysa, Caboto,
Diego Garcia, Simén de Alcazaba, etc., que bordearon la costa patagé-
nica y presumiblemente los vientos, entre el jaloque y el lebeche, pu-
dieron empujarles hasta dichas islas del Atléntico Sur, cuspides de la
continuacién de la cordillera andina, sumergida bajo los mares.

Las afirmaciones inglesas de la prioridad del descubrimiento de las
Malvinas también han merecido una critica adversa por parte de histo-
riadores, y asi las especulaciones que se derivan de los viajes «a los
mares del Surs, a finales del siglo VI, por dos célebres piratas (aunque
luego tomasen la calificacion algo més juridica de corsarios): Thomas
Cavendish y Richard Hawkins (1).

No es mi propésito describir la peripecia de tales viajes, muy acci-
dentados, desde luego, en los que incluso Cavendish murié a bordo, de
regreso a Inglaterra, en la creencia de que John Davis, segundo Jefe de
la Escuadra y Comandante del «<Desiré» (con este nombre, «Puerto De-
seado» se bautiz6 un paraje en la costa patagénica, mientras un estre-
cho recibia como denominacién su propio apellido), le habia traicionado,
segun los relatos de Anthony Kuyret y John Jane, en los que abunda
la fantasia y muy pocos datos veraces. Sus «Islas desconocidas» no
pueden, en modo alguno, ser identificadas con las actuales Malvinas.

Tampoco nos sirve para la primacia del descubrimiento inglés la
expedicién de Richard Hawkins, a bordo del «Dainty», en 1594. Su relato
de «una tierra desconocida, de la cual ninguna carta hacia menciéns,
esté lleno de rasgos extrafiamente contradictorios, como sigue indican-
do, con indudable critica honesta, el citado HIDALGO NIETO (op. cit.,
paginas 104 y 105), y a la que en homenaje a su Reina Isabel (la «Maiden
Queen») bautiz6 como «Hawkins Maiden-Land», «en perpetua memoria
de su castidad y recuerdo de mis esfuerzos...».

Hawkins —dice HIDALGO— vio, segin su fabuloso relato, unas Mal-
vinas pobladas y apacibles, con condiciones fisicas y climatoldgicas
muy semejantes a las de Inglaterra (1), con grandes rios de agua dulce...
Todo ello apreciado a distancia de la costa, sin desembarcar ni siquiera
detenerse...

En realidad, ningin historiador serio sostiene el descubrimiento de
las Malvinas por Hawkins, y es significativo que en los planisferios

ingleses de la época (hasta 1628) no aparezca ninguna isla del archi-
piélago malvino.

En este recorrido que estamos haciendo, para precisar el descu-
brimiento de las Malvinas y sus variantes toponimicas, debemos hacer

{1) Permitassme la sutocits de mi libro «El Corso Maritimos, Madrl
nas en ol que 88 estudian entre otros, desde el éngulo del Dorocrh?:' :r;’ts:r}nl::’l‘onv:llu"l':: g’
piratescas. .

385 pégl-
xpediciones
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un pequeiio alto para describir la aportacién holandesa sobre el asunto,
que también seiialan cuantos escritores han abordado el tema (2). Se tra-
ta, pues, ahora de la Armada expedicionaria que en 1598 sali6 del puerto
de Gorée (3) al mando de Jacob Mabi, quien, a bordo del «<Hoopes, tenia
por misién saquear las colonias espaiolas en América del Sur, espe-
cialmente en las costas del Pacifico. Su lugarteniente se llamé Simén
de Cordes, comandante del «Liefdes o «Cabo Verdes: falleci6 Mab,
siendo sustituido por Cordes, y el comandante del «Geloofs fue Sebald
de Weert. Después de diversas vicisitudes a lo largo de las costas chi-
lenas, Cordes y otros compaiieros murieron a manos de los indios,
quedando internado en Valparaiso el quinto navio, «Blijde Boothshaps,
y arribando al Japén los citados «Hoope» y <Liefde». De esta suerte,
el «Gyloof» y el «Trouves emprendieron el regreso a Holanda, volviendo
a pasar el Estrecho de Magallanes, pero, al no poder atravesarlo, el
«Treuves arrumb6 de nuevo las costas del Pacifico, mientras el «Geloofs,
al mando, como hemos dicho, de Seebald de Weert, continué su ruta
hacia los Paises Bajos (4), quien el 22 de enero de 160 avisté tres
pequeias islas desconocidas, en las que no pudo desembarcar por ha-
ber perdido los botes en el Estrecho magallanico, pero que las consigné
en su diario de navegacién y las bautiz6 con su nombre, islas de Sebald
de Weert, con sus variantes de «Sebalds», «Sebaldes», «Sebaldinass,
«Sebalges» y que posteriormente, por algunos geégrafos, iban a ser
confundidas con las Malvinas, pero en realidad las «Sebaldinas» son
tres, més pequenas, y estan situadas en la moderna cartografia al NW.
de las propias Malvinas, aunque pertenecientes a su archipiélago.

Asi, pues, el archipiélago del Atldntico Sur, que en estos dias est4
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 é! la soberania territorial, y ciertamente no contribu-
yeron a ello las expediciones, también holandesas, de Jacob Le Maire
y Wilhelm Schouten con el «Fendracht», en 1616, ni el britdnico Cowley,
en 1684, con el «Bachelor’'s Delights. Unicamente el inglés John Strong,
con el «Welfare», en 1690, fue el que tocé tierra en ellas para cazar

(2) El citado HIDALGO NIETO, op. clt., pégs. 99-113; Domingo SABATE LICHTSCHEIN: «Prnblemas
argentinos de soberania territorials, Buenos Alres, 1976, pag. 255; César DIAZ CISNEROS: «La sobersnia
de la Rep(iblica Argentina on las Malvinas ants e! Derecho Internaclonal», La Plata, 1951; Jullo GOEBEL:
«The stringgle for the Falkiand Islands=, London, 1927 (existe traduccién espafiola 1951); Pail GROUSSAC:
sLas Islas Malvinass, Buenos Alres, 1938; Camilo BARCIA TRELLES: <El problema de las Islas Malvinass,
Madrld, 1943.

(3) Existe cerca de Daksr, en el actual Senegal, la Isla de Gorée, pero no creemos que se refiera
a ella, mis blen opinemos que aluda a un pequefio puerto préximo a Rotterdsm, ya que a dicha Armada
holandesa, compuesta por cinco naves, se les llamé <los cinco navios de Rotterdams, todos con nombres
simbdlicos: «Hoope» (Esperanza), <Liefdes (Caridad), «Geloofs (Fe), <Trouves (Fidelldad) y «Bllijde
Boothshaps (Buena Nueva).

(4) HIDALGO NIETO ha consultado para esta expedicién el relato efectuado por las notas de un
cirujano a bordo, Barent Yousz, segin la colecclén de Bry. La obra del doctor Hidalgo es exhaustiva y
contiene, en sus casi 800 piginas, abundantes mapas y documentos de gran valor, extraldos del Archivo
General de Indias, de [a Biblioteca Nacional y de las del Museo Naval, Instituto «Gonzélez Feméndez»,
de Ovledo, Servicio Histérico o Militar y otros Centros culturales.
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pingiiinos y focas (lebos marinos) y descubrié el estrecho que separa
las dos islas principales —Malvina del O. y Malvina del E—, y las
bautiz6 con el titulo que tenia su protector Sir Lucius Cary, Lord
Falkland (muerto en el combate de Newbury, en 1643); pero adviértase
que bautizé tan sélo el Estrecho (que en la toponimia espaiiola se llama
San Carlos) y no el archipiélago, y el nombre se extendié después a
una isla, a una playa y, por fin, al conjunto de mares e islas.

Y llegamos ya a los afios en que comienza el siglo XVIIi... Es enton-
ces cuando los intrépidos navegantes franceses de Saint-Malo, en la
costa atlantica, no sélo se preocupan de la pesca, sino que inician la
conquista de rutas comerciales inéditas en atrevidos viajes a «los ma-
res del Surs. Parée, con la <Assomption» en 1708, y Frézier, con la
«Marianne» en 1714, habian tocado en el Archipiélago, que se llamé de
«Islas Nuevas» (<llles Nouvelles»), y tocando después en las islas que
precisamente por el lugar de origen de tan esforzados navegantes se
denominarian «Malouines» o «Malvinas», en espafiol. Pero la verdadera
colonizacién del Archipiélago —como dice HIDALGO, pag. 2— la em-
prende Lous Antonio de BOUGAINWILLE, «<hombre de vida brillante y
varia, Secretario de Embajada en Londres, Edecin de Choiseul» «Minis-
tro de Marina de Luis XV de Francia), «rico, distinguido y de noble
familia. Autor de un libro de matemaiticas, capitén de dragones en el
Canadd y en Alemania, caballero de San Luis, Capitin de Fragata y Co-
ronel de Infanteria. Su vida —ochenta y cinco afios al servicio ferviente

de su Patria— es una larga novela aventurera, llena de multiples ejem-
plos aleccionadores...».

La expedicién al mando de Bougainville —goleta «L'Aigle» y corbeta
«Sphinx»— partié de Saint-Malo el 15 de septiembre de 1763, llegando a
las «Sebaldes», al extremo NO. de las Malvinas, el 31 de enero de 1764,
fondeando el 2 de febrero siguiente en la que se llamé «Bahia Francesa»
(llamada después, por los ingleses, «Berkeley Sound» vy, por los espa-
fioles y argentinos, «Puerto Anunciacién»), en la isla Soledad o Malvina
del Este, y erigiendo un pequeiio fuerte y una colonia en dicho Puerto
Anunciacién, que se denominé «Port Louis» en honor de Su Majestad
Cristianisima Luis XV de Francia, en cuyo nombre tomé posesion de
las Islas, levantando un pequeiio obelisco en el que, junto al rostro, en
efigie, de dicho Monarca, se grab6 una dedicatoria con el lema «Tibi
gerviat ultima Thulés» y techa 2 de febrero de 1764, las coordenadas
geogréficas y los nombres del jefe de expedicién (jque ya para enton-
ces habia ascendido a Capitan de Navio!) y dem4s acompaiantes (5).

o o At na Gorloag 0bra. on o8 oldmenes. escria por o) acnven,Coriral del Cusrtel Genorsl

d

Burgel y Bibllotecario del Rey de Prusia, titulada «Histoire d'un V.

en 1763 ot 1768 svec les observations sun le Detrolt de Magelians, p,,,?;'io%mllux llles Malouines, Falt
sAunque somos mmw‘n‘“ufp::‘":&mﬂmm des emprasess. éata era la traduccién de lae palabras

«cOn smur tenuss ¢ -, . [+] N COMO exe

sstsblecimlento de la Peth;mcolonlu. oo o en el obelisco alzado como simbolo del
También es Interssante la brave descripcién que hace de les Malvinas Charles R.

neturalists que dursnte cinco sflos via)6 en el <Beagles, del Capitén Fltz-Roy, ::“ “Dl}fwm. Tluo".'.'"f’....”

%':\ - ‘vuoiltt " dedica o lss Mnlvmso.u la ni:ancﬂ\ de ‘dlcl \ogl de 1831, Sin embargo, lo principel

tulo ca 8 . s 2 1a 200 ° n
Thededor del mundos, Madrld, 1962, ogia malvinesa. «Viaje de un naturalista
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Bougainwille regresé a Francia para ofrecer un fiel relato de su expe-
dicion, pero hizo a las Malvinas dos viajes mas, en 1765 y 1766, conso-
lidando €} establecimiento y subsiguiente colonizacién.

Un afio después, el Comodoro inglés Byron (abuelo del célebre poe-
ta), al mando de la fragata «<Dolphin», viajo a las Malvinas, desembar-
cando en el «Port de la Croisade» de los franceses, que él denominé
«Port Egmont», y tomé posesion simbélica del Archipiélago en nombre
de Su Majestad britdnica Jorge lll, pero no fundé colonia alguna ni dejé
tampoco habitantes. Tal Puerto se encontraba en la isla que los espa-
fioles denominaron «Trinidads> y los ingleses «Saunders», en la Gran
Malvina (Malvina del Oeste). Fue en 1766 cuando en <Puerto Egmont»
se establecié una pequefia estacién naval, bajo el mando del Capitan
John Mac Bride, Comandante de la fragata de guerra «Jasén» (6).

Hasta aqui el recorrido histérico-toponimico de las expediciones a
las Malvinas, que tantas especulaciones han brindado a los autores que
desean encontrar la primacia del descubrimiento. Pasemos ahora a con-
siderar los razonamientos juridicos en que pudieran apoyarse las de-
mandas de soberania territorial.

2. Los argumentos juridicos.

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 mul-
tiples maneras de adquirir un dominio o de implantar una soberania. Es
decir, ese conjunto de poderes juridicos reconocidos a un Estado para
posibilitar el ejercicio en un espacio determinado de las funciones que
le sean propias, es decir, «para que realicen actos destinados a pro-
ducir efectos juridicos (actos legislativos, administrativos y jurisdiccio-
nales)» (7).

En el supuesto de las Malvinas, la tesis del descubrimiento, esgri-
mida por unos y otros, puede ser interesante, pero a los ojos de los
espaiioles, de cuya legitimidad de origen van a derivarse los titulos
argentinos, es irrelevante, ya que los derechos de Espaiia arrancan de
una atribucién 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 Catolicos, Isabel y Fernando, y a sus sucesores

(6) También se conoce con el nombre de «Port Jasons al cltado «Port Egmonts, asl como recibleron
Igual denominacién las islas «Sebaldinass, y un canal entre ia Gran Malvina y las islas Alicann.

() Charles ROUSSAAU: «Drolt Intemational Publics, Paris, 1977, tome Iii, p. 9.
(8) Archivo General de I[ndias, Pstronato Real, legsjo 1, documento 1, y publicada por numerosos

sutores, entre los que destaca Jusn MANZANO: «E| derecho de la Corona de Castilla al descubrimlento
y conquista de las Indlas de Ponientes, en Rev. de Indlas, afio 11l, num. 9, Madrid, julio-septiembre 1842,
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todo lo que se conquistase en las Indias, no estando ocupado por otros,
trazando sobre el Mar Tenebroso, de Polo a Polo, una linea de demarca-
cién, 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-
paiia las del lado del Occidente (América y parte oriental del Pacifico).
La interpretacion de las Bulas Pontificias, como concesivas de sobera-
nia territorial, persisti6 en el siglo XVI, por el cardcter de superior
jerdrquico que tenia el Romano Pontifice en el orden espiritual respecto
a los Estados cat6licos europeos como una consecuencia de la vocacion
universal de la Iglesia. Se ha aludido también que los Papas romanos
tenian una soberania especial sobre todas las islas de! globo en virtud
de una pretendida donacién del Emperador Constantino. Juridicamente,
tales Bulas pontificales eran atributivas, pero no confirmadoras, de so-
berania, que deberia ser seguida de una ocupacién real, aun con el
subsiguiente establecimiento de una zona de influencia no sé6lo para la
propagacién de la fe catélica, sino dotada de una verdadera competen-
cia juridica. Era 16gico que los terceros Estados, singularmente Inglate-
rra, Francia y los Paises Bajos, vieran con malos ojos tales Bulas y, aun
arrostrando la sancién de una excomunién a quien no la respetas'e la
Reforma protestante terminé por contestar a la autoridad pontificia. Por
eso, a partir de Grocio y de otros iusnaturalistas de los siglos XVI
y XVII, va a configurarse como principio dominante de la adquisicién de
la soberania sobre tierras nuevas el de la «occupatios, esto es, la ocu-
pacién, que debiera ser una consecuencie del descubrimiento,

En realidad, el descubrimiento no ha sido, por si solo, titulo sufi-
ciente para conferir la plena soberania. Esta interpretaci6n fue recha-
zada por Francisco DE VITORIA (9) y por GROCIO en su famoso «Mare
Liberum» (10). Charles ROSSEAU (11) presenta una serie de interrogan-
tes que hacen dificil precisar la propia noci6n del descubrimiento: ;Bas-
ta avistar la tierra nueva? ;Es necesario desembarcar en ella? y So
susceptibles de descubrimiento los espacios maritimos? Los de. c(' b :‘
mientos invocados, como hemos visto, por los distintos nave ni s 56
limitaban a avistar las Malvinas, a distancia, sin tomar tierrag:n eeﬁlasse

Para perfeccionar la ocupacién, subsiguien P
necesita una serie de requisitos o cond?cion;r?wizlmtggsc:r?':r:g:dnto'dsei
Derecho romano y posteriormente, ya en el siglo XIX 'del mod 0s de
recho internacional paositivo, y éstos son, por orden de 0 e.rdno De-
que se trate de una <res nulluis», de un territorio de n delon ad, el
que no pertenezca, todavia, a ningin otro Estado, acie, es decir,

. ue
territorio se llegue a hacer una toma de posesién yef%cti\?asaelcec;!;;o:

(8) En su célebrs <Relectlo da indis recenter (nventiss, capitulo n, 7

Maestro el Dr. Camllo BARCIA TRELLES: sFrancisco de Vitorla et I'scols moder” 208 glosados por mi
«Academie du Droit Internationals, La Haya, Recuell des Cours, 1927 N na du drolt Internationales,
nas 109 & 342, + ' MUm. 17, Parls, 1928, pagl-

(10) Op. cit., capitulo 1], en la versién espsfiola editada por el

Instituto de Estudios
Pol it
(11) Op. cit, pégs. 161 y 162, Icos, Madrid.
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psicolégico y real, el «animus» o intencion de poseer, y el «corpuss,
o la materializacién o corporeizacién de aquella voluntad, la «possesio
in corpore». Facil serd, es indudable, tener intencion o animo de poseer;
mas dificil, sin embargo, realizar esa voluntad, y, por otra parte, sera
necesario aportar un uitimo elemento, el de la «publicitas», ia publici-
dad, por via diplomatica, en los tiempos modernos con sus fabulosos
medios de difusion, por si hubiera un tercer Estado que pudiera presen-
tar alguna objecion que amparase su pretendido mejor derecho.

Con objeto de ultimar adecuadamente este apartado de los argu-
mentos juridicos digamos que, no obstante ese cémodo recurso de
acudir al viejo Derecho romano, entrana la confusion de identificar la
propiedad y la soberania, la «propietass y el «imperium», nociones que
se hallan separadas por irreductibles barreras, ya que la primera implica
1a funcién de efectuar actos materiales (uso, percepcién de frutos, acon-
dicionamiento, transformacion, destruccién), y la segunda, la facultad
de realizar actos juridicos (ejercicio de las funciones estatales) (12).

Aun admitiendo la tesis del descubrimiento de las Malvinas, bien por
1os holandeses o por los ingleses, no tendrian validez juridica, porque
sus expediciones no tenian como mision la de ocupar efectivamente tales
islas, consecuencia del descubrimiento. La ocupacién de Bougainville,
en nombre del Rey de Francia, si fue real y efectiva, aunque el esta-
blecimiento de una soberania fuese precaria y se partiera del hecho
indubitable de que, en cada ocasién, las Malvinas estuviesen deshabita-
das, que fuesen «nullius», o sea, de nadie, o que si hubieran tenido
alguan Seiior, éste las hubiera derrelinquido o abandonado.

Espaiia, por medio de su Ministro Jeronimo Grimaldi, Marqués de
Grimaldi, reclamé ante la corte francesa de Luis XV su mejor derecho
sobre las Malvinas, y el Ministro de Marina francés César Gabriel de
Choiseul, Duque de Praslin, llamé a Bougainville a discutir en la corte
con el embajador espariol, el Conde de Fuentes. La tesis espaiiola era
1a de no renunciar a su derecho de soberania sobre las Malvinas, aun-
que reconociese, de buen grado, que las expediciones de Bougainville
y el asentamiento en las islas de los colonos franceses habian originado
alglin gasto que deberia ser reembolsado. Como argumentos juridicos,
el Gobierno de Madrid alegaba frente al de Paris lo dispuesto en el
Pacto de Familia de 15 de agosto de 1761, en cuyo articulo 6.° se esti-
pulaba que Francia y Espafia se garantizaban mutuamente «todos los
Estados, paises, islas y plazas, y toda suerte de posesiones, sea cual
fuere su situacién, sin reserva ni excepcién=. Y al propio tiempo aducia
Espaiia, como otro fundamento juridico a su demanda, el principio de
la contigiiidad o proximidad existente entre las costas patag6nicas y
fueguinas con el Archipiélago malvino. La tesis francesa fue de total
reconocimiento de los derechos espafioles y de su reclamacién, reafir-

(12) En Ia misma linea se manifiestan los Iintemnacionailstas actusles més consagrados y aceptados,
cuya némina no cresmos oportuno cltar con detalle aqui.
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mando asi el argumento decisivo en el litigio, cual era e! Qe Ia' conti-
nuidad de la soberania espafiola, pese a que los expeducnonarlog de
Bougainville, iniciadas a su costa y aunque se hubiese invocado, .al final,
el Rey Cristianisimo Luis XV, en cuyo nombre se habia formalizado el
asentamiento, lo cierto fue que el 1.° de abril de 1767, segtn refiere el
propio Bougainville (13), se reconocié tal derecho a Espafia sobre las
Malvinas y, pese a que por «un principio de derecho politico conocido
de todo el mundo» —como él mismo decia— no se debia reembolso
alguno de gastos, nuestro Tesorero extraordinario en Paris, don Fran-
cisco Ventura de Llovera, el 14 de octubre de 1766, aboné a Bougainville
la suma de 618.008 libras, a titulo de indemnizacion.

Espaia designé a don Felipe Ruiz Puente (14), Capitdn de Navio,
destinado a la sazén en el Departamento de El Ferrol, como primer
Gobernador de las islas Malvinas, bajo la dependencia del Gobernador

y Capitan General de la provincia de Buenos Aires, don Francisco de
Paula Bucarelli y Ursia.

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 «Liebre» y «Esmeralda», asi como las urcas «Peregrina»
y «Bizarras, y las saetias «Santo Cristo del Calvario» y «Nuestra Sefio-
ra de los Remedios», que formaban convoy, al mando del citado Jefe,
hasta que llegaron, el 24 de marzo del afio siguiente, vispera de la Anun-
ciacion, a lo que se llamé «Port Louis» (por Bougainville) y desde en-
tonces se llamaria «Puerto de la Anunciacién», ni menciono todo lo
referente a la toma de posesién y subsiguiente asentamiento de las
Malvinas, pues desbordaria los limites del presente estudio, que, por
otra parte, como ya hemos sefalado, se detalla, con probidad cientifica
indudable, en la excelente obra del doctor HIDALGO NIETO y con me-

nos extension, pero no por ello inferior calidad, en la obrita de! doctor
BARCIA TRELLES, antes citadas.

Desde el dia 2 de abril de 1767, en que Espafia tomé solemne pose-
sién de las Malvinas, hasta la fecha —9 de julio de 1816— en que el
Virreinato de Buenos Aires se declaré independiente, con el nombre de
Provincias Unidas del Rio de la Plata, nuestra Patria fue soberana de las
Malvinas, aunque evidentemente pasé por muchos trances dolorosos y
Vivi6 un largo contencioso con Inglaterra, que tampoco vamos a recor-
dar aqui 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 diplomaticas entre Espaiia

(13) En su obrs «Voyage autour du mondes, Peris, 1771, pég. 46.

(14) Cuyo retrato, de pintor andnimo, puede verse en nuestro Museo Navel, realizado bastantes afios
después de su goblerno en las Malvinas, cuando desempeiisba r -
famento Mariting. do Cadrz. En e mamiean pe ol cargo de intendente General del Depsr

o su do
Santiago y de Alcdntara. / escudo nobillario, se consigna que fus Caballero de

(15) Con el titulo «Malvinas. Ei conflicto anglo-espaitol 1770,

Escuelas de Estudios Hispanosmericanos, sAnuario de Sevilla. 1948, Publicaciones do_ s

Estudios Americanoss, tomo IV, un volumen, 154 pégs.
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e Inglaterra, con claudicaciones y defecciones pasajeras hasta la culmi-
nacion de la evacuacion britdnica. Pero, aunque no pretendamos ser
mas 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, desembarcé en el «Port de la Croisade»
~—que él bautizé «Port Egmont», en homenaje al Primer Lord del Almi-
rantazgo que habia auspiciado su expedicion—, pero que en seguida
abandoné, para citar seguidamente la expedicion del, también inglés,
Capitdn John Mac Bride, 1766, quien fue, en efecto, el primero que
establecié un asentamiento britanico en las Malvinas, simultaneamente
con la instalacion francesa de Bougainville.

El Gobernador Bucarelli envié, desde Buenos Aires, una expedicién
naval, con tropas al mando del General de la Armada don Juan Ignacio
Madariaga, como Jefe de la Escuadra del Rio de la Plata, para que, des-
de Cadiz, se dirigiese a Buenos Aires rapidamente, «para tratar de asun-
tos del servicio, dejando dadas las 6rdenes para que las fragatas de
su mando se pongan luego en estado de practicar lo que se les man-
de...» y, como entonces se decia, para conseguir el «desalojo» de los
ingleses de Puerto Egmont, tarea larga y enojosa que requiere otra
expedicion, la del Capitédn de Fragata don Fernando Rubalcaba, Coman-
dante de las embarcaciones del Rey <Santa Cathalina», «Andaluz» y
«San Francisco de Paula».

Las islas Malvinas, comprendidas, como antes sefialdbamos, segun
la bula «Inter coetera», en la zona asignada a Espafa por la linea de
demarcacién y dentro de la misma zona, en su posterior rectificacion
—«Meridiano de Tordesillas», como se llamé en 1494—, estaban totai
y definitivamente incluidas entre las tierras «descubiertas o por des
cubrir» pertenecientes a la Corona de Espafa. Y este incontestable
derecho, reconocido, como vimos, por los franceses, que las evacuaron,
es aceptado, a regaiiadientes, por los ingleses, que alegaban (jy siguen
alegando en 1982!) el derecho del descubrimiento y la real efectiva
posesion 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 struggle for the Falkland
Islands» (16) y que seguidamente traducimos..., «de cuanto dejamos
expuesto resulta incuestionable que, al comenzar el afio 1770, los bri-
tanicos se encontraban instalados en las Malvinas sin la menor sombra
de derecho, y lo por ellos realizado constituia una pura agresion, im-
plicando no tan solo la denegacién de validez de la ocupacién realizada
precedentemente por otra nacion, sino al propio tiempo la repudiacion
de una solemne clausula contractual que habia tenido vigencia por espa-
cio de medio siglo. Este era el punto de vista de los espafoles y abriga-
ban la conviccién que les habia inferido una injuria y por ello proce-

(16) vid. op. cit., pdg. 270.
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dieron a afirmar su mejor derecho». La cita ha sido extensa, pero esti:
mamos que valia la pena.

Pero ya expusimos anteriormente que este estudio no pretende ser
el analisis pormenorizado de alegatos y contraalegatos, de suplicas y
duplicas, porque sélo hemos deseado hacer un enfoque historico de la
cuestién que ahora se debate y amenaza la paz del mundo.

Espaiia, entre los afios 1774 y 1811, ejercié su soberania en las islas
Malvinas y sucesivamente fue nombrando Gobernadores de las mismas,
bajo la dependencia habitual de Buenos Aires, a Gil, Caraza, Figueras,
Clairac, Elizalde, Sanguineto, Villegas y Martinez. En el indicado afio de
1774, cuando los ingleses, tras denonados esfuerzos diplomdticos, aban-
donan Puerto Egmont, dejan, a modo de simbolo, una placa de plomo
con la siguiente inscripcién: «Que sea conocido por todas las naciones
que las Islas Fakland, con sus fuertes, almacenes, diques, obras, bahias
y ensenadas de ellas dependientes, pertenecen por derecho y propiedad
a su Muy Sagrada Majestad Jorge lll. En prueba de la cual se coloca
esta placa y los pabellones de S. M. desplegados y enarbolados, como
una marca de posesién, por S. W. Clayton, oficial comandante de las
Islas Fakland, el 22 de mayo de 1774».

Parece paradéjico e incongruente la declaracién contenida en dicha
placa; por un lado, es signo evidente de que a los evacuadores de Port
Egmont no tienen un «animus dereliquendis; por otro, declaran que la
pertenencia sigue en manos de su Soberano...

La tal placa fue retirada por los espafioles al aiio siguiente, llevan-
dola a Buenos Aires, donde la retomeron los ingleses y la remitieron a
Londres cuando la invasién de 1806.

Por Gltimo, ain no terminada la guerra de independencia argentina
contra Espaiia, Argentina ocup6 Puerto Soledad, en la Malvina del Este,
y el Comandante de la fragata «Heroinas, bajo pabellén argentino, David
Jewitt, tomaba posesién de dicho puerto el 6 de noviembre de 1820,
asumiendo el mando de! Archipiélago. Confirmada la independencia de
Argentina —Provincias Unidas del Rio de la Plata—, de hecho y de

derecho las Islas Malvinas dejaban de pertenecer a la soberania espa-
fiola y pasaban a la argentina.

3. Los titulos argentinos.

Es légico que, de entrada, afirmemos que, al independizarse Argentina
de Espaiia, recibié de ésta los titulos que hasta entonces habian sido
Invocados por nuestra Patria, y entre los titulos recibidos se mencionan
la donacién hecha por la bula papal del 4 de mayo de 1493, el Tratado
de Tordesillas, del afio siguiente, suscrito entre Espaia y Portugal; el
descubrimiento, la sucesion en los derechos de Francia, con la evacua-
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cién de Bougainville, y el abandono inglés, e incluso 8e incorpora otro
titulo convencional, el derivado del Tratado de «Nootka Sound»> o de
San Lorenzo el Real, firmado entre Espana e Inglaterra el 25 de octubre
de 1790, por el que Inglaterra se comprometia a no hacer ningin esta-
blecimiento al Sur de las costas ya ocupados por Espaia, lo que signi-
ficaba que no podia hacer ninguna toma de posesion territorial en las
Malvinas (17). A fuer de ser sincero, haciendo gala de una insuperable
honestidad dialéctica, tendriamos que reconocer que el titulo de la
donacién pontificia —<«el criticado testamento de Adans—, a los ojos
de Inglaterra, no puede esgrimirse por ingenuo e inaplicable, dada su
adscripcién a las ideas anglicanas; el Tratado de Tordesillas tampoco
tendria validez porque Inglaterra no le habia prestado su adhesién, si
bien en él se fijaba una zona de influencia espanola que comprendia
las Malvinas, por supuesto, y que muchos Estados europeos la respe-
taron, por lo menos en el escaso nimero que entonces componia la
comunidad internacional. Los titulos derivados de las evacuaciones
francesa e inglesa son, desde luego, relevantes y también el del Tratado

de «Nootka Sounds.

Los titulos formados a partir de la independencia argentina, en pri-
mer lugar, se basan en el principio del «uti possidetis iuris», formulado
por Gayo en su «Institutas; en la expresién mas amplia del «uti nunc
possidetis, quominis ita possiditis, ita possideatis», como poseéis, con-
tinuad poseyendo, segiin el cual, desde 1810, se incorporé al derecho
hispanoamericano como el fiel respeto a los limites de las antiguas
Capitanias Generales, Virreinatos, Audiencias, etc. Y es claro que, en
virtud de dicho principio y segin la norma de la costumbre internacio-
nal que se conoce con el nombre de sucesién de Estados, una regién
que se independiza lleva consigo el territorio que le habia otorgado la
madre patria y que de hecho se encuentra bajo su poder, y asi las Mal-
vinas espaiolas las hereda Araentina y pasan al Virreinato de las Pro-
vincias Unidas del Rio de la Plata, sobre cuya base se constituyo la

actual Republica Argentina.

Al Comandante de la fragata «Heroina», David Jewitt, antiguo corsa-
rio al servicio de las Provincias Unidas del Rio de la Pfata, e sustituye
en la gobernacién de las Malvinas Pablo Areguaty (en algunos escritos
se le llama Pablo Arestegui y en otros Pablo Arostegui) en 1823, y a
éste, Luis Vernet (1829); por (ltimo, antes de la nueva usurpacién bri-
ténica, a Juan Esteban Mestivier en 1832. Pero antes de analizar el des-
pojo inglés, llevado a cabo por la fragata «Elio» el 3 de enero de 1833,
de la que luego hablaremos, hagamos unas consideraciones mas acerca
de una nueva afrenta sufrida por los argentinos que se conoce con el
nombre de «controversia del "Lexington’ entre los Estados Unidos y
Argentinas.

(17) En el articulo 1V de la citada Convencién se dispuso que «nc formarén en lo venidero ningim
establecimiento en las partes de estas costas situadas al sur de las partes de las mismas costas y de
las islas ady ya padas por Espafias.
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4. El Decreto argentino de 10 de junio de 1829.

En tal fecha, que va ser denominada como «Dia de las Malvinass,
rememorando un Decreto argentino que va a fijar un estatuto politico y
militar en el Archipiélago, se contiene la raiz del mencionado incidente
con los Estados Unidos y mediatamente, con la usurpacién inglesa del
3 de enero de 1833.

En el referido Decreto, dictado por el Gobernador de Buenos Aires
Martin Rodriguez, como Encargado de las Relaciones Exteriores de la
Confederacién argentina, se dice textualmente: «Cuando por la gloriosa
revolucién del 25 de mayo de 1810, se separaron estas Provincias de la
dominacién de la Metropoli, Espaia tenia una posesion material de las
islas Malvinas y de todas las demas que rodean el Cabo de Hornos,
incluso la que se conoce bajo la denominacién de Tierra de Fuego, ha-
llandose justificada aquella posesién por el derecho del primer ocupan-
te, por el consentimiento de las principales potencias maritimas de
Europa y por la adyacencia de estas islas al continente que formaba el
Virreinato de Buenos Aires, de cuyo Gobierno dependian. Por esta razén,
habiendo entrado el Gobierno de la Republica en la sucesi6n de todos
los derechos que tenia sobre estas provincias la antigua Metr6poli y
de que gozaban sus Virreyes, ha seguido ejerciendo actos de dominio
en dichas islas, sus puertos y costas, a pesar de que las circustancias
no han permitido hasta ahora dar a aquella parte del territorio de la
Republica la atencién y cuidado que su importancia exige; pero siendo
necesario no demorar por méas tiempo las medidas que puedan poner a
cublerto los derechos de la Republica, haciéndola al mismo tiempo
gozar de las ventajas que pueden dar los productos de aquellas islas
y asegurando la proteccién de vida a su poblacién, el Gobierno ha acor-
dado y decreta: Articulo 1.° Las Islas Malvinas y las adyacentes al
Cabo de Hornos, en el mar Atlantico, serdn regidas por un Comandante
politico y militar nombrado inmediatamente por el Gobierno de la Repu-
blica. Articulo 2° La residencia del Comandante politico y militar sera
en la isla de la Soledad, y en ella se establecerd una baterfa bajo el
pabellén de la Republica. Articulo 3.° EI Comandante politico y militar
hard observar por la poblacién de dichas islas las leyes de la Republica

y cuidara en sus costas de la ejecucion de los reglamentos sobre pesca
de anfibioss.

La cita ha sido larga, pero, como en anterior ocasién, necesaria, por-
que fue el detonante de la protesta briténica y de sus sedicentes dere-
chos de soberania, «hasta shora ejercidos por la corona de la Gran

Bretafias, proclamados por el representante inglés en Buenos Aires
Mr. Woodbine Parish. g

En virtud de tal Decreto se nombr6 Comandante politico y militar a
Luis Vernet, quien fij6 su residencia en Puerto Luis o Soledad (en la
Malvina del Este), donde ya estaba establecido, desde el afio anterior,
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por tener un titulo de propiedad sobre la isla mencionada de Soledad,
amén de una concesion de pesca, en virtud de un Decreto del Gohierno
argentino de 5 de enero de 1828. Con semejantes credenciales, Vernet
notificé a los tripulantes de las embarcaciones que arribaban a aquellas
islas, «que debian abstenerse de pescar y cazar lobos marinos en sus
costas, y de cazar o matar ganado en la Malvina oriental, haciéndoles
saber que si incurrian en esas infracciones a las leyes de la Republica
Argentina, que asi lo disponian, se exponian a que sus barcos fueran
aprehendidos por los buques de guerra argentinos. Y asi, dando cum-
plimiento a lo ordenado, Vernet aprehendi6, en agosto de 1831, tres
barcos norteamericanos: «Harriets, «Breakwatei» y «Superiors, goletas
que se dedicaban, haciendo caso omiso de la prohibicién decretada por
el Gobernador Vernet, a la caza de lobos marinos. No obstante la deten-
ci6én, la «Breakwater» pudo fugarse de las aguas malvinesas, recono-
ciendo los Capitanes de las otras dos goletas la infraccion cometida
y conviniendo con Vernet, mediante acuerdo escrito, que la «Superiors»
quedaria en libertad, mientras que la «Harriet> se dirigirfa 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 Capitin norteamericano de la goleta «Harriet» se
presenté ante su Cénsul, Jeorge W. Glacum, quien se dirigié a! Gobier-
no argentino, desconociendo su derecho a reglamentar la caza y pesca
en las Malvinas y exigiendo la devolucién de la goleta aprehendida (19)
y de su carga. El Gobierno de Buenos Aires, como era de esperar, re-
chazé la propuesta de Glacum, que, ademds, era Cénsul y no tenia la
condicién de agente dipiomatico. Pero en esos dias lieg6 a Buenos Aires
un buque de guerra norteamericano, el «Lexington», a cuyo Comandante,
Silas Duncam, cont6 el Cénsul Glacum su malestar...

Ni corto ni perezo, Ducan se dirigié al Ministro de Relaciones Exte-
riores argentino, exigiendo la entrega de Vernet para que fuese juzgado
por los delitos de pirateria y robo y castigado por las leyes argentinas,
y sf asf no fuese —como los delitos contra el derecho de gentes pue-
den ser reprimidos por quienes estén perjudicados— pedfa que fuera
conducido a los Estados Unidos para ser alli juzgado...Pero las curiosas
contradicciones de la vida hicieron que el propio Comandante Silas
Duncan, al arrumbar Puerto Soledad, a donde Heg6 el 28 de diciembre
de 1831, arri6 su propio pabellén norteamericano, arbolando la bandera
francesa y, haciendo la sefial de pedir prictico, desembarcé por sorpre-
sa, inutilizé los cafiones, quemé toda la pélvora, se apoderé de todas
las armas, se apropié de todas las pieles de los lobos marinos, saque6
las casas y arrest6 a casi todos los habitantes... Finalmente detuvo al
lugarteniente de Vernet, Mateo Brisbane, y a seis stibditos argentinos

(18] En parecidos términos refstan sste incidents, tanto BARCIA TRELLES, op. cit.. pégs. 70 a 76, y
SABATE LICHSTEIN, op. clt., pégs. 238 a 242. Temblén, como una mindscula referencla al hacho, vid. MO-
RENO QUINTANA: «Tratado de Derecho Intenacional», Buenos Alres, 1963, vol. II, pég. 182.

(19) Deseo ho'gor una -pnculén terminolégics: en tlempo de paz no puede decirse =spresades, sunque
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més, conduciéndolos, con grilletes, a bordo de la «Lexingtons, a quie-
nes, por fin, liberé6 en Montevideo.

El Gobierno argentino protesté por tal uitraje ante el de Washington,
a través del Encargado de Negocios norteamericano Francis Baylies,
que habia llegado a Buenos Aires para reclamar por la conducta de
Vernet. E! 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 habia tenido ocasion de expresar nitidamente
su pensamiento de intervenir en el debate parlamentario con ocasion
del Mensaje presidencial de Adams el 15 de marzo de 1826, en el que
se delineaba la politica 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 «Lexingtons en aguas de las Malvinas,
curiosa y cinica doctrina, ya que para entonces —desde 1833— se ha-
bian ocupado fraudulentamente las Malvinas por Inglaterra, tergiver-
sando y desmintiendo los principios contenidos en lo que se denomi-
naba la doctrina de Monroe, segin la cual «no deben, en lo sucesivo,
ser considerados com susceptibles de colonizacién por parte de nin-

guna de las Potencias europeas» los territorios del continente ame-
ricano (20).

Una larga tramitacion diploméatica sigue a este triste episodio, du-
rante el cual es evidente que el Gobierno estadounidense —tercero en
la cuestion— llega a sostener el mejor derecho del Reino Unido, salvo
las Malvinas. Las reclamaciones argentinas se sucedieron, afio tras afio
y asi hasta 1885, en que Argentina comenzé a silenciar diplomatica-
mente el asunto, e incluso se dio la paradoja de que al Presidente
yanqui, Cleveland, que habia llamado a las islas Malvinas «colonia de
piratas» y a la protesta argentina completamente infundada, se le nom-
brd, por parte argentina, arbitro en el «diferendos que se sostenia a la
sazén con el Brasil sobre el caso de las Misiones orientales, igualmente
que, en 1896, se eligi6 al Monarca inglés como 4rbitro en el «caso» de
la cordillera de los Andes y volvié a ser elegido en 1902 en todas las
controversias con Chile... Y... no afiadimos nada mas respecto a la
incipiente y fracasada mediacién del Secretario de Estado norteameri-
cano Mr. Haig en el actual conflicto de las Malvinas.

5. Elinicio 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 difusién, aunque, como es légico, a través de 6pti-
cas distintas— fueron los siguientes:

{20) Pérrafo 7 del Mensaje de Monros, lsido el 2 de diciembre de 1823, «
noss su;l:l a”t';aI')? d;ln.tloala :eulna. mlm.]wma .zi sunque en el é4rbol doAI:n‘ pﬂfﬂnm.'%.ﬁm
tiendo a un profundo mentis a tal doctrina... ) 0 e oldo e epariencha... En - 1082 i



El Gobierno inglés, persuadido de que tras del incidente del «le-
xington» y sus consecuencias, al que por razones de brevedad expo-
sitora no mencionamos aqui, los Estados Unidos no se opondrian a que
se apoderara de las Malvinas, ordené al Comandante de la Estacion
Naval inglesa en el Brasil que enviara a dichas islas dos buques de
guerra. Dicho Comandante, Almirante Backer, en diciembre de 1832
ordené que pusieran proa hacia las Faklands (como ya hemos sefalado
que los ingleses denominaban a las Malvinas) los navios «Clios y
«Tyne», al mando del Capitdan de Fragata J. F. Onslow, llegando a Port
Egmont el 20 de dicho mes y afo, para reparar algunas de las ruinas
del puerto ocasionadas por el desmantelamiento anterior, colocar un
aviso de posesion y continuar viaje hasta Puerto Soledad, en donde se
encontraba el establecimiento argentino y la goleta armada «Sarandi»,
de Argentina, que estaba bajo el mando del Comandante José Maria
Pinedo, que acababa de llevar a dicho puerto al nuevo Gobernador de
las Malvinas, Juan Esteban Mestivier.

Osnlow notificé a Pinedo «que he recibido orden de S.E. el Coman-
dante de las fuerzas navales de Su Majestad britanica fondeadas en
América del Sur para hacer efectivo el derecho de soberania de Su Ma-
jestad britanica sobre las islas Fakland, siendo mi intenci6n izar mafiana
el pabellén de Gran Bretaiia en el territorio; os pido tengéis a bien
arriar el vuestro y utilizar vuestras fuerzas con todos los objetos perte-
necientes a vuestro Gobierno».

La resistencia ante la comunicacién inglesa era, a todas luces, indtil.
Pinedo, pese a todo, se negd a arriar la bandera argentina, enseiia que
fue transportada al «Sarandis por un oficial inglés. Como seifiala BAR-
CIA TRELLES (21), Onslow, «sin duda para no alterar en nada la promi-
nente irregularidad juridica de sus procedimientos, ni siquiera dejo, a
guisa de simbolo, una pequefia guardia en Puerto Soledad, confiando
la custodia de la Bandera britdnica al irlandés Dickson.

Tal nefasto dia para la Argentina fue el 3 de enero de 1833; poco
tiempo después, Inglaterra fund6 en la misma isla otro establecimiento,
al que llam6 Port Stanley, hacia el sur de Puerto Soledad, siendo aban-
donado el establecimiento argentino hasta nuestros dias, en que ha
alcanzado el nuevo nombre de Puerto Argentino.

El dia 15 siguiente arriba el «Sarandi» a Buenos Aires, donde relata
fielmente lo sucedido, para comenzar inmediatamente una larga teoria
de protestas de Manuel V. Maza, Ministro de Relaciones Exteriores de
Argentina, al Encargado de Negocios britdnico alli acreditado, M. Ph. G.
Gore, aduciendo que el acto de fuerza de la «Clio» afectaba a la digni-
dad argentina y, en su consecuencia, exigia explicacién y reparaciones;
pero Gore contesta, «muy britdnicamente por clerto, alegando que ca-
recia de instrucciones», como sigue diciendo BARCIA (22).

) (21) Op. cit., pég. 86.
(22) Op. cit., pég. 88.



.~ Y sigue la letania de protestas y reciamaciones directamente al
Gobierno inglés 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 asenténdolo en el
triptico siguiente: prioridad del descubrimiento, ocupacion y ejercicio
ininterrumpido de la soberania espaiiola, que se engarza con la sobera-
nia argentina hasta que cesd, «de facto», como consecuencia del acto
de fuerza de Inglaterra del 3 de enero de 1833.

Lord Aberdeen, en una nueva nota a Moreno que lleva fecha 5 de
marzo de 1842, alegaba lo siguiente: «El Gobierno britanico no puede
reconocer a las Provincias Unidas el derecho de alterar un acuerdo
concluido cuarenta ainos antes (23) entre la Gran Bretaifia y Espaiia».
Pero en esa misma Declaracién se sefalaba que «<el compromiso de
S.M. catélica de restaurar a S.M. britdnica en la posesion del puerto
y fuerte de Egmont no puede afectar en modo alguno a la cuestién del
primordial derecho de la soberania sobre las Malvinass. Por tanto, sien-
do incuestionable que la Republica Argentina sucedia a Espafia en sus
derechos, resulta evidente que el problema debiera referirlo Lord Aber-
deen a la situaciéon de hecho anterior al 10 de junio de 1770, cuando
Espaiia ocupaba Puerto Soledad, e Inglaterra, Port Egmont. Pero es que,
como antes precisamos, la historia recogié otro importante documento.
el denominado «Nootka Sound Conventions, Tratado hispano-briténico
de 25 de octubre de 1790, en el que se estipulaba que, «en lo concer-
niente a las costas del Este y del Oeste de Sudamérica y en las islas
adyace_ntes, los respectivos sibditos no deben en lo future fundar esta-
blecimientos en las partes de la costa situadas al Sur de las mismas
costas, o en las Islas adyacentes ya ocupadas por Espafia». Ahora bien,
ino ocupaba entonces Espaiia las Malvinas, por lo menos Puerto So-
Iedad'.{ ¢Qué sucedié en el intervalo de tiempo que media entre la De-
claracién de 1771 y el Convenio de Nootka de 1790? Pues, sencillamente,
que los ingleses evacuaron Port Egmont el 2 de mayo de 1774 y, como
la «Nootka Sound Convention» habla de partes de costa y puertos e
lslas.adyacentes already occupied by Spain, es terminante que a las
Malvinas alcanzan los efectos de esta ditima «Convencién» en el sen-
tido de reafirmar los derechos de Espaiia, reconociéndolo asi de ma-
nera evidente y explicita Inglaterra.

6. La controversia anglo-argentina en el marco de las Naciones Unidas.

.. Prédcticamente, en casi todos los afios de la segunda mitad del si-
glo XiX, las protestas oficiales argentinas se sucedieron sin Interrup-
cién y también en las primeras décadas de la presente centuria. Cuando
termina la segunda conflagracién mundial y se crea la Organizaci6n de
Naciones Unidas va a ser ahora cuando, a la luz de su Carta Constitu-

!
d.l;?.) us:lv‘t:.f:.rh & la Declaracién de 1771, on la que s6l0 se citaba sl Puerto Egmont y no al resto
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cional, firmada en la Conferencia de San Francisco en 1945, y en el
desarrollo de sus sucesivas Asambleas Generales y en las reuniones
de sus Consejos, Comités y deméds Organismos, enfoquemos el largo
pleito malvinés. Son ya mas de quince afios, estos tres ultimos 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
rétulo de «Declaracién relativa a territorios no auténomos=», dispone que
los miembros de las Naciones Unidas que tengan o asuman la respon-
sabilidad de administrar territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado
todavia la plenitud del gobierno propio, tienda en definitiva a la conse-
cucién de su independencia y se obligan, ademas, a transmitir regular-
mente informacion sobre ellos al Secretario General de las Naciones
Unidas. Hay que precisar que estos llamados territorios no auténomos
son las colonias de los vencedores en la Il 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 Bretaia
incluye a las Falkland (Malvinas) en la relacién de «Colonias de la Coro-
nas y las considera territorios no auténomos conforme al articulo 73,
que hemos resumido, tenia que remitir la aludida informacién sobre las
Malvinas, y ello dio motivo a que la Argentina hiciera una precisa apre-
ciaciébn acerca de sus derechos soberanos sobre las islas Malvinas
cuando se discutieron en [a IV Comisién de la Asamblea General dicho
informe anual sobre territorios no auténomos.

Ademé&s la Asamblea General, en su decimoquinto periodo de sesio-
nes, aprobd, el 14 de diciembre de 1960, la Resolucién nim. 1.514 (XV),
denominada «Declaraciéon sobre la concesion de la independencia a los
paises y pueblos coloniales», y luego, en 1969, por Resolucién niume-
ro 1.654 (XV) de su siguiente Asamblea General, cre6 un «comité espe-
cial encargado de examinar la situacién con respecto a la aplicacion
de la declaracién sobre la concesion de la independencia a los paises
y pueblos coloniales», compuesto originariamente de 17 miembros y
luego de 24, y al que se le suele llamar «Comité Especial», en su nom-
bre abreviado, o «Comité de los Veinticuatro=. Pues bien, dicho Comité
incluy6 a las Malvinas entre los territorios que debian ser objeto de
descolonizacién. Ante los miembros de este Comité, el representante
argentino alegé que el caso de las Malvinas no era el de una colonia
a la que deberia otorgarse la independencia, sino el de un territorio
segregado, por la fuerza y la usurpacién ilegal, del &mbito soberano de
la Republica argentina, y lo que correspondia era reintegrar a dicho
archipiélago a su verdadero dueiio. Inglaterra, por el contrario, siguiendo
una tesis ya utilizada en otras éreas, alegé que deberia consultarse a la
poblacién de las Fakland acerca de si querian la independencia o si, por
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el contrario, preferian integrarse en la nacién argentina (24). Ello plan-
tearia el dilema de que en semejante referéndum sélo podrian votar
los pobladores ingleses trasplantados a las Fakland, quienes reemplaza-
ron a los primitivos pobladores argentinos.

Dentro de! marco de las Naciones Unidas, u otro marco convencio-
nal, se ha establecido un sistema de consulta tendente a desarrollar
un gobierno propio en los territorios «fideicometidos», sujetos al «man-
dato» 0 «no auténomos», pero nada se dice de que sea aplicable dicho
sistema a los territorios segregados por la fuerza de otro pais.

En el periodo de sesiones de la Asamblea General del afio 1965, a
iniciativa de su Cuarta Comisién y del Comité Especial, se aprobd la
Resolucion 2.065 (XX), en la que se tomé6 nota de la existencia de la
disputa entre los Gobiernos del Reino Unido y la Republica Argentina,
y les invitaba a proseguir las negociaciones a fin de encontrar una solu-
cién pacifica 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 denominacién inglesa de las Fakland, la argentina
(y espaiola) de [as Malvinas, y a que se tuviese también en cuenta los
intereses {jy no los deseos!) de la poblacién malvinense.

Ciertamente que ambos Gobiernos iniciaron conversaciones tenden-
tes a encontrar una solucién, comunicéndoselo asi al Secretario General
de las Naciones Unidas; pero, aunque de las palabras y de la discusién
«sale la luzs, como vulgarmente suele decirse, la evidencia es muy otra
y lo concerniente al problema de la soberania ha quedado estancada.
Alggnos pequeiios acuerdos relativos a favorecer la situacién de los
islefios fueron obtenidos, pero el problema fundamental de la soberania
subsistié, y la «buena predisposicién argentina y la falta de cooperacién
britdnica», como ha sefialado el doctor Calixto ARMAS BAREA (25),
Profesor de Derecho Internacional Pablico y Derecho Consular de la
Universidad de Rosario y Asesor del Ministerio de Relaciones Exterio-
res y Culto de la Nacién argentina, han sido expresamente reconocidas
por la Asamblea General, que agradecié los continuos esfuerzos reali-
zados por los Gobiernos argentinos en sendas Resoluciones de 1973
y 1976. Pero la prolongacién Indefinida, sin perspectivas de solucién,
de tales negociaciones fue, sin duda alguna, el desencadenante de la
acci6én argentina del 2 de abril del presente afio, con la recuperacién
«de facto», incruento, de las Malvinas, que fueron «de jures argentinas
desde 1810 hasta nuestros dias, pasando por esa fecha fatidica de 1833,

(24) En el libro citsdo de SABATE, . 252, Incorpo ustrat
de Ezequiel PEREIRA titulada sLes Islup‘bgulvlnar en dondr: su:. un::fa "onllyhrcho p:;;r:nlr:;"y :;oln.n:nb::

de la discriminacién de |a poblacién maivinense (2.285 habitantes en

. 191 .
:uolo 1.14.0 It.ongc mapomlnou" q&uo m:up.mrlvaltlon' emigrar a Gran Brcuﬁ.? ;'2m117.mqu?e=}. :ml‘ol.“c::::
sscendientes —padres o dme' los— nacidos ;“l:uér:n %mmam § quien o sea nativo 0 no tengs

(Z5) En un sticulo perlodistico publicado en «La Tribunes, de Rossrio, el juaves 8 de sbrll del

corrients afio titulado «Nuestra actitud ante e! Derecho | »
o g l2ad0 por 18 sccidn Ga e nternacionsl 'In':of":‘l’o'u:m o:‘.. l; contlicto de
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en la que la Gran Bretafia las ocupé como consecuencia de un ataque
armado Injustificado, sin que existiera un estado de guerra, oficialmen-
te declarado, entre Inglaterra y Argentina.

Pero también debemos invocar otro principio con validez universal,
cual es el punto 4 del articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas,
en donde se expone que los miembros de la O.N.U., en sus relaciones
Internacionales, «se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de
la fuerza contra la integridad territorial...», en cuyo texto se basé asi-
mismo la Resolucion 2.625 (XXV) de la propia Asamblea General en
su 25.° periodo de sesiones (1970), titulada <Declaracién sobre los Prin-
cipios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad
y a la cooperacién entre los Estadoss», en la que se afirma que: «No se
reconocera como legal ninguna adquisicién 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
«jus cogens», como ha seifialado el internacionalista uruguayo Héctor
GROS ESPIELL (26) y ya es conocido, como sigue diciendo el citado
Profesor y Diplomético; el «jus cogens» es una norma imperativa, reco-
nocida por la Convencién de Viena, sobre el derecho de los Tratados de
23 de mayo de 1969, y que sproyecta sus efectos al pasado y quita toda
validez, en este caso, a una ocupacién militar y colonialista hecha en
el siglo XIXa».

En la misma Resolucién 2.625 {XXV) que citamos més arriba, se
reconoce igualmente otro principio de derecho internacional moderno,
cual es el de la libre determinacién de los pueblos, que no puede signi-
ficar, sin embargo, «el quebrantamiento o menoscabo de la integridad
territorial de Estados soberanos e independientess.

Al hilo de estas consideraciones, el citado jurista uruguayo mani-
fiesta, en la pégina 21 de su mencionado estudio sobre el caso de las
Malvinas, que sostener la tesis contraria «seria reconocer los efectos
de la ilegal ocupacién britdnica, en violacién del principio juridico, de
especial trascendencia actual en este tipo de casos, consultado en el
aforismo latino «ex injuria Jus non oritur» y nada tiene que hacer para
caracterizar la situacién de las Malvinas el criterio de la efectividad,
porque con respecto a los efectos de una ocupacién ilegal no puede
aceptarse que un hecho de fuerza, en violacién de principios esenciales
de derecho internacional, puede producir efectos juridicos y legalizarse
asi las consecuencias de un hecho Iniclalmente ilicitos.

En péginas anteriores, por nuestra parte, ya invocébamos la injusta y
anémala pretensién de alegar el derecho a la libre determinacién con
una poblacién importada en un territorio arrebatado, por la fuerza, a su
legitimo soberano.

(28) <E! caso de lss Islss Malvines. Necesarias puntualizacioness, en «Revista Internacional y Diplo-
méticas, México, ndm. 377, sbril 1982, pég. 29.
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Claro es que, a fuer de sinceros y de objetivos comentaristas de
situaciones de hecho, pudiéramos referimos —para negar la congruen-
cia de las mismas a la luz del derecho internacional— que, asimismo la
Argentina, para recuperar la soberania «de facto» —que ya tenia «de
jures— sobre las Malvinas, usé igualmente de la fuerza el citado dia 2
de abril del presente afio, tras una larga teoria de negociaciones in-
operantes con la Gran Bretaiia desde 1833, de las que hemos crefdo
dar puntual y exhaustiva noticia. «Se ha usado de la fuerza —dice GROS
ESPIELL—, es cierto, pero para poner fin a una situacién colonial, ilegal
y arbitrarias. Y no es la primera vez que ello ocurre en la historia de
fas Naciones Unidas, y basta recordar, como ejemplo nos recuerda el
jurista uruguayo, el caso de la recuperacién 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 éxito, una solu-
cién al conflicto.

7. El conflicto ante el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca
y el Tratado del Atléantico Norte.

El conflicto de las Malvinas, que, como nos temiamos al iniciar el
presente estudio, ha degenerado en guerra, merece también un enfoque
analitico a través 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 América.

El primero, conocido, como es ya costumbre, con unas siglas, como
T.LAR,, se suscribi6 en Rio 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 predmbulo y 26 articu-
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 reciproca
entre los Estados americanos (27). Como es natural, los que entonces
componfan la Organizacién de Estados Americanos figuraban entre sus
miembros y ain pertenecen, l6gicamente, a dicho Tratado no sé6lo los

Estados Unidos —por otra parte, sede de la Unié
cretaria General de la 0.E.A.—, sino Argentina. " Panamericana o Se-

El articulo 4 del referido T.1.A.R. define la regién en |

: 1AR. a que tiene el
ambito de su aplicaci6n el Tratado como «la comgprendlda dgntro deelos
siguientes limites: comenzando en el Polo Norte, desde alli directa-
mente hacla el Sur hasta un punto a 74 grados latitud Norte, 10 grados

(27) Dicho texio puede leerse, (ntegraments . ;
lurle Gentiums, Zaragozs, 1968, m.'. Toa i e collectieeas de Luis GARCIA ARIAS: «Corpus
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Jongitud Oeste; desde alli por una linea loxodromica hasta un punto a
47 grados 30 minutos latitud Norte, 50 grados longitud Oeste; desde
alli por una linea loxodrémica hasta un punto a 35 grados latitud Norte,
60 grados longitud Oeste; desde alli directamente al Sur hasta un punto
a 20 grados latitud Norte; desde alli por una linea loxodrémica hasta un
punto a 5 grados latitud Norte, 24 grados longitud Oeste; desde alli di-
rectamente al Sur hasta el Polo Sur; desde alli directamente hacia el
Norte un punto a 30 grados latiud Sur, 90 grados longitud Oeste; desde
alli por una linea loxodrémica hasta un punto en el Ecuador a 97 grados
longitud Oeste; desde alli por una linea loxodrémica hasta un punto a
15 grados latitud Norte, 120 grados longitud Oeste; desde allf por una
linea loxodrémica hasta un punto a 50 grados latitud Norte, 170 grados
longitud Oeste; desde alli directamente hacia el Norte hasta un punto
a 54 grados latitud Norte; desde alli por una linea loxodrémica hasta un
punto a 65 grados 30 minutos latitud Norte, 168 grados 58 minutos 5 se-
gundos longitud Oeste; desde alli directamente hacia el Norte hasta el
Polo Nortes. En la larga cita del articulo 4, extraordinariamente confusa
y reiterativa, que define la regién 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, dreas maritimas 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 agresion,
un ataque armado, de los que se contemplan en los articulos 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-
gociacién tendente a la paz, no haya respetado el T.I.A.R en el claro
supuesto de una solicitud por parte argentina de asistencia reciproca
entre miembros del Tratado y ante el hecho de un ataque armado extra-

continental (28).

El otro instrumento convencional, también muy famoso {29), es el
conacido por el Tratado del Atlantico Norte, firmado en Washington el
4 de abril de 1949 (al que, por cierto, acaba de incorporarse Espaiia),
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 proscripcién 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 acci6n

que se juzgase necesaria.

(28) Como ha recordado Héctor GROS ESPIELL en otro contundente srticulo aparecido en fa «Revista
internaciona! y Diplométicas, de México, nim. 378, mayo 1862, pég. 9, el T.I.AR. ha sldo objeto de
alguna critica relativa a sgresiones Intracontinentales, por 1o que en el Protocolo firmado en San José
.do Costa Rica ol 26 de jullo de 1975 se Intenté su reforma, que todavia no ha entrado en vigor.

(29) Méxime en los dias que escribimos e! presente trabajo, ya que el =Boletin Oficlal del Estado»
do Espafia correspondiente al. 31 de mayo de 1982 publica el Instrumento de edhesién de nuestra Patria
a la NAT.O., en la que desde ahors va a formar parte como miembro de pleno derecho. Asimisme,

8u texto puede cotelarse en GARCIA ARIAS, op. cit., pégs. 227 a 229.
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El érea del Tratado, como su mismo nombre indica, al ser del Atlén-
tico Norte, no parece pueda ser de aplicacién en el caso que nos ocupa:
las Islas Malvinas, situadas en el Sur de dicho océano; pero si hemos
trafido a colacién su referencia es por el hecho contradictorio de que los
Estados Unidos, como en el T.LAR. anterior, es parte (mejor diriamos
inspirador) en el Tratado de la O.T.AN. y fiel aliado del Reino Unido,
asi como en teoria, por el Tratado de Rio de Janeiro, deberia ser aliado
de Argentina, amén de ser ambos miembros de la O.E.A.

Queda, por ultimo, hacer una alusién, aunque sea, como es légico,
muy breve, a la Ill Conferencia del Derecho de! Mar, celebrada durante
los altimos diez afios bajo los auspicios de las Naciones Unidas y en la
que, por consensc, se ha llegado al acuerdo de establecer una zona
econémica exclusiva de 200 millas, pero sélo a efectos econémicos;
pero vemos, con sorpresa, que el Reino Unido ha fijado también esas
mismas 200 millas con efectos bélicos...

Y no quisiéramos dar por terminado este apartado de nuestro mo-
desto estudio sin afadir alguna consideraci6on més en torno a la llamada
«Doctrina de Monroe», contenida en el famoso «mensajes 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
alusién (30).

Es muy curioso, por no emplear otro calificativo mas concluyente,
que en el célebre Mensaje de Monroe destacasen los principios de no
colonizacién, de no intervencién y, como contrapartida, el de aislamien-
to, que se condensa en la frase «América para los americanos», que,
aunque no se cite una sola vez en dicho Mensaje, es una formidable
sintesis reveladora de la doctrina monroviana. No obstante, a lo largo
de los afios, tales principios han evolucionado, sobre todo los dos ulti-
mos, y ya la rafz aislacionista estadounidense no es tan rotunda.

Contiemos, finalmente, que el «conflictos, mejor dicho, la «guerra»
de las Malvinas, term[ne con la paz y el triunfo de la justicia en ese
helado archipiélago, cispide de la Argentina, plataforma sumergida de
los antartantes, que acaso atesore en sus entrafias maltiples recursos
mineralégicos que muchos Estados ambicionan. ..

Madrid, julio de 1982.

0008 BOrSS, ¥ N0 sGlo nortsamericance. sino europecs. S monograiies debidse s la pluma de nume-
de e Messtro el Dr. Camilo BARCIA TRELLES: « - ombergo, yo quisiera refertrme a una obra
drid, 1990, ¢ to A : «Doctrine de Monroe y Cooperacion Intemecionals, Ms-

(30) La doctrine monroviana ha sido objeto de multitud de
in
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La Razén y la Guerra

José Luis Fernindez-Flores
General Auditor del Ejército
Catedratico de Derecho Internaclonal

A Eduardo de No y a José Maria Rodriguez Devesa, con
la vieja y honda amistad del autor.

I

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

Il. El hombre —en abstracto— es un ser fundamentalmente egois-
ta, relativamente social y escasamente racional. Por naturaleza, busca
en todo su provecho. Por necesidad y conveniencia, se junta con sus
semejantes. Ontolégicamente, deja frecuentemente prevalecer su ins-
tinto sobre su razén.

Lo unico que distingue al hombre de las otras especies animales es
1a posibilidad de razonar, aunque, en la mayoria 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 minimo. No de otra forma se pueden interpretar
las actitudes humanas, en multiples campos y particularmente en el de
la politica, en su mas amplio sentido.

No es cuestion de entrar en el porqué de esta realidad humana.
Solamente se trata de constatar que ésta es asi. No es necesarlo recu-
rrir a largas especulaciones para demostrar esta afirmacién, pues la
maés superficial observacién asi lo demuestra.

Del egoismo 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 satisfaccién de su egoismo. Por otra parte, el hombre, en cuanto
ser potencialmente racional y que, aunque no demasiado, utiliza una
parte de su razén —hablando en términos generales—, trata de contro-
lar su agresividad y asi, de la lucha entre el instinto y la razén y de la
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proporci6én en que uno u otra prevalezcan, depende el «grado de lucha»
en que se encuentran los humanos.

En modo alguno pretende este planteamiento ser cinico ni original;
s6lo realista. EI hombre es un «ser malo» que necesita constantemente
de las normas e instituciones que la razén 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
leido), que cuando ARISTOTELES dice que «el hombre es por naturaleza
un animal politico o social» (2), antes ha dicho que «todas las acciones
de la especie humana en su totalidad se hacen con la vista puesta en
algo que los hombres creen ser un biens (3); es decir, que antes que
social, si se me permite esta interpretacion de los textos, el hombre

es egoista, puesto que, en todas sus acciones busca su bien o lo que
cree ser su bien.

Este control que, aunque sea relativo, ejerce la raz6n sobre el ins-
tinto, permite la vida de sociedad del hombre, evitando esa constante
«guerra de cada hombre contra cada hombre», a que aludiera HOB-
BES (4) y que, en términos estrictos, no nos parece tampoco una co-
rrecta vision del mundo en que vivimos,

La tentacién de recurrir a una interpretacién biol6gica 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 més de
un autor. Asi LORENZ (5), partiendo de la previamente constantada agre-
sividad animal, llega a la agresividad del hombre, aunque la considera
como un género especifico con caracteristicas peculiares. Por nuestra
parte pensamos que, si ciertamente hay posiblemente un origen comun
en la agresividad del animal y en la del hombre, la equiparacién no pasa
de aquf, porque la agresividad humana tiene motivaciones diferentes
que no permiten una analogia cémoda, al menos. Lo que el hombre
estima como «su bien», y que es la raiz de su egoismo, ests, en la
mayor parte de los casos, centrado en motivaciones psicoidglcas

—como, por ejemplo, el poder—, que, en sentido estricto no existen en
los animales (6).

(1) No es cuestién de entrsr aquf on el problema de como han

s edesarrollerse» los valores éticos y, concretamente, el sentl o 8 «Créarse: y a «formarse: y
cién trascendents, cristisna, tradiclonal, esté la Interpretacié do de lo b‘”":&ﬂ Fae‘nte a la interpreta-
en gran parts se ha apoderado el marxiamo. Y o-histérica, de 1a cual
(2) Polftica, Libro Primero, capitulo 1.
(3) Ibidem.

(4) <levisthens, XIIl: «To this war of every man against every

notions of right and wrong, of justice and Injustice have the man, nothing can be Injust. The
s excesivaments negra, pues loa conceptos de lusto e lmust:ngoﬂzl:acp:m' P’“WM° que esta spinturss
mudoa . sino que, més simplements, los Interprete a su conveniencia

nos pera gulr su conveniencia. O prescinde de elios en determi-
(5) El plantsamiento de Konrsd LORENZ es muy extenso,
Nvtusl}onohl‘::ho der Agressions, publicada en 1963. en su obra «Das sogenannte Bdse, zur

(8) Segin una Interpretscién corriente, el animal, lo - .
O v, wnqus 36 da tabitn on o hociendo 68 <eu territorios con todsh eus

consacuenc
Rl Eate’ problame nos llevaria demasiedo lejos, fuers de messto imaceo " 0 Ml 8ctusimente, el
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La agresividad especifica del hombre, pues, pensamos, le viene de
su instinto, pero no de un instinto puramente «animai», sino de un ins-
tinto de «animal humano». Si el hombre fuese un ser «absolutamente»
racional, es decir, si, teniendo razon, la utilizarse totalmente o, al me-
nos, en mayor grado de lo que lo hace, la lucha desapareceria. Lo que
ocurre es que la razén, escasamente utilizada, no controla al instinto
humano nada mas que en una minima parte, y por eso la lucha entre
los hombres se perpetua a través de los siglos. Esta es, asi, a nuestro
modo de ver, la naturaleza humana y ésta es la razén de la lucha.
¢Cambiara el hombre en el futuro y llegara a ser mas racional?...

lll. Si damos un paso mds, buscando la relacién entre la razén 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 formaci6n
del grupo social {7), grupo social que no puede existir sin unas institu-
ciones, producto de la razén, que contengan dentro de ciertos limites
su instinto de lucha (8). De este modo, el grupo social, a través de diver-
808 mecanismos, consigue una cierta «unidads 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 caracteristicas de instinto y de razén, de agresi-
vidad y de control, y en anilogas medidas a como se manifiestan en
cada hombre. Asi, el grupo social recoge una dosis, mayor o menor,
pero cierta, de agresividad y también, al propio tiempo, una dosis,
mayor o menor, pero también evidente, de razén. 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 tratario porque ests en la
raiz dltima del fenémeno de la guerra, la agresividad, el antagonismo
entre los grupos sociales humanos, se produce porque son grupos hu-
manos «distintoss. Y esto necesita ser matizado. Necesitamos volver
nuevamente a la relativa extrapolaciéon biol6gica para entender el pro-
blema segtin nosotros lo pensamos.

En la agresividad del animal no racional —segiin creemos—, ésta
nace por el hecho de que el animal ve en su congénere simplemente

(7} Volviendo a ARISTOTELES (-Politicas, Libro Primero, Cspftulo 1), hallamos dos frases reveladorss
@ este respecto: por una parte, dice que <toda cludad-estedo exists por nsturaleza en la misma medids
on que existe natursimente la primera de las comunidadess y, por otra, sfiede que el Impulso s formsr
una comunided de esta especie estd presents en todos los hombres por naturalezas.

(8) La idea se ha expressdo por muchos autores y muy distintas formas, eunque todas colncidentes
en e] fondo: La violencia es una parte de las relaclones humanss y 10 que Importa es controlerls.
FRIEDRICH («Ouelques réflexions sur la guerre comme probldme de gouvernsments, en -La guerre et
ses théoriess, Parfs 1970, p. 113) la recoge, diciendo que: <La force et la violence sont des parties
Intégrales des relatlons humalnes. Nul ordre politique ne peut exister sans elles; le probldme & donc
toufours 66 de les maintenir dans des limites acceptabless,

(8) El problema de 8| s agresividad es una la de fa idsd o al contrarlo, también
ha suscitsdo discusiones. Se trats, en definitiva. de saber sl la comunidad produce una agresivided
respecto a las otras comunidsdes o sl, porque los hombres son sgresivos, necesitan reunirse en comu-
nidad pera limitar ta! sgresivided.
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al =otros, al otro que le discute o le puede discutir su territorio y lo
que esto lleva consigo. Le basta con que sea =otro» {10). En cambio, en
la agresividad humana, excepto en casos elementales y extremos, la
raiz esta en que el «otro» tiene otra «etiquetas, es decir, que el otro
es de otra manera, humanamente hablando (11).

Traducida la cuestion al orden de los grupos sociales, la verdad es
que los mismos se enfrentan porque son «diferentes> en términos
humanos. Cualesquiera que sean las consecuencias que pueda producir
la victoria de un grupo sobre otro, cualesquiera que sean las «razones»
que puedan alegarse para la lucha, lo cierto es que la raiz ultima de
las contiendas entre los grupos humanos esta en el «instinto humano
del grupo=, catalizado en la «diferencia». Y no se podria decir que estas
diferencias se han creado artificialmente, porque lo cierto es que surgen
«naturalmente» en el plano, justo es matizarlo, de lo humano. En térmi-
nos muy amplios se puede decir que toda lucha entre grupos humanos

es «ideoldgicas, aunque este vocablo, en nuestro tiempo, tenga una
connotacién mucho mas estrecha,

En definitiva, es el instinto humano del grupo el que impulsa a la
lucha. Si la razén del grupo lograse imponerse, todas las contiendas
podrian ser resueltas sin lucha, en el sentido ultimo de la palabra. Lo
que ocurre es que, asi como la razén es utilizada sélo en muy escasa
medida en el hombre, asi es utilizada muy escasamente en el grupo.

&LLeigafé algin dia en que los grupos humanos puedan ser més razo-
nables?...

IV. En conclusién, segin el planteamiento que venimos haciendo,
la guerra, en el sentido mas lato de la palabra y en su raiz Gltima, es
una consecuencia de que el hombre, en particular, y el grupo social, en
general, hacen muy escaso uso de la razén. )

El fenémeno de la guerra no es, como dice la mas célebre de sus
definiciones, <la simple continuacién de la politica con otros me-
dios» (12), sino el desencadenamiento del instinto, encarnado en la fuer-
za, por la absoluta o irrazonable postura de algun'o o de todos los con-
tendientes. La guerra es la fuerza por la falta de raz6n.

No es gl momento de entrar a dilucidar cusl es la dosis de razén
que falta ni tampoco si esta dosis falta en uno solo de los contendien-

(10) Como dice POLIN («De I'snimalité des guerres idéologi » - =
o 190, pr 10} <Chaz los animeux Il faut ot I suffit que |'enmemin sok.ouarr® o a0 théorless, -
de ln méme race, mals simplement sutre que sol. Chez ishomme !'étiquatte. 1o . o..bc ost-d dire
conservateur, bourgeols...) permet simultanément de considérer I'snnem! quelc concept abstralt (julf,
c6 congéndre spécifique, et comme cat ennem! de part en part haissabies. conque comme précisément

{11) En esta «otiquetas se fundamenta la lucha de clases marxis
do birguéas son ias beses. En ol <Manifiesto del Partido Comunistas, MARK . ohog, S oletarlos v o
ningian momento se olvida este partido de inculcar a los obreros la méas clara 1 dicen que <en
gonismo hostll que exiate entre Ia burguesia y el proletariados (Carlos MARX, F eonceescGlEL c!ol anta-
escogidass, Instituto de Marxismo-Leninismo, Moscu 1855, tomo 1, p. 50). ederico S: «Obras

12) Me reflero a la definicién, més conocida, do K. VON
T2 e o SOV del Capituio. Primero. Madrid. 1578, b, &%), Dige 12 e "ors
misme obrs. tamblén da otras deflniciones. como la de que « conocida porque en |a

La guerra
obligar al contrarlo al cumplimiento de nuestrs voluntads (Cap. l;'r:t.mm“ W""I)l‘l" acto de fuerzs pers



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

II

1. El desencadenamiento de la guerra es una consecuencia directa
de la irracionalidad de! hombre, entendida esta irracionalidad en el sen-
tido del escaso uso que el hombre hace de su potencial racionalidad.
De la parte de razén que el hombre no utiliza viene la guerra. Y de la
parte que utiliza, sus crueldades y su mitigacién.

. La guerra es un fenémeno que siempre ha acompanado a la
Humanidad en su ya larga historia, relativamente, sobre este planeta
en que vivimos (13). Esto ha permitido a NICHOLSON decir que «la gue-
rra es una de las ocupaciones favoritas de la Humanidad» y anadir que,
«a pesar de su frecuencia, la guerra es una actividad que esti en
desacuerdo con la mayor parte de las restantes actividades humanas,
tales como la bisqueda de la salud, del conocimiento, de una vida fami-
liar feliz, etc., que se desarrollan mucho mejor todas ellas en condicio-

nes de paz. La paradoja es evidente» (14).

En realidad, esta paradoja es una consecuencia evidente de que el
hombre no utiliza siempre y toda su razén. 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
razén y el instinto coinciden en un mismo fin, en tanto que en el segun-
do estin en desacuerdo. De donde resulta que la razén del hombre no
encuentra resistencia para su ejercicio en un sentido, mientras que sf
la encuentra en otro. Y asi se comporta de manera distinta. €En la bus-
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).

Centrandonos en el problema de la guerra, y mas concretamente en
las «razoness que han dado lugar a los conflictos armados, podremos
constatar nuestra afirmacién de que en el desencadenamiento de todos
ellos ha habido una falta de «razén», es decir, una actitud mis 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 mis amplios.

(13) M. BASTID, en su «Droit des genss. Le droit des crisis Internationales» (Paris 1950.60, 34),
slude a esta realided, recordando que Atenss, en clento sesenta y dos afios, estuvo cisnto volmo en
guerra y situacién parecida se produce en todos los pueblos y naclones.

(14) NICHOLSON, M.: «Anflisis del conflicto», Madrid 1974, p. 13. Esta obra va dirigida més al
sndllsis concreto del conflicto que & la pregunta Gitima de «zpor qué se producen las guerras?s.

{15) Valdria recordsr aqul la «willenseinheits de TRIEPEL (expuests en su «VSlkerrecht und Landesrechts,
|publlc.dalon 1899), frents a un =desacuerdoe de voluntades que no llega 8 ser una Willenseinigung» y da
ugar a la guerra.
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Y esta irracionalidad se muestra tanto en el origen titimo del con-
flicto que da lugar a la guerra como, y ain més acusadamente, en la
posible solucion del mismo. Porque si es cierto que, a veces, los con-
flictos surgen espontineamente, no lo es que no puedan resolverse
pacificamente utilizando la razén por ambas partes.

Descartando los estudios mas abstrusos sobre el origen de las gue-
rras (16), que no son aptos para nuestro propésito, la realidad es que la
mayor parte de los autores coinciden aproximadamente en el sefiala-
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 esta intimamente ligado
con el desarrolio nacional de los Estados» (17), de modo que, todos las
guerras son de unidad e independencia o de engrandecimiento y rivali-
dad entre las naciones. Y afade, mas adelante, que «<los politicos y
gobiernos no estédn ain 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 estdn dispuestos a actuar...» de otra
forma. Es decir, a lo que no estén dispuestos los politicos 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, después de distinguir entre causas lejanas
del conflicto (que solamente pueden ser corregidas por acciones de
conjunto y progresivas), causas préximas (que permiten acciones racio-
nales) y causas inmediatas (que pueden ser fortuitas), acaba por reco-
nocer que, «en cierto sentido, hay conflicto porque se desea que lo
hayas (18). Apreciacién ésta en la que nosotros coincidimos plenamente:
el conflicto armado surge porque se desea que lo haya, por una o por
ambas partes. Porque, en definitiva, no se desea utilizar la razén para
llegar a soluciones razonables, puesto que procedimientos pacificos de
solucién existen, incluso en el inorgénico mundo internacional.

La verdad es que si se examinan las razones reales (no las de cardc-
ter circunstancial, ni las alegadas formalmente) que han dado lugar a

las guerras, faciimente se percibe que todas ellas habrfan podido evi-
tarse, utilizando la razén en vez del instinto.

Ni. El fenémeno de la guerra, por otra parte, ha sido visto de forma
muy distinta en relacién con la cuestién de su permanencia en la vida
de la humanidad. En otros términos, y en relacién con nuestro particular

(16) En este sentldo se pueds acudir a la obra de RICHARDSON (.
o o Ta do MIDLARSKY (:On ware, London, 1975), por ejemplo. Actuaimaemny, 00 Insecurltys, London, 190)
srmados "}TW“‘"“‘“':’“"“ 2' ’d'dq“o'l"d‘l’ una enorme proporc 61060 en relacién o la situacién prog:d::t'g"cstz;
, NO desde ano 8 co, 8 .
::'I‘:.’!“ o p r no desde el clentifico de las relaciones internacio-

(47) OPPENHEIM, L.: «Tratado de Derecho Intermacional piblico=, T. I, V. I, pp. 227228

(18) REUTER, P.: «Droit Intermational publics, Parls, 1968, pp.
dk:lom)io que. sune prise de conscience finit par échapper 2 ,&’;, ml’g' m:'roklvﬁnﬂo transcrito
s'opdre par I'Intermédiare d'un phénomén de psychologle collectives. moment ol elle
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plano, podemos decir que ha sido visto de forma muy diferente en rela-
cién con la actuacién de la razén del hombre al respecto. Para unos, el
fenémeno de la guerra es connatural con la humanidad, de manera que
ha existido siempre, existe en la actualidad y existird mientras vivan
los hombres. Para otros, es una cuestién de progreso de la humanidad;
en definitiva, una cuestiéon de progresiva imposicion de la razén del
hombre sobre su instinto.

Con ocasi6n del Congreso de 1874, DUNANT (19), ya plante6 la cues-
tién en términos muy claros, como una disyuncién entre quienes que-
rian regular la guerra como un fendmeno natural y perpetuo de la huma-
nidad y los que, como él, pensaban que se trataba de disminuir sus
horrores, los horrores de un fenémeno que las generaciones venideras
verian como una perturbacién insensata.

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

Lo cierto es que cualquier afirmacién, en un sentido o en otro, no
pasa de ser una simple hipdtesis. La tesis teilhardiana de la evolucién
del espiritu no es otra cosa que eso, una tesis, sin confirmacién posi-
ble. (22). Pensar que el hombre evolucione hacia un mayor predominio de
la razén, en su «naturaleza humana», es posible, pero hasta aqui los
hechos no lo confirman. El hombre continiia siendo ese animal semi-
rracional que a veces usa su inteligencia y otras —desgraciadamente
las més— se deja llevar de su instinto.

El que el hombre intente evitar la guerra es una consecuencia de
su raz6n. El que no lo haya conseguido es una consecuencia de que ‘la
parte de su razén que sabe usar es ésa y no mis 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.

(19) H. DUNAT, en carta dirigida a su hermana Merfa, el 27 de julio de 1874 (reproducida por Y. de
Pourtalds y R. H. Dunant en la «Revista Internaclona!l de !a Cruz Rojas, febrero, 1975, nim. 674), dice
textuaimente: «Le Congrds va finir cette semaine. J'al tout le temps combattu la Russie, parce que Ila
Russie veut régler la guerrs en lalssant crolre que c'est I'état normal de I'humanité a perpétulté, tandis
que mol et la Soclété des Prisonnieres de Guerre (comme celle des Blessés} nous voulons diminuer
las horreurs indvitables de la guerrs, ca fléau terrible que les générations futures regarderont, peu-8tre
ccmme une perturbation insensées.

(20) Es el caso de FVRE («Principes du Droit des Gens», Fribourg, 1974, p. 667), que dice «dans
une stade peu avancé de la civilisation, la solution des conflits entre Individus ou entre collectivités,
s'opere par 'emplol de la force. La guerrs etalt aux sidcles passés...».

(21) La relacién de los sutores, intemacionalistas o no, que consideran que la violencla, el uso de
la fuerza, 1a guerra, es algo connatural al hombre y, por tanto, perpetuo es muy larga. Resulta Inne-
cesario dar nombres.

(22) La tesls de TEILHAR DE CHARDIN («Phénoméne Humains) no es, & nuestro Juiclo, una tesls clenti-
fica, sino una elucubracién sevoluclonistas, sin s6lidos spoyos.
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La historia de los Intentos del hombre para evitar la guerra, es larga
y presenta multiples direcciones que van desde la organizacién de la
paz hasta la prohibicién de la guerra, pasando por la consideracion de
una serie de procedimientos pacificos 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 est4 prohibida pero
continua existiendo. Lo unico que todavia no se ha producido es una

contienda mundial, pero en ello juega fundamentalmente el instinto y
no la razén.

La razén del hombre no es bastante para lievarie a evitar la guerra
«convencional», pero si suficiente para que, hasta el momento, al me-
nos, haya evitado la contienda «nuclears. Lo que ocurre, a nuestro modo
de ver, es que aqui, lo que juega propiamente no es la razén, sino el
«Instinto del miedo». La razén es suficiente para mostrarle el peligro y
a partir de ese momento lo que entra en accién es el miedo, como ins-
tinto, o la otra cara del mismo, que es el instinto de conservacién. De
una forma o de otra, en definitiva, se trata de instinto y no de razén.

Para lo Gnico que ha servido la razén del hombre en las guerras con-
vencionales, que se producen cada dia, es para aumentar sus cruelda-
des, desde el punto de vista que en este momento adoptamos. Los
sufrimientos y los dafios de las guerras actuales han aumentado enor-
memente, porque las nuevas armas permiten acciones que anterior-
mente eran Impensables. No hace falta sefalar casos concretos para
convencerse de esta realidad que estd en el dnimo de todos.

En el prélogo optimista de la Carta de las Naciones Unidas la expre-
si6n mas optimista es la de «preservar a las generaciones venideras del
flagelo de la guerra= y en su articulado, no tan optimista, la mas razona-
ble de sus disposiciones —con haber muchas—, es el articulo 2.4,
donde se establece la prohibicién de la guerra en los términos mas
drasticos que ha conocido la historia de la Humanidad. Lo mismo en uno
que en otro caso, lo que ha jugado es la razén del hombre. Pero desgra-
ciadamente, la razén del hombre no ha dado para més y ni la intencién

ni el precepto se han cumplido: la guerra es una constante de nues-
tros dias.

IV. La conclusién a que podemos llegar, después de cuanto lleva-
mos expuesto, es que las guerras surgen porque el hombre o, mejor
dicho, el grupo humano, se dejan llevar, al menos en un momento deter-
minado, por su instinto y no por su razén. Razonablemente se puede
decir que las guerras se podrian haber evitado y podrian evitarse, razo-
nablemente, es decir, utilizando la razén y no el instinto que tanto las
élites como los pueblos, dejan actuar irracionalmente. '
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Aunque resulte dificil, las «razones» de todas las guerras se pueden
clasificar en varios grupos, no demasiado numerosos (23) y esto nos
permite llegar a la conclusion de que, en ningln caso, ha habido una
«razons que hiciera inevitable el conflicto armado. Claro esta que ha-
blamos de una razén vélida para todos los contendientes. No nos refe-
rimos, naturalmente, a la razén que, en algunos casos, haya servido a
un pueblo para ir a la guerra, lo cual si es perfectamente posible. Pero,
en este caso, el otro contendiente se quedaria sin argumento valido y
tendria, razonablemente, que desistir de la contienda.

Otra cuestion distinta es si este estado de la razén humana va a
continuar siempre asi o, por el contrario, va a ir evolucionando hacia
un desarrollo de su razén o, menos ambiciosamente, hacia un desarrollo
de la utilizacion de su razén. Permitasenos el realismo, que no el pesi-
mismo, de pensar que esto Ultimo resulta, cuando menos, dudoso. Son
ya milenios de historia del hombre para creer en la posibilidad del cam-
bio futuro. La naturaleza humana es asi.

Una ualtima reflexiéon en este punto: ;Podria pensarse que el hom-
bre llegar4 a la eliminacion, de facto, de la guerra a través de la crea-
cién de un Gobierno universal? La cuestién, por mas sugerente que sea,
no pasa de ser una hipé6tesis. Evidentemente, si se llegara en un futuro,
que no veremos, a ese hipotético Gobierno universal, parece que las
guerras, al menos en el sentido cldsico en que las conocemos, queda-
rian descartadas. Pero a lo mas a que se ha llegado es a la Organiza-
cion de las Naciones Unidas y como dice Cornelia MEIGS (24), «ella
representa la suma exacta de lo que pudo acordarse en esa etapa de
nuestra civilizacién, ni mas ni menos. Cuando los hombres puedan
aprender a llegar a un mejor acuerdo, habrd un mejor instrumentos.
iLlegara a existir ese instrumento?

III

I. La regulacién de la guerra es una consecuencia Indirecta de la
irracionalidad del hombre o, més exactamente, de la seudo-racionali-
dad humana. Incapaz de evitar el mal, lo regula. De la parte de razén
que el hombre utiliza, viene la regulacién de la guerra. Esta parte de
razén, por un lado, hace més cruel la guerra y por otro trata de mitigar-
la. No se puede, con una visién elemental —que muchas veces es la
més cierta— encontrar mayor contrasentido, es decir, mayor irracio-
nalidad (25).

(23) Como dice NICHOLSON (ob. cit., p. 75), se ha arglido, pera llevar a efecto este snélisis y este
claslflmlOn quo «todas las guerras son diferentess. La srgumentacién carece de base, porque Ilas

con s que siempre son diferentes y que, sin embargo, pueden redu-
clm a clmoo denoinadores comunes.
(24) C. MEIGS: <Lss Naclones Unidas. Personajes y Iml , México, 1968, p, 28,

(25) En clerta ocasi6n, y con motivo de un curso, ol dos eonferenclu seguidas, de un Ingeniero mill
tar de Armamento y de un Médico militar. E!l primero nos_explicé una nueva arma muy sofisticads
inventads pera hacer ls mayor mortandad entre el enemigo. E! segundo nos habié de los medios pera
aswr y salver ol mayor nimero de hombres. Ambos se refirleron a Iss Gitimas técnicas, & los més
modernos procedimientos de la clencis y de la técnica, en sus respectivas especialidades...
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1. En el problema de la guerra, como en tantos otros, se ha produ-
cido una disyunci6én entre la realidad existente «de facto» y la realidad
querida «de iure». Y asi, en el aspecto que estudiamos, y no es el tnico,
se vive una ficcién fecunda en consecuencias, entre las cuales no es
la de menor importancia, la del abandono del problema de la regulacién
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,
s6lo a medias obra razonablemente. La razén que no usa, le impide lle-
gar a una situacion en que no se produzcan las guerras, una situacién
en que los conflictos inevitables se solucionen siempre por medios
pacificos. Y la raz6n que usa, le advierte que esto es imposible, en su
actual estado de civilizacién al menos, y le impulsa a regular la guerra.
Las paradojas de la raz6n humana, en este plano, son muchas.

Una paradoja, pero que tiene su explicacién, 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 explicacién de este
aparente contrasentido es doble. Por una parte, no todas las guerras
estan prohibidas, como ocurre, por lo 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 dia. Asi pues, pese a la
prohibicién general de la guerra, hay guerras que se producen contra
esta prohibicién y otras que surgen sin contravenir a la misma. La sin
razon de la guerra existe.

En realidad, nos encontramos en una situacién de principlo, muy
semejante a la que ha existido casi siempre. Frente a la tesis de que
todas las guerras son buenas —el orillamiento de la razén— y a la de
que todas las guerras son malas —la absoluta razonabilidad—, sigue
subsistiendo la tesis de que hay guerras buenas y guerras malas gue-
rras legitimas y guerras ilegitimas (26), guerras licitas y guerras' ilici-
tas (27). Entonces resulta que, aunque sélo sea para evitar que estas si-
tuaciones bélicas queden relegadas al emplec incontrolado de la fuer-
za, la regulacién de la guerra es necesaria. Podriam
la razén del hombre actiia razonablemente al intenta
de su falta de razonabilidad.

os decir que aqui,
r paliar los efectos

Otra paradoja y ésta de muy graves consecuencia

K 8 practicas, es qu
la razén del hombre no actiia con el paralelismo que que

seria de desear, o

(26) E! pﬂ)blom.rdo !u guerras, legitimas o llegitimas, fus planteado en |

larmente on la E espafiola, posteriorments, a bass do I wjugt, “POC! Medioval y par-
;'3'"'., justas y guerras injustas. con una relativa razonabllidad. E| Conlc.lllolu\.lnlc‘::'o“ l'l' hr:’ub asi
Srécticaments esta teorfs (V. BOSC: «Le problame de la guerre au Conclle do sbandonado

£l planteamiento de lss guerras licitas e Iilicitas, en términos X .
.Infla;’.)rn. tsmbién supone una clerta razonabliidad, en consideracion al e:’:dop::.:'n?'f‘:‘ ofectos, son
Internacional, carente précticaments de un sistema eficients da seguridad Ve, Is Comunidad
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dicho en otras palabras, con |a razonabilidad suficiente. Mientras avanza
a pasos de gigante en la construcciéon de nuevas armas y técnicas, cada
vez més mortiferas, se retrasa cada vez mas en la regulacién del empleo
de las mismas. Como dice PICTET, «<en tanto que la técnica de la guerra
ha dado pasos de gigante en el curso del ultimo medio siglo y de las
dos guerras mundiales, las reglas escritas que se pueden invocar a
este respecto, datan de 1907...» (27).

Con ello, el peligro aumenta de dia en dia, puesto que, por compara-
cién, el Derecho de la guerra estad en vias de franco retroceso. Como
explica KUNZ, en parrafo que no tiene desperdicio: «Si este retroceso
continia, 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
més peligrosos que los tiempos mas atrasados de antafio porque en el
porvenir tales barbaros seran al mismo tiempo hombre eficientes, arma-
dos con los maravillosos progresos de las ciencias naturales y de la
técnica, serdn barbaros que se han apoderado de poderes c6smicos» (28).

En definitiva, si la sin razén del hombre no puede evitar la guerra o
incluso la legitima en algunos casos, de lo que se trata es de que la
razén 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 (30), lo que no es
criticable ni irrazonable, aunque si lo sea el que lo haga con descuido
de la regulacion 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 raquitico desarrollo de la normativa internacional de la guerra
se haga de forma desigual y con perjuicio para lo que, tal vez, constitui-
ria la base de todo su crecimiento. Nos referimos a que, de las dos
ramas en que podria dividirse el Derecho de la guerra en sentido am-
plio, el Derecho de la guerra en sentido estricto y el Derecho humani-
tario bélico (31), la primera se ha quedado muy retrasada respecto a la

(27) PICTET, J.: «Le drolt humanitaire et la protection de victimes de guerres, Lelden, 1973, p. 18.
(28) KUNZ, J. L.: «La problemética sctual de las leyes do la guerras, Valladolld, 1955, pp. 13-14.

(29) Como dice BOBBIO («Esquisse d'une théorie sur les rapports entre guerre et droit, en <La guerre
et ses théoriess. Parfs, 1970, p. 57), para que una guerra pueda ser considerada como hecho Juridico
totsl, <l faut que le drolt paraisse en méme temps comme but y comme forme des operations=, es decir,
que 8| se regulan los casos en que se puede produclr una guerra, licitamente, no puede dejarse de lado
la forma de conducirse en las operacionss bélicas. En otras palabras, estamos ante el doble problema
qus preccups a los cifsicos, ol del «jus ad bellums y el del «ius bellis, entre el derscho 8 hacer (s
guerra y el modo de conduccléon de las operaciones militares en la misma. Actualments, casl todo el
esfuerzo se ha centrado sn la limitacién del «ius ad bellum» a los términos més estrictos, en tanto que
se ha descuidado |a snorme problemética del «ius bellis, tal vez porque resultsn més ticiles las decls-
raclones de principio que las regulaciones concretas, aunque la efectlvidad de unas y otras, por término
medio, corra pareja.

(30) La bibliografia sobra el mantenimlento de la paz, y consecuentemente sobre [a prohibiclén de
fa guerra, es Impresionante. Por contraste, |8 Que existe sobre los miltiples problemas concretos que
pisntea la regulacién de la guerra es tan pobre que resulta miserable. Y es que, como dice PECOURT
{«lus ad bellum, lua contra bellum y legftima dafensa en el Derecho internaclonal actuals. Estudios en
honor del Prof. Corts Grau, Facultad de Derecho de Valencia, 1977, p. 128): «Ls domesticacién de la

y del poder, ptados resignad: ite durante siglos..., apunta & uno de los objetivos mds
anhelados por la comunidad mundials.

(31) Actualments es habitual esta distincién. Frecuentements se habla de! Derecho de La Haya y del

Derecho de Ginebra como dos ramas de un mismo tronco, olvidendo, también con frecuencla, que [a dis-
tincién resulta, cuando menos, dificil.
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segunda. Para nosotros, la primera es, metaféricamente, la regulacion
de la espada, en tanto que la segunda, es la regulacién del escudo. Si
se regulase convenientemente el uso de la espada, tal vez resultasen
innecesarias ciertas regulaciones del uso del escudo. Pero también aqui
las posibilidades de la razén del hombre aparecen limitadas.

lll. Otro campo en el que actta el instinto del hombre y sélo muy
relativamente, la razén, es el de la obstaculizacién de la guerra a través
del desarme.

Parece razonable pensar que un medio de evitar la guerra es limi-
tar, al menos, los medios para llevarla a cabo. Pero aqui termina la
razén 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 respecto gozan
de ambas calidades. La verdad es que son absurdos porque son utépi-
cos (32). Apuntemos simplemente el tema.

IV. Finalmente, hagamos una mencién de otro punto en el que la
razén del hombre tampoco se distingue por su presencia: el del castigo
de los crimenes de guerra. jAy de los vencidos!, que si vigas tenian en
sug razones, tampoco faltaban palitroques en las razones de los ven-
cedores...

v

I. A titulo de apunte y mds como un conjunto de sugerencias, he-
mos querido destacar, en las paginas precedentes, lo que podria deno-
minarse el plano psico-sociolégico de la guerra. El fenémeno bélico,
como la mayor parte de los fenémenos humanos, es un poliedro suscep-
tible de ser considerado desde diversos &ngulos.

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

Para nuestro particular punto de vista, el hombre es un ser en el
que el egoismo prevalece sobre la sociabilidad y en que ambos. al me-
nos potencialmente, estén controlados por la razén. En otros términos
de la oposicién entre egoismo y sociabilidad viene la agresividad huma-
na que debe controlar la razén. Lo que ocurre es que, en muchos casos
este control es insuficiente. ' ’

El grupo social que forman los hombres recibe de ést

’ . . 0
caracteristicas de agresividad y de escaso control racional. faagfg;g:g
de este control, precisamente, es lo que permite que las guerras exIs-

V. GARCIA ARIAS, L.: «Problemas del desarmes, en La
mc(l?xmnl Madrid, 1962, pp. 383 y 387. guerrs modema y la Organizacién Inter-
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tan. En otros términos, en la base de las guerras, esta la irracionali-
dad humana.

lll. 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 términos muy amplios, las causas de las guerras, resulta
evidente que, si se hubiese utilizado la razén, las mismas podrian haber
sido evitadas.

La cuestién de si la violencia y ain mas exactamente, la guerra, es
connatural al hombre y va a existir siempre o es un fenémeno que desa-
pareceré con el tiempo, no admite otra cosa que soluciones hipotéticas.
Nosotros pensamos que la capa de civilizacion del hombre es tan
somera y pobre que, basta que algunos de los mecanismos psicolégicos
y sociales se aflojen para que vuelva a aparecer el «mono desnudos,
es decir, el hombre con su agresividad escasamente controlada por la
razén. Planteada asi la cuestion, resulta evidente nuestra idea de que,
desgraciadamente, es dificil que el hombre, que no ha sido muy razo-
nable en miles de afios, sea mas razonable en el futuro y pueda eliminar
la violencia y la guerra.

IV. La regulacién de la guerra es una consecuencia indirecta de la
irracionalidad humana y procede de la parte de su raz6n que el hombre
utiliza. No llegando a evitar la guerra, si llega al menos a regularla
para hacerla menos cruel.

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

Tampoco parece que la razén del hombre esté muy presente en el
problema del desarme o en el de la punicién de los crimenes de guerra.
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El sobrevuelo de Estados Neutrales
por Aeronaves Sanitarias
Beligerantes

Juan Gonzalo Martinez Micé

Comandante Auditor. Prof. de Derecho Internacional
de !a Escuela de Estudios Jurfdicos del Ejército

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

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 ocasion tengan que aterrizar o amarar en un punto
neutral para ahorrar a sus heridos y enfermos graves los riesgos y
sufrimientos que podria depararles un transporte largo y dificil hasta
sus proplas bases; ello puede ocurrir especialmente cuando los comba-
tes aéreos tienen lugar muy lejos del territorio propio o aliado. Las
malas condiciones atmosféricas o las dificultades técnicas del aparato
pueden hacer necesario un aterrizaje o amaraje en un pais neutral vy,
eventualmente, un desembarco de heridos y enfermos.

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

Una razén superior de humanidad explica semejante derogacion a la
regla general. La ausencia de peligro en este tipo de aeronaves y las
misiones humanitarias que son capaces de prestar en la evacuacion de
heridos y enfermos hacen que nada se oponga a que su trénsito aéreo
por el espacio neutral sea tolerado por parte de los Estados neutrales.

Pero si las aeronaves sanitarias son autorizadas a entrar en juris-
diccién neutral y a efectuar escalas, bien por razones técnicas o para
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, quedaran sujetos a in-
ternamiento (2).

2. Fueron ya la Declaracién 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 podrian autorizar el paso por su territorio de
heridos y enfermos pertenecientes a los ejércitos beligerantes, a condi-
cion 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 solucién podia, evidentemente, aplicarse al
transporte aéreo de heridos y enfermos por encima de territorios neu-
trales. LEBON y DESPAGNET eran de la opinién de que ese paso deberia
ser autorizado no s6lo con el consentimiento del neutral, sino incluso

;:qn‘el(;l)el otro beligerante al cual pudiera causar indirectamente per-
uicio (3).

El beligerante o los beligerantes podian incluso, previo acuerdo, pe-

dir a un Estado neutral que recibiese en su territorio a sus heridos
y enfermos.

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

Ion?.] 1%?5:“%.-LAUTEHPACHT: «Tratado de Derscho Internacional Pblicos, tomo 1!, vol. 1l, Barce-

En el mismo sentido, la Loy Itallana de Is neutralided (art. 29). B4! ‘enazus
. 29). ica, Holand Vi la ox

?:nl ml::' alloa .rlnbullnclu séreas y a lss ssronaves con finea roll%lom. clon:myooa Y ﬂ\u:hbpfgg
de las restriociones mpuestas a las seronaves miliitares. Ei Law of Land Warfare (1956; 189-190) y el
w aval Warfare (1959; secc. 444-a) estadounidenses establecen la regla eneral  do que queds
prohlbido a toda seronave militar bell ontrar en el espacio séreo de un neutral, con le
excopcl 16n dellas seronaves sanitarias beligerantas y de las aeronaves militares beligersntes desarmadas
a las que el Estado neutral permita Ias entrada con lss condiciones que  establecer

USS. Departme jurgue oportuno
{)p. mm ™ wm‘l.ofpﬁ:‘os_ ﬁrfny Fleld Manual, FM 27-10, y U.S. Department of the Navy, Chief of Naval

(2) En aplicact6n de la doctrina contenida en el articulo 14, pérrafo Conven
de 1907, conforme a la cusl los herldos y enfermos conducidos :‘Mlﬁozc'i:)' dn:!m‘-,ul m'\g 2 %:s"b.zl-l:
gerantes ¥ Que pertenezcen & la parte adversa deberén ser guardedos por la Potencl':“neutnl de manera
que no pusdmn tomar parte nuevamente on las operaciones de In guerrs, ss ha entendido (SPAIGHT:
«Alr Power and War Rightss, 3¢ ed., 1947, p. 358) que los heridos y snformos de uno de los conten-
dientes transportsdos s teritorio neutral en seronaves senitarias del sdversario sersn también internados.

3} LEBON, : guerre raports
o e e ToyTe T ong ans ses #vec lo Drolt Intornationals. These pour le
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€stado neutral, con el consentimiento de la autoridad local, recibian el
mismo trato que el previsto en el V Convenio de La Haya de 1907 (ar-
ticulo 14): debian, 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 hospitalizacion 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 «buques hospita-
les». La norma dice asi: «Art. 17. Los principios contenidos en el Con-
venio de Ginebra de 1906 y en el Convenio para la adaptacién de aquél
a la guerra maritima (Convenio X de La Haya de 1907), se aplicaran a
la guerra aérea y a las aeronaves sanitarias, asi como al control ejer-
cido sobre tales aeronaves sanitarias por el Mando beligerante. Para
disfrutar de la proteccién y de los privilegios concedidos a las unidades
sanitarias modviles por el Convenio de Ginebra de 1906, las aeronaves
sanitarias deberdn ostentar el emblema caracteristico de la Cruz Roja,
ademds de sus marcas distintivas habitualess.

Las aeronaves sanitarias pueden ser, y probablemente o serén nor-
malmente, aeronaves militares. Ni el articulo 39 ni el 40 de las Reglas
formulan ninguna excepcién a su favor en la regla que prohibe a las
aeronaves militares beligerantes entrar en jurisdiccién neutral, debien-
do, en consecuencia, si entran, ser internadas por el Estado neutral. La
raz6n para SPAIGHT (6) de la omisién de tal excepcién estd aparente-
mente en que el Convenio de La Haya para la adaptacién a la guerra
maritima del Convenio de Ginebra de 1906, cuyos principios son tam-
bién aplicables a las aeronaves sanitarias (7), no concede ningin dere-
cho a un beligerante para desembarcar a sus heridos y enfermos en
puerto neutral y en que ninguna de las normas de los articulos 39 y 40
de las Reglas parecen contener un reconocimiento del derecho de en-
trada de las aeronaves sanitarias. Hay que reconocer, sin embargo, que
el supuesto no es muy parecido al que se plantea en la guerra mariti-
ma. En ésta, los heridos y enfermos son depositados, con el consenti-
miento de la autoridad neutral, por barcos a los que no les estd prohi-
bido, bajo ningtin concepto, entrar en jurisdiccién neutral; a las aerona-
ves militares beligerantes, en camblo, si les estd prohibido entrar. Si
lo que se pretendia en el articulo 17 de las Reglas era que un Estado

(4) PERUCCHI, Héctor Amoldo: «Hscla una convencién intemnaclional sobre rra séreas. Revists del
Instituto 8do Derecho Asronfutico. Universidad Naclonal de Cérdoba. Ao Vi. Primer semestre de 1957,
nimero 8, p. 24.

(5} <American Joumal of International Laws, 17 (1923), supl. pégs. 245 a 260 y 32 (1838), supl. pé-
ginas 1 a 58 [comentario de las Reglas).

(6) SPAIGHT: opus clt., p. 443.
(7) Articulo 17 de Ias Reglas de Ia Guerra sérea. EI Convenio de Ginebra de 1908, aludido también

) este articulo, no trata del depSsito de heridos y enfermos de las fuerzas terrestres en territorio
neutral; la cuestién estd tratads en e! Convenlo sobre !s neutralidad en |a guerrs terrestrs.
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neutral fuese libre de permitir a las aeronaves sanitarias que deposita-
sen heridos y enfermos beligerantes en su territorio, hubiera sido me-
jor expresar esta intencion a las claras por medio de una ligera modifi-
cacién de los articulos 39 y 40.

Con respecto a los heridos y enfermos transportados en las aero-
naves sanitarias, éstos, al igual que la tripulacién, no estan sujetos a
internamiento si la aeronave solamente toca aeropuerto neutral, por
ejemplo para avituallarse, pero si son desembarcados alli, 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 sanitaria
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 sanitarias tenian que ser las mismas
que las aplicables a los marineros heridos, enfermos o néufragos, de-
sembarcados por sus propios buques de guerra o por los del enemigo
en puerto neutral.

3. Los Convenios | y Il de Ginebra de 12 de agosto de 1949, dedi-
cados el primero a mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las
Fuerzas armadas en campaiia y el segundo a mejorar la suerte de los
heridos y ndufragos de las Fuerzas armadas en el mar, contienen normas
positivas relativas al vuelo de las aeronaves sanitarias de Estados beli-
gerantes por paises 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 articulo 37 del | Convenio, «las aeronaves
sanitarias de las Partes contendientes podrin volar sobre el territorio
de las Potencias neutrales y aterrizar o amarar en é| en caso de necesi-
dad o para hacer escala en el mismo. Deberén notificar previamente a las
Potencias neutrales el paso sobre sus territorios y obedecer toda inti-
macién de aterrizar o amarer. No estardn a cubierto de ataques més
que durante el vuelo a alturas, horas y siguiendo un itinerario especi-
ficamente convenido entre las Partes contendlentes y las Potencias
neutrales interesadas. Sin embargo, las Potencias neutrales podrén es-
tablecer condiciones o restricciones en cuanto al vuelo sobre sus terri-
torios por las aeronaves sanitarias o respecto a su aterrizaje. Tales
condiclones o restricciones eventuales habrén de ser aplicadas por igual
a todas las Partes contendientes (8).

Los heridos o enfermos desembarcados, con el consentimiento de la
Autoridad local, en territorio neutral por una aeronave sanitaria, debe-
rén, a menos de arreglo en contrario del Estado neutral con Ias'Partes
contendientes, quedar retenidos en el Estado neutral, cuando el Derecho
Internacional lo exija, de modo que ya no pueden tomar parte de nuevo

w'::.. D.'.d:‘d'.all Gtmalo'.l'o:n:tvl‘l vrabrs o 1949, of <Maual do) Elército de los Estedos

K s, oatsbl
dos por los Convenios de Ginebrs en los mlwl:o“nm; 0, rospe témincs casi ldénticos @ los utiliza-

respectivamente, excepto el pérrsfo 3.0,
desaperece. Ver también «Law of Naval Warfares, soptiombre 1955, reformada en Julio d: 1959, ..wa.‘“.w:
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en las operaciones de la guerra. Los gastos de hospitalizacién e interna-
miento serdn sufragados por la Potencia de que dependan los heridos
y enfermoss.

Ei articulo 37 es nuevo. Es una conquista humanitaria de 1949 (9). El
articulo 40 contiene el mismo esquema normativo para su aplicacién
a la guerra maritima, con las necesarias adaptaciones terminolégicas.

El Comité Internaclonal de la Cruz Roja habia sentido, varios afios
antes de 1949, y a la vista de ciertos casos concretos, la necesidad de
adoptar soluciones. Para ello convenia conciliar dos exigencias: por una
parte, los intereses humanitarios y, por otra, los derechos de los Estados
neutrales. Esta doble preocupacion habia ya flotado en el ambiente de
los debates de la Conferencia de La Paz de La Haya de 1907, a propésito
de la redacci6n del articulo 14 del V Convenio y del articulo 15 del X.

La parte primera de los preceptos que consideramos estd destinada
a establecer los requisitos para el sobrevuelo y aterrizaje. A los Esta-
dos reunidos en Ginebra en 1949 no les pareci6 posible imponer a un
Estado neutral la obligacién de dejar entrar sin reservas a los aviones
beligerantes en su espacio aéreo. Pero no parecié posible tampoco de-
jar a las Potencias neutrales la libertad de conceder o denegar a las
aeronaves sanitarias el acceso a su territorio. Se llegé asi a la solucién
de que las aeronaves sanitarias de los beligerantes podrian sobrevolar
el territorio de los paises neutrales y aterrizar en ellos en caso de
necesidad o para hacer escala, reservando al mismo tiempo a los Esta-
dos neutrales el derecho a establecer condiciones o restricciones en
cuanto al vuelo sobre sus territorios o respecto a su aterrizaje, obligan-
doles a aplicarlas de una manera igual a todos los beligerantes.

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

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

b) Debersn obedecer toda intimacién de aterrizar o amarar.

c) No estarén a cubierto de «ataques» més que durante el vuelo
a alturas, horas y siguiendo un itinerario especificamente convenidos
entre las Partes contendientes y las Potencias neutrales interesadas (10).
Esta ultima regla esta copiada de la que figura en el articulo preceden-
te y evidencia la contradiccién que encierra este primer parrafo de los

9) 1 Convention do Genéve: =Comentaire publlé sous {a direction de Jean S. PICTET». Genéve.
Comité International de Ia Croix-Rouge, 1953, p. 328.

Los artfculos 37 y 40 habian sido preparados por el C.I.C.R. con la colaboracién del Profesor Alex
experto en Derecho aéreo, y presentsdoe & la Conferencla intemaciona! de la Cruz Roja de 1948.

(10) La opinién de CASTREN sobre estas normas es: «Since these requirements are so stringent, It

seoms that medica! sircraft do not have much benefit from thelr right to fly over neutrsl territory..s.
«The Present Lew of War end Neutrslitys, Helsinki, p. 580.

95




articulos estudiados por cuanto comienza por autorizar, en general, a
las aeronaves sanitarias a volar sobre los territorios de los Estados neu-
trales y sin embargo, segin su tercera frase, estos Estados parecen
estar autorizados a atacarlas si su vuelo no ha sido objeto de previo
acuerdo. De otra parte, esta Ultima frase sorprende por su brutalidad y
parece estar fuera de lugar en un convenio de Derecho humanitario
bélico. El vocablo «ataques» reviste, sin duda, una dureza inusitada.
Estos ataques no pueden proceder mas que de las Fuerzas armadas
pertenecientes al pais neutral. Los beligerantes no tienen, evidente-
mente, ningln derecho de persecucién ni de ataque sobre suelo neutral

EVRARD (11), siguiendo a DE CILLEULS, considera abusiva la autori-
zacién de sobrevuelo que el articulo 37 concede a las aeronaves sani-
tarias beligerantes sobre los espacios de soberania de los paises neu-
trales, basdndose 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 pais afectado;
pero, en cualquier caso, no es menos cierto, como subraya BRAVO NA-
VARRO (12), que por convenirse la autorizacién del articulo 37 en un
Acuerdo internacional especial, de Derecho humanitario bélico, supone,
en este punto, una derogacién parcial de lo dispuesto sobre el mismo
caso en aquellos Convenios y que debe vincular obligatoriamente, en
consecuencia, a todos los Estados neutrales que lo hayan firmado, a los
que, no obstante, segin el repetido articulo 37, se les reservan faculta-
des para «establecer condiciones o restricciones», tanto para el vuelo
como para el aterrizaje.

Se ha discutido la aplicabilidad a las aeronaves sanitarias del dere-
cho de visita que puede ejercerse sobre los buques hospitales.

El criterio de PICTET (13) de que el derecho de visita, tal como lo
ejercen los navios en el mar sobre los buques hospitales, no existe
cuando se trata de aeronaves sanitarias, ha sido crltlcado'por OZER-
DEN (14} por entender que: a) el Il Convenio de 1949 no contiene ninguna
disposicién que prohiba a las partes contendientes el ejercicio del dere-

(11) E. EVRARD: «La protection jurldique des transports
intemationate de Ia Croix-Rouge, julio 1988, " sériens sanitaires on tomps de guerre-. Revuo

(12) Martin BRAVO NAVARRO: «Estatuto internacional de la
de su reformas. Comunicacién sl IV 30 Intermacional de
Guerra. Madrid, 9-12 de mayo de 1967. Recuelis de la Soc|
de la Guerre.

ssronave militar senitarla y necesidad
Derecho Penal Milltar y Derecho de 8
eté de Droit Penal Militaire et de Drott

(13) Commentalrs, vol. II: «La Convention de Gend ’
malades et des nautragés des forces armées sur moren. &ngov:r 1'93'2?""”  sort des blessés, dos

227
{14) Kema) OZERDEN: «Le sort des militaires belligérants, viet

port neutre, d'aprés la Convention do Gendves, Paris, Editions A, l;‘m” nd:_ :&ygﬁmdébamd. dans un
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cho de visita sobre las aeronaves sanitarias; b) el articulo 39 admite,
por el contrario, un control general de estas aeronaves en su pérra-
fo 4°: «Las aeronaves sanitarias deberan acatar toda intimacion de
aterrizar o amarar. En caso de aterrizaje o amaraje asi impuestos. la
aeronave, con sus ocupantes, podra reanudar su vuelo después del con-
trol eventual»; y c) el primer parrafo del articulo 40 confirma esa obli-
gacion de obedecer toda intimacion 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, habrad que admitir
también la posibilidad de que toda aeronave militar beligerante de uno
de los contendientes reclame la entrega de los heridos, enfermos y
ndufragos, aplicando por analogia el articulo 14 del IV Convenio de Gi-
nebra, siempre que su estado de salud permita la entrega y las aerona-
ves dispongan de los equipos necesarios para garantizarles una atencion
y tratamiento adecuados.

La parte segunda de los articulos estudiados se dedica al desem-
barco de heridos. Cuando una aeronave sanitaria aterriza en pais neu-
tral, ya sea por su propio impulso u obedeciendo a una intimacion, podréa
reemprender el vuelo con sus ocupantes, tras el eventual control prac-
ticado por la Potencia neutral. S6lo podra ser retenida si se comprobase
la comisién de actos incompatibles con el caracter o misién humanita-
ria del aparato. Si estas consideraciones no han sido formalmente ex-
presadas en el Convenio, se desprenden, en todo caso, de la redaccién
de los articulos 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
ndufragos, en atencion, por ejemplo, a su estado de salud, no ya simple-
mente mientras dure la escala, sino para dejarlos alli. Esta operacién
puede llevarse a cabo si la Autoridad local del territorio neutral lo con-
siente. En este caso, los heridos y enfermos deberdn, a menos de arre-
alo 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-
lizacién e internamiento serdn sufragados por la Potencia de quien
dependan heridos y enfermos.

La obligaci6én impuesta al Estado neutral de internar los heridos
y enfermos desembarcados por una aeronave sanitaria beligerante va
acompaiiada, en el texto de los articulos que comentamos, de la frase

(15) «Tous les seronefs, privds et lics, des belligérants et des neutres, sont soumis au droit de
visite, su meme titre que Io‘:dmv!m '::,eotrmm- (Tratté de Droit internstiona! Public Asrien. Pars,

1938, tomo 11, p. 404).
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«cuando el Derecho Internacional lo exija». Con estas palabras se ha
querido poner en armonia los Convenios de Ginebra con el V Convenio
de La Haya de 1907, donde esta materia ya habia sido objeto de una
reglamentacién general (16).

Recordemos, finalmente, en este punto que, en virtud del articulo 4
del Convenio | de Ginebra de 1949, las Potencias neutrales aplicaran
por analogia las disposiciones del citado Convenio a los heridos y en-
fermos, asi como a los miembros del personal sanitario y religioso
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 1l Convenio de Ginebra de 1949, en su articu-
lo 4, letra B, apartado 2.°, establece que las personas que pertenezcan a
las Fuerzas Armadas beligerantes internadas en un pais neutral se bene-
ficiaran del trato al menos tan favorable como el que el Convenio reser-
va a los prisioneros de guerra.

4. El Comité Médico-Juridico de Ménaco, durante la reunién cele-
brada en el Palacio de M6naco los dias 2, 3 y 4 de junio de 1966, elabor6
un «Proyecto de reglas relativo a los transportes sanitarios por via
aérea en tiempo de conflicto armado» (17), atendiendo con ello la suge-
rencia que le habia sido hecha por el Comité Internacional de la Cruz
Roja. Se pretendia incitar a los Gobiernos a una revisién de los Conve-
nios de Ginebra de 1949 o bien, sin esperar a esta revisi6n, a comple-
mentarlos por medio de un Acuerdo concluido en forma de Protocolo
Anexo.

La Comisién estaba persuadida de la necesidad de liberar el empleo
de las aeronaves en misién sanitaria de la obligacién prevista en los
Convenios de establecer previamente un plan de vuelo aceptado por los

beligerantes interesados, y ello en razé6n de las dificultades inherentes
a las circunstancias propias de las hostilidades (18).

(18) Ver e! cep. |l del V Convenlo de 1807, titulado «De I |
cul or ol o2 iy e los beligerantes internsdos y de los heridos

Kemal OZERDEN sostiene que este pérafo 3, relstivo al desembareo ntroduce
excepcion al principlo geners!l enunclado en el artioulo 17 de! 1| Convml‘t’y.d:.'(‘;dlon.obr:n c'xcluyendous.o
éste el supuesto de las asronaves sanitaries beligerantes. El artfculo 17 !
victimas de la guerra desembarcadas en un puerto neutrsl, pero refiriéndose a todos los medios de
transports, mientras el articulo 40 se rofiere a la suerte de las victimas dessmbarcadas on todo e
pais neutral, pero stlo por seronaves saniterlas beligersntes. Por tanto, el articulo 40 prevé tamblén
la suerte de lss victimss do la guerra desembarcadss en un puerto neutral POr seronaves sanitarias de
los ballgerantes. S1 en este punto no hace més que confirmer el tenor del articuls 17 no cabe pensar
que ol artfculo 17 no pueds ser aplicedo a lss seronaves sanitaries ballgerantes (opus Sit., pp. 196-200).

(17) De Is «Rovista Espeficla do Derscho Militars, nim. 23, Madrld, snero-junio 1967, p. 101.

{18) LA PRADELLE, en una conferencia pronunciada el 24 de N
statut élaboré par s Contérence diplomatique de Gendve pdmw;g"d:f.ﬁ:“& m«m
sanitaire A des servitudes d'emplol rigoursses qui, dans le cas des hélicopteres prohibent en fait son
utlllm.::\. um‘fm:m.w {"utillsation, dans tous les can. don ee,
autorisation p ] , dun commun sccord entre tous les belli b
heure et Hglnonln du vol. Une sorts de olan de vol militaire est .|m|:nt:unuéom, lnltlwd:‘;
rapidité Mmlo des des -pariers, sinon des négotistions préjudiciables a Ia
Droit de I'Université d'istembul, nGm. 5 1854, p, 319). ire=. Annales de la Feculté de



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

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

Los heridos y enfermos desembarcados con el consentimiento de la
Autoridad local deberén, salvo arreglo en contrario del Estado neutral
con las Partes en conflicto, ser guardados por el Estado neutral en los
casos en que asi 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 hospitalizacién e internamiento serdn 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 condiciones de volver a partir, seran restituidos la tripulacién y el
personal sanitario.

En cuanto a los aparatos, tripulaciones y personal sanitario pertene-
cientesa un pais neutral (19), seran 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, aprobé por unanimidad la resolu-
cién XIlI, que solicitaba al CICR la prosecucién 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.

Fundandose en esta resolucién, el CICR convocé, para el 24 de mayo
de 1971, la «Conferencia de expertos gubernamentales sobre la reafir-
macién y el desarrollo del Derecho Internacional Humanitario aplicable
en los conflictos armados»; habia solicitado a unos cuarenta gobiernos
que enviasen expertos a la misma. Dado que no pudo tratar todos los
temas inscritos en su orden del dia, esta asamblea expresé el deseo de

(18) Con arreglo al articulo 2, pérreto 3.2, del Proy , las Potenciss neutrales podrén poner eerons-
ves saniterias a disposicién de las Partes en conflicto o de una de ellas.



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

En las dos sesiones se trabajé a través de cuatro Comisiones. La
Comisién | tuvo a su cargo los temas referentes a la proteccion de he-
ridos, enfermos y naufragos 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 c6mo, en arreglo a los articulos 37 y 40 de los Conve-
nios | y Il de 1949, las aeronaves sanitarias beligerantes pueden, como
regla general, sobrevolar el territorio de los paises 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 consideracién espe-
cial por la Conferencia de Expertos Gubernamentales (20):

a) La regla del parrafo 1.2, «in finis», de los articulos 37 y 40, antes
citados, introducida por los legisladores de 1949, segun la cual las
aeronaves sanitarias de las Partes contendientes «no estaran a cubierto
de ataques mdas que durante el vuelo a alturas, horas y siguiendo un
itinerario especificamente convenidos entre las Partes contendientes Y
las Potencias neutrales interesadas», estd copiada, como se dijo, de la
que figura en los articulos precedentes, en donde se aplica a los belige-
rantes, y reviste un rigor excesivo al aplicarla a los pafses neutrales.
Cabe preguntarse si, en otras palabras, de lo que se trata es de imponer
un plan de vuelo para poder sobrevolar un pais neutral.

Teniendo en cuenta el caracter, a menudo, improvisado de la entrada
en el espacio aéreo neutral, habria 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 pirrafo 2.° de las disposiciones comenta-
das, las Potencias neutrales pueden establecer condiciones o restric-

ciones en cuanto al vuelo sobre sus territorios de las aeronaves sani-
tarias.

b) De la redaccion toda de los articulos y de los principios genera-
les del Derecho de Gentes se desprende, como antes veiamos, que cuan-
do una aeronave sanitaria aterriza en pais neutral, bien por decisi6n
propia o bien obedeciendo a una intimacién al efecto, podrs reempren-
der el vuelo con sus ocupantes, tras la eventual inspeccion llevada a
cabo por la Potencla neutral. La pregunta que flot6 en el ambiente de la

{20) Conterence d’éxperts gouvernementaux sur la reafti
tional Humanitaire. Protection des blessés st dos malades. Genave, seroicr facPPoment du Droit Intema-
de la Conference, Gendve 1972. volume 5. Rapport de fa Comission {, pp. 3342, apport sur los traveux
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Conferencia de Expertos era: ;Haria falta o seria conveniente, en todo
caso, formular expresamente esta idea?

6. Las soluciones a que, en este aspecto, ha llegado la Conferen-
cia Diplomatica de Ginebra, que finalizé el 10 de junio de 1977, las sesio
nes que se inauguraron en febrero de 1974, han quedado plasmadas en
el articulo 31 de su Protocolo |, relativo a la proteccién de las victimas
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 Comision | de la Conferencia de Expertos Guberna-
mentales ya se planteé la cuestién de saber si este articulo era real-
mente necesario, debido a que los vuelos sobre el territorio de Estados
neutrales se regian por el articulo 37 del | Convenio de Ginebra y por el
articulo 40 del li Convenio. Se llegé al acuerdo de que este articulo era
necesario porque regulaba situaciones que no estaban previstas por los
Convenios de Ginebra, especialmente los casos de vuelos sin acuerdo
previo, y porque prescribia ademds ciertos detalles y procedimientos
que no aparecen en los Convenios de Ginebra, con el fin de establecer
reglas precisas y detalladas para cualquier situacién que pudiera surgir.
La disposicién referida tiene también la finalidad de extender a la avia-
cién sanitaria civil las disposiciones de los articulos 37 y 40 de los
Convenios | y Il de Ginebra de 1949 relativas al vuelo sobre «paises
neutrales» (21). Se habia observado, en efecto, que en el IV Convenio
no existian tampoco disposiciones equivalentes a las de los articulos
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 articulo del Protocolo | pretende, pues,
cubrir esta laguna. Por otra parte, se ha simplificado la redaccién de

estas normas.

Se ha preferido, como titulo, la expresién «Estados neutrales u otros
Estados que no sean partes en conflicto», por ser mas amplia que la de
«Potencias neutrales», que figura en los articulos mencionados anterior-
mente de los Convenios (22).

Con arreglo a su parrafo 1.°, «las aeronaves sanitarias no podrén
sobrevolar el territorio de un Estado neutral o de otro Estado que no
sea Parte en el conflicto, ni aterrizar o amarar en él, salvo en virtud de
acuerdo previo. Sin embargo, de mediar tal acuerdo, esas aeronaves

(21) «Proyectos de Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1849.
Comentarios Comlité Internacional de la Cruz Rojas. C.D.D. H/3 Ginebra, octubre 1973, p. 41.

22) la enmle .D.D.H/45, ontada e 18 de marzo de 1974 por Austris, Finlandla, Reino Unido
de(Gr)ln Bretafia r;damgg.b‘l’:ll No"rt":.s Suecla y Suiza, solicité la sustitucién, en los pérrafos 1 a 4, de
la expresién «de un Estado que no ses Parte en conflictos por «de un Estado neutral o de otro Estado
GQue no sea Parte en conflictos; en el pérrafo 5.° soliclté la sustitucién de la expresién «los Estados
que no sean Partes en conflictos por «Los Estsdos neutrsles y los demés Estados que no sesn Partes
en conflicto-. <Actss de la Conferencia Diplomética sobre Ia resfirmectén y el desarrollo del Derecho
Internacional humanitario aplicable en los conflictos armadoss. Dist. general. C.D.D.H/56, p. 163.
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serdn respetadas mientras dure el vuelo y durante las eventuales esca-

las en tal territorio. No obstante, deberdn obedecer toda intimacién de
aterrizar 0, en su caso, amarar» {(23).

Segin los Convenios, las aeronaves sanitarias militares pueden, en
principio, sobrevolar el territorio de las «Potencias neutrales», sin nece-
sidad de obtener su acuerdo previo, pero éstas pueden imponer condi-
ciones o restricciones a tales vuelos. Ahora bien, las condiciones 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 podrian encontrarse asi en una
situacion incierta y, por lo mismo, peligrosa cuando las circunstancias
les obligasen a volar sobre el territorio de un Estado neutral.

En interés de la aviacion sanitaria era menester que las disposicio-
nes relativas a sus posibilidades de accién fueran claras. Por ello, para
favorecer la inmunidad de las aeronaves sanitarias, se consider6 prefe-
rible establecer, como regla general, el principio segin 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 deberia tratar, entre sus
puntos fundamentales, del itinerario, horario y altura de los vuelos. asi
como de las maneras de identificar las aeronaves (24).

Esta disposicion, que puede parecer rigurosa, queda atenuada por la
del parrafo 2, en el 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 la Parte con-
tendiente y el Estado neutral por motivos ajenos a la voluntad de ambos:
«la aeronave sanitaria que, sin acuerdo previo o apartdndose 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 navegacion o a
causa de una situacién de emergencia que afecte a la seguridad del
vuelo, haré todo lo posible para notificar su vuelo y hacerse identificar.
Tan pronto como dicho Estado haya reconocido tal aeronave sanitaria,
haré todo lo razonable posible para dar la orden de aterrizar o amarar o
para adoptar otras disposiciones con objeto de salvaguardar los intere-

ses de ese Estado y, en ambos casos, dar a la aeronave tiempo para
obedecer, antes de recurrir a un ataques.

El caso previsto en el presente pérrafo es el de una aeronave sani-
taria que, en caso de peligro, malas condiciones atmosféricas, averia o
cualquier otra causa independlente de la voluntad del piloto o de la Par-

(23) La transmisién del plan de vuelo es, pues, en este caso una obll EVRARD: «
1;3\7:0:1 sggn des traneports sanitaires sérienss. Revue Générale de Drolt |m|0::? P&bllm t. L?(X)(h..
., P .

(24) En este sentido el erticulo 29.2 del Proyecto del CICR presentsdo o ls ia de
gubsrmamentsies, recogido en el mismo articulo del acto N Conferencia expertos
de la Conferencias. Vol. I. Ginebra, jullo 1972, m.ﬁosy;, Y 5‘:‘ ls Comisién. «informe sobre los trabajos
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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 situacion 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 obligacién mutua. La aeronave sanitaria hard todo lo
posible para hacerse identificar mientras que el Estado que no sea parte
en conflicto hara lo posible por respetarla. En efecto, un Estado que no
sea parte en conflicto esta obligado a hacer respetar su dominio aéreo
y a oponerse a que lo utilicen adversarios presentes. En consecuencia,
lo que se plantea aqui es ante todo un problema de identificacion.

De acuerdo con lo previsto en el parrafo 3.°, «<si una aeronave sani-
taria, con acuerdo previo o en las circunstancias mencionadas en el
parrafo 2.°, aterriza 0 amara en el territorio de un Estado neutral o de
otro Estado que no sea Parte en el conflicto, obedeciendo a una intima-
cién o por cualquier otra circunstancia, quedara sujeta a inspeccion para
determinar si se trata de una aeronave sanitaria. La inspeccién sera
iniciada sin demora y efectuada rapidamente. La Parte que proceda a la
inspeccion no exigird que sean desembarcados de la aeronave los heri-
dos y enfermos que dependen de la Parte que utilice la aeronave a me-
nos que ello sea indispensable para la inspeccion. En todo caso, esta
Parte cuidar4 de que tal inspeccion o desembarque no agrave el estado
de los heridos y enfermos. Si la inspeccién 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, sera autori-
zada a proseguir su vuelo, y recibira las facilidades apropiadas para ello.
Si la inspeccién revela que esa aeronave no es una aeronave sanitaria,
la aeronave sers apresada y sus ocupantes serdn tratados conforme a
lo dispuesto en el parrafo 4.°».

Este pérrafo también salva una omisién 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 articulos mencionados anteriormente no existe una
disposicion 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
sobreentendfa aplicable la disposicién del pérrafo 4 de los articulos 36
del | Convenlo y 39 del Il Convenio. Pero era preferible que esa disposi-
clén figurase expresamente en el cuerpo de un articulo.

El presente parrafo pretende, pues, fijar la suerte de todas las aero-
naves sanitarias, cualesquiera que sean las 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. También se aplica
independientemente de las circunstancias de aterrizaje: por orden o
por necesidad.

En base a lo dispuesto en el parrafo 4.°, «<con excepcion de los que
sean desembarcados temporalmente, los heridos, enfermos y naufragos
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 deberan, 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 asi lo exijan, de forma que no puedan volver a participar
en las hostilidades. Los gastos de hospitalizacién y de internamiento
correrdn a cargo del Estado a que pertenezcan tales personass.

El presente parrafo, que reproduce con ligeras variantes el texto del
tercer parrafo de los articulos 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 alusion 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 reglamentacién ge-
neral. A fin de tener en cuenta la evolucién de la terminologia juridica,
se ha considerado conveniente emplear la expresion shostilidades» en

vez de «operaciones de guerras que figura en el tercer parrafo de los
articulos 37 y 40.

Finalmente, el articulo 31, recogiendo el principio de la imparcialidad,
establece en el parrafo 5.° que «los Estados neutrales u otros Estados
que no sean Partes en conflicto aplicaran por igual a todas las Partes
en conflicto las condiciones y restricciones eventuales respecto al so-

brevuelo de su territorio por aeronaves sanitarias o al aterrizaje de ellas
en el mismo-.

Se trata de una disposicién general del Derecho de la neutralidad
que no cumple funcién alguna en una disposicién de carscter espe-
cial (25). Ya figuraba incluida en el parrafo 2° de los articulos 37 y 40.

{25) Por eso, sin duds, no fue Incluida por el CICR en el articul
la Confersncia ds Expertos Gubsrnamentales. Sin ambargs, la Comlglllotr’\ ﬁ ﬁ:vn?!“h?u?"?mﬁ'fu”ff o.l
e 10 oden s Pertes comendiontes Ise. sond! % roongerantss aplicarén sobre uns base de
s todes 3 .s |
el aterrizale de aeronaves sanitarles en su territorios (ca'f=f jostricclones a que esté sujeto el vuelo o

sobre los trabajos de ia Conferencia. Vol. 1. Ginebra, Julio de 012’(1:‘1’? ::g,&s’:{"“ Gubernamentales. Informe
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El Derecho Penal Maritimo en la
reforma de la Justicia Militar (x)

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
Teniente Corone! Auditor de la Armada

Fiscal de la Flota

SUMARIO: 1. Determinaciones previas. 2. E! Derecho Penal Maritimo. 3.
Principios generales de la reforma del Co6digo de Justicia Militar. 4. Bases
para una regulacion de los delitos de la navegacién en el futuro Cédigo

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 autonomia normativa ni siquiera cientifica de tal parte
del Derecho. Adoptamos, pues, una posicién critica ante todo lo que
se ha venido llamando el «minifundismo juridicos, culpable muchas ve-
ces de auténticos atentados al principio badsico del Derecho constituido
por la unidad del Ordenamiento juridico (2), y dejamos claro —antes

(X} Al recibir 1a amable Invitacién del General Jiménez para colaborar en este mimerc de homenaje,
no pued: qQue la visita de don José Maria Rodriguez Devess a ia Escuela Naval de
Muasin, en el verano de 1972. A bordo, durante una corta navegacion por la Incomparable ria gallega,
pudimos sdmirer e/ ejemplsr magisterio de don José Marfa y su personalided profundamente humana,
llena de cordlalidad hecla quisnes entonces Iniclébamos las tareas de investigacion, precisamente con el
estudlo del Derscho Penal Maritimo.

{1) Vid. GAETANO SUCATO: «Instituzionl di Diritto Penale Militars Marittimo» {Manuale particoler-
mente curato ad uso del Comandi navali, per |'smministrazione della giustizie a bordo), Livorno 1929.
Vid. también SCHIAFFINO en Enciciopedia de Pessina, p. 641, voz Jurisdiccion Penal Marltima. DE
BONIS, voz: «Diritto penale militare e marittimos, en Digesto Italiano. EUGENIO SPASIANO: .Oggetto,
limitl ed integrazione de! diritto della navigaziones, en Revista Diritto della Navigazions, 1561, p. 43.
DINO VIDALI: «Diritto penale marittimo-. en Nuovo Digesto !tallana, vol. IV, y, mas recientemente,
VIDALE: «Diritto penale delia navigazione:, en Nuovissimo Digesto Itallano, vol. V, p. 886 y ss. AUGUSTE-
REYNALD WERNER: «Traité de Droit Maritime general-, Geneve 1964. ABRAHAM: <Das Seerscht., Berlin
1856, GAMECHOGOICOECHEA, voz Derecho Maritimo, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, p. 617. VI-
CENTE SANTOS: <En torno a la delimitacién del Derecho Marftimos, en Estudios de Derecho Piblico y
Privedo, ofrecidos al Profesor Dr. Ignaclo Serrsno y Serrano, tomo |1, Valladolld 1965. JIMENEZ DE ASUA,
Lufs: «Tratado de Derecho Penals, tomo |Il, Busnos Aires 1964. VIGIER DE TORRES, Agustin: «Curso de
Derecho Maritimos, Madrid 1977. AZCARRAGA Y BUSTAMANTE, José Luis: <Derecho internacional Ma-
ritimos, Barcelona 1970.

(2) Es iIndudsble que e! estudio de! Derscho Penal, y muy concretamente el del Derecho Penal
maritimo, no puede abordarse desde posiclones tan peculisres que nos sitien al margen del ordena-
miento jurldico. En este sentido es particularmente vélida la critica de CARNELUTTI cuando afirma que
ol jurista ha sbusado de Imitar al médico, partiendo el Derecho en trozos como el gsleno parte el
cuerpo humano, y, concluys, hay que compadscer al jurista que, teniendo sobre su mesa una parte del
cadfver del Derecho para su snélisls, se llusiona creyendo que squel trozo es un Derecho entero.
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incluse de abordar su estudio— que aquellas denominaciones no tratan
sino de agrupar terminolégicamente una serie de principios, institucio-
nes o familias de delitos susceptibles de un tratamiento peculiar o
especial respecto a los géneros DERECHO PENAL, DERECHO MARITI-
MO o DERECHO MILITAR (3). En efecto, cuando nos enfrentamos con
el estudio de una institucién de DERECHO PENAL MILITAR MARITIMO,
para tomar el ejemplo de las tipicidades més especializadas objeto de
nuestro estudio, observamos el entrecruzamiento de tres disciplinas
juridicas que inciden sobre el problema, con sus principios propios y
una autonomia que, cuanto menos desde el punto de vista cientifico,
es indiscutible. Se trata de la pertenencia al DERECHO PENAL (4), al
DERECHO MILITAR o, finalmente, al d4mbito del DERECHO MARITIMO.
Ciertamente, esta enumeracion sefala la mayor o menor influencia o
pertenencia a estos 6rdenes cientificos y aun normativos. Es decir, se
tratard primero y ante todo de una institucion penal, su consideracion
castrense la incluird en una serie de principios especiales de! Derecho
Militar y, por ultimo, su relacion 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 dafios, producidos por una
conducta que podria calificarse de imprudencia temeraria, profesional
o simple y, por tanto, es de aplicacién la doctrina sobre delitos cul-
posos y los 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 tipicamente militar,
de un delito incluso que sélo puede ser cometido por un militar, delito
propio o de propia mano, puesto que, segin e! C6digo de Justicia Mili-
tar, el sujeto activo del delito tiene que ser un militar. Todo ello signi-
fica que su consideracién penal estd también afectada por determinados
principios propios del Derecho Militar como Derecho especial: EL DE-
RECHO PENAL MILITAR. Asi, la «cuantia» o entidad de la imprudencia
necesaria para convertirlo en delito (basta la imprudencia no calificada),
la cualificacién del resultade de averias, ia responsabilidad muy estricta
del mando del buque, la consideracién de la embriaguez, no sélo exclu-
yente de una influencia atenuatoria (prohibida para los militares en los
delitos castrenses por el propio Cé6digo de Justicia Militar), sino cons-
titutiva en si misma de otro delito y las consecuencias jﬁridicas del

(3) El Derscho Militar rebasa con mucho. en opinién de RODRIGUEZ DEVESA, la mindscule lemé-
o o Sy 1 TRl BT e R St o, Do, e P

ol Dsrecho penitsnciario militar, el Derecho discipiinario strativo miifter,
ientes al nto militar, El Derecho Penal Militer mnm“:) mwocwp‘"".:l' eomon mrlallu DWL M-
nformnl del l;oZoc.hlo Penal M'l’lol‘t‘ar- 'o:'%yldl'elp"wlomm,mw' RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: «La
tonse, nam. 3, Madrid 1980. ’ evisth de ia Facuited de de la Universidad Complu-

(4) Afirma CLAUS ROXIN que, el Derecho penal no es,
un de! sentimiento juridico, sino el resultado a“lu msﬁ 'é?.i'n’sfﬁ dtnmo' mucho tiempo,
de Is cosxistencia socials. ROXIN, Claus: siniciacién al Derecho penal de hoye ”b's.“‘"‘ °1m1 2
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delito, configuran un tipo penal militar caracteristico. Pero no debemos
olvidar, finalmente, que se trata de un delito militar maritimo, es decir,
cometido en la mar como un acaecimiento de la navegacién. Asi tam-
bién el mismo concepto de abordaje es creacion especifica del Derecho
del Mar, no sélo aplicable a la esfera penal, sino al Derecho Mercantil
Maritimo; la responsabilidad del mando del buque, del practico a bordo
en el ejercicio de su funcién asesora, del oficial de guardia o del ser-
viola, la interpretacién 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 —también 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 «de lege ferenda».

Debemos ahora repetir nuestra conviccion de la unidad conceptual,
doctrinal, cientifica 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 juridico, el Derecho
penal proyecta una serie de principios generales que son de inexcusa-
ble aplicacién a toda la materia punitiva, con mayor fuerza —si cabe—
que en otras disciplinas juridicas. Se trata de las garantias penales
recogidas por la Constituciéon espaiiola 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 garantias penales (principio de legalidad
de los delitos y penas, principio de culpabilidad, irretroactividad de la
ley penal no favorable, prohibicion de la analogia, igualdad ante la Ley
y demés recogidos en el vigente C6digo Penal y, con mayor precisién,
en el Proyecto de Cédigo Penal), que constituyen derechos de todos los
espafioles garantizados entre los fundamentales en el texto constitu-
cional. E incluso, por encima de todo sistema politico y de las contin-
gencias de lo histérico, «hay una unidad teérica, un universal en cuanto
a la necesidad de una estructura de garantias» (6).

Asi, 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 navegacién y el medio marino, esta dis-

(5) Escribe OSCAR ALZAGA que este apartado —articulo 25, primero, de la Constitucién Espafiola
de 1978— «no s6lo se encuentra Inspirado en las exigencias de la segurided jurfdica, que debs inspirar
todo el ordenamiento positivo, sino también en la justicla, que, como dijo RADBRUCH, es la parte
axfolégica del Derecho y, por ende, el valor absoluto que da sentido & los textos Iogulel de carédcter
sanclionadors, Vid. ALZAGA, Oscar: «La Constituclon espafiola de 1978., Madrid 1978, 23, Vid. tam.
blén GARRIDO FALLA, Femendo, SERRANO ALBERCA, Joeé, y otros: «Comentarios & |l Constituciéne,
Madrid 1980. EI comentaric al articulo 25 es de SERRANO ALBERCA.

(8) Vid. LOPEZ HENARES, Vicents: «Problemas ]uridlco—pol(tleoa del poder militare, en Revista Espe-
fola de Derecho Militar, nims. 31-32, snero-diciembre 1976, p. MERLE-VITU: «Traité de Droit crimi-
nels, Cuyfs, Paris, 1973, p. 126. CASADO BURBANO, Pablo: -Ln Fuerzas Armadas en fa nuevn COna
tlmolbn sspaficla=, en Revista Espafiola de Derecho Militar, num. 38 ]ullodlclembno 1978, p. 8.
TR!LLO-FIGUEROA y MARTINEZ-CONDE: «Lss Fuerzas Armadss en a Constltuc 6n espafioias, en Rwlm

de Estudios Politicos, num 12 noviembre-diciembre de 1979. GARCIA ARIAS, Luln «Las Fuerzas Arma-
das en Ia I.ay Oroﬁilu | Estados, en Ravista de Estudios Politicos, nim. 152, Madrid 1967. TRUYOL

SERRA, A.: «Los derechos humanoss, Madrid 1977.
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ciplina no podra poseer nunca autonomia fuera del campo del Derecho
punitivo. En este sentido, Jiménez de Asta (7) escribe: «Por el sefialado
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 mayoria de los autores no llegan a postular su autono-
mia». Afadiendo: <Rechazamos, pues, de plano todas estas especiali-
dades juridico-punitivas. Si el afan de atomizar lograse sus designios,
se crearia un derecho penal comercial, un derecho penal electoral,
un derecho penal patrimonial y hasta un derecho penal sexual. La uni-
dad del derecho sancionador y represivo impide estas dispersiones.
El hecho de que puedan y hasta deban existir leyes especiales nada
significa. Que las fuentes de conocimiento y produccién del Derecho
penal no estén unificadas, en nada afecta a la unidad de objeto». Con-
cluyendo que, cosa diferente, por motivos de ordenamiento practico,
aunque no por motivos gnoseolégicos, acontece con otros aspectos del
Derecho penal! especializados por el territorio o por el espacio, por |a

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
navegacion han cuidado de sustraer al ordenamiento penal comdin el
tratamiento de los delitos caracteristicamente niuticos o maritimos (9).

Normas represivas especiales se han arbitrado desde siempre para
sancionar los delitos que, teniendo una estricta relacién con el buque
y con su navegacion, revisten determinadas peculiaridades, bien por los
intereses —publicos o privados, politicos o econémicos— lesionados,
por la cualificacién de su autores (delitos propios o de propia mano)
o por el lugar y tiempo de su comision,

Ciertamente, tales normas tienen un contenido comin que afecta
al Derecho Penal y al Derecho Maritimo, pero su colocacién exacta
—dentro de la mejor sistematica de las partes del derecho— debe ser
un Cé(!igo Maritimo por los fines que se persiguen en toda Codifica-
cién (fijacién, clarificacién y sistematizacién de una parte del derecho)
y porque estas infracciones estdn circunscritas a un determinado am-
biente: son delitos que tienen por teatro la mar y la vida a bordo de
o (;1 ;}MENEZ DE ASUA, Luis: Trstedo de Derecho Penals, Ed. Losads, Buenos Alres. 1964, pp. 64,

0,17 5 S TS, R, Tl Mt Comnisity gasnd 3

ol ( n pr
Togado JIMENEZ JIMENEZ, Franciaco: slimiti o Carattoicaa (marzo 1980) por el Genersl Consejero
Guistizia Militare, enero-abell 1982, rl dello legg! ponali militais, Rassegna dells

(9) VEUA, Mario: +Resti Marittimie, en Nuovo DI
BEALINGIERI, F.: <Dirifto Murttimos, 1630, o, 2o, allano, Torino 139, tomo X, pégs. 1187 ¥ 88.
wabe denomine: <Note di Dirl :
v'osl” VE"';"’ l:lono-. .::. i m‘:'l'no Pemle Marittimo con particolars riguardo della riforma della
SOLVENT: +Spunti spos penall o di
Diritto Marittimo, 1632, Dég. MS. ¢ disciplinarl del progetto del Codice merittimos, @0
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un buque y no son concebibles en otro lugar (10). En definitiva se trata
de que los riesgos y peligros que son inherentes a la navegacién no
se agraven por las conductas antijuridicas de quienes viven a bordo,
por lo que se explica la exigencia de una disciplina més rigida, la obli-
gacion de subordinarlo todo a la seguridad de la navegacién y la tipifi-
cacion como delito de conductas que en tierra serian simples incumpli-
mientos de contratos.

El principio general de tutela de la navegacion maritima se ha decan-
tado, desde los mas antiguos ordenamientos de Derecho Maritimo, en
una serie de delitos nauticos que constituyen el sustrato y el funda-
mento de las normas penales de la navegacion.

Pero existe otro elemento normativo (11) de integracién del equipo
humano en el funcionamiento del buque: la jerarquia a bordo, doble-
mente caracterizada por su estifo disciplinario muy acusado y por la
extension generalizada en el conjunto de la marina militar y civil. Esta
jerarquia significa un relevante automatismo en la subordinacién y obe-
diencia a las érdenes del mando, imprescindible para el ejercicio de la
autoridad a bordo, y relaciones de dependencia estructuradas jerdrqui-
camente hasta llegar a la unidad de mando de la nave: su comandante

0 capitén.

La organizacion de a bordo comporta también, al lado de la jerarquia
y para servirle de apoyo, un régimen disciplinario y penal «sui generiss,
puesto que en buque —como en ninguno otro lugar— este régimen
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 capitdn o comandante y contina en la iniciaci6n de
medidas procesales y penales, reservadas naturalmente al enjuiciamien-
to de los Tribunales de Justicia, pero cuya denuncia, comienzo de la
instruccion y medidas cautelares pertenecen al mando de un buque en
navegacién. El régimen disciplinario y penal en vigor en la marina, en
todas las legislaciones, es objeto de minuciosas disposiciones que le
confieren el caricter de un verdadero derecho penal «sui generis» (12),
no sin analogia por su fin, por sus criterios y por su rigor con el derecho
penal militar; este derecho se llama el Derecho Penal Maritimo.

(10) €n un principlo. DINO VIDALI, «Diritto Penale Marittimos, en Nuovo Digesto Italisno. vol. IV,
al referirse a la legalided anterior al Cédigo de la Navegacién Italisnc, llegé a sostener que los delitos
néuticos podisn formar un capitulo en el Codigo Penal comin. En contra, Marfo VELLA (ob. cit., «Resti
Marittimis) entiende que los delitos verdsderaments maritimos son Infracciones especisies cuya sede
esth laments en un Cédigo Maritimo, con exclusién de aquellos delitos comunes que —eun come-
tidos » puedan ser llevados al Cédigo Penal. Més reciontements, VIDAL! (<Diritta pensle della

navigaziones, en Nuovissimo Digesto Italisno, vol. V., pégs. 986 y ss.) opina que psrece preferible
localizar las normes penales maritimas en e! émbito del Derecho la Navegacién-.
(11} Auguste-Reynald WERNER: «Traité de Droit Maritime Genersls. Genéve 1964, pég. 123.

(12) WERNER: «Traité...., ob. cit.. pég. 127.
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Afirma Vidali, en su importante estudio (13), que con la expresion
Derecho Penal de la Navegacién se diferencian aquellas normas del
Derecho de la Navegacién que tienen contenido penal. Asi las normas
penales entran en el Derecho Publico de la Navegacién como las nor-
mas penales de cualquier especialidad entran en el Derecho Penal
General. El Derecho Penal de la Navegacion es considerado como Parte
Especial y su Parte General es el Derecho de la Navegaciéon Publico.
En el mismo sentido afirma Manca que la meta de los mentores y
compiladores del Cédigo italiano fue la reglamentacién integral y com-
pleta de la materia de la navegacion. Tal meta no habria sido realizada
si el C6digo no hubiese regulado el importante sector del derecho penal
relativo a la navegacioén y, por ello, una rama particular y vital del dere-
cho de la navegacion (14). Esta colocacién del derecho penal maritimo
no es la Gnica posible en el 4mbito de la sistemética juridica. No cabe
duda que un grupo de normas penales encuentra siempre lugar en el
sistema del derecho penal en sentido amplio (15), aun cuando sea
evidente —como dice Gamechogoicoechea (16)— que los actos delic-
tivos que se cometan en el ejercicio de la navegacion y el caracter
profesionales de las personas que a ella se dedican exigen un c6digo
penal acomodado a estas circunstancias.

En realidad, como dice Vidali (17), el derecho penal de {a navegacion
encuentra una doble ubicacién porque participa del derecho penal y del
derecho de la navegacién a un tiempo, como claramente se deduce de
su misma denominacién. Esta doble dependencia o colocacién no de-
pende tinicamente de criterios formales o didacticos, sino de elementos
sustanciales, ya que el contenido sustancial de una norma es el que
debe decidir su ubicacién y no al revés, puesto que el hecho formal
qel lugar atribuido por el legislador puede derivarse de criterios con-
tingentes. Por raz6n de su contenido sustancial, por el hecho de que
regulan un aspecto de la navegacién y de la vida a bordo, estas normas
de carActer penal son normas maritimo-penales. Pero con no menor

(13) Para el estudio de este tema son de gran importancia Ia consulte de notables monografiss dedi-
cadas a particulares instituciones del Derscho penal de la nevegscién Itallano publicadas on el «Nuovo
Digesto Italisnos, <Enciciopedia del dirltto. y <Nuovissimo Digesto Italisnce. Entre estos trabajos des-
tacamos: VIDALI: «Diritto penale dells navigaziones, en Nuovissimo Digesto Italiano, vol. V, p. 968 y
VELI.A.PMnrlo: «Rest] Marittimis, en Nuovo Digesto Italiano, tomo X, p. 1187 y ss.; GABRIELI,
cesco P, e M.AZZA‘ Marcellino: <Codice penales, en Nuovissimo Digesto Itallano, wol. Il & 5, p. -
DANTE GAETA: «Dirito della Navigaziones, en Enciclopedia del Diritto, vol. XI p. 1078; Cesidio DE VI-
CENTIIS: <Reat! marittimi ed seronsuticl», en Nuovissimo Digesto itallano, vol. XIv, p'. 839,

(14) MANCA, Plinlo: «Studi di Diritto della navigaziones, vol. IV, Milano, Ghuffré 119. Afiade
que tal lsguna habria acabado con la fusién srménica de la disciplina pob||'c.°oon I ':?J-gi en materis
de 1a navegacién, fusién que constituye una importante finalidad del Cédigo. No cabe tsmpoco duds a

este sutor que las normas penales de cualquier | tanto encul
el émbito del Derecho Pblico, en este c:suo :ienf‘-d:d'-vyogl::'wn. Ias maritimes. deben adrarse on

(15) <Por leyes penales se deben tener no sé6lo el Cédi Penal
por exclusiva y principal funcién la represion de los delitos, o:l’no las d?.o‘::n:lclom de otras leyes que
tipifican un delito y conminsn con unae pena, y por eso son leyes penales sl blen cada parte de cual-
quler cuerpo de leyes. especial o general, tenga otro principal cometido que ho ses of magisterio
gl:l\:g- ((’Roltagl%n: mlnlng:l-!:n 7wl del Codice Pensle del 1887, nim. XIV). Sentencla de
sscién de marzo , en «Glustizla les } R .
penale Italienos, 2.* ed. Torino 19820, vol. |, p. 152”;.:3.' 1918. p. 545, y MANZINI: «Trattato di diritto
(18) GAMECHOGOICOECHEA: <Derecho Maritimo~, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, vol. 1, p. 617.

(17) VIDALI: «Diritto penale della Navigaziones, ob. cit., p. 986.

ley particular Tn tenge
oy!
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exactitud, desde el punto de vista de la sistematizacién, puede decirse
que son normas penales con caricter maritimo (18) y que, si en ltalia
forman un capitulo de! Cédigo de la Navegacién y en Espafia se encuen-
tran en la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante, podrian
incluirse en un titulo del Cédigo Penal comtin, donde aparecen algunos
delitos néuticos. Con esto no debe entenderse disminuida la autonomia
del Derecho Maritimo 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 méds de un aspecto (el
penal y el maritimo) y esté sujeta para su interpretacién a algunos prin-
cipios de otra rama del derecho (el Derecho Penal), puesto que el
concepto de autonomia no excluye el principio de unidad del ordena-
miento juridico y el parentesco de las varias ramas del derecho entre
si. La doctrina (19) es practicamente uninime en que el Derecho Penal
Maritimo tiene, respecto al Derecho Penal, un caricter de complemen-
tariedad y que sus normas y principios estin ligados con un vinculo
indisoluble con el Derecho Penal General, cuyas normas son aplicables
—salvo escasas especialidades— a la materia penal contenida en los
Cédigos especiales maritimos.

Afirma MANCA (20) que el derecho penal de la navegacién es espe-
cial respecto al derecho penal comin, bien por la diferencia de sus
instituciones, bien por la diversidad de las categorias o clases que son
aplicables a los dos derechos. E|l derecho penal de la navegacién, no
obstante esta particularidad y peculiaridad, entra en el amplio marco
del derecho penal que, segin la clasica definicion de PETROCELLI, es
«el conjunto de normas juridicas que prohiben alguna accion u omision,
tipicamente determinada, con la amenaza y con la imposicién, en caso
de transgresion, de un mal que se llama pena (21).

(18) VIDALI: Ob. cit., «Diritto Penale della Navigazione-Nuovisimo Digesto Italianc=.

(19) GABRIELI, Francesco P., ¢ MAZZA, Marcellino: «Codice Penales, en Nuovisimo Digesto Italia-
no, vol. IIl, & 5, p. 32. Las normes penales de Ia gecién estén si izades segun el criterio de
la objetividad juridica y de la complementsrieded de las disposiclones pensies de la navegaci6n en
comparacién con e} Codigo penal. MANCA, Pinio: «Studl di Diritto delis Navigazione», vol. 1V, Milano,
Giuffré, 1963, p. 120. Cesidic DE VICENTIIS: «Resti marittimi ed seronauticis, en Nuovissimo Digesto
itallano, vol. XIV, p. 830. Eugenio SPASIANO: «Oggetto, limitl ed integrazione del diritto della navigs-
zlone, en Revista del Diritto dells Navigaziones, I, 1961, vol. XXII, p. 43 y ss. Antonio LEFEBURE D'OVIDIO
e GABRIELLE PESCATORE: <Manuale di Diritto della Navigazione:, Milano 1968, p. 629: <Las normss
pensiss de) C6digo de e Navegecién se encuentrsn en posiclén de complementariedad respecto a aquella
de los Cédigos Penales y de procedimiento penals. DOMINEDO, F.: «<Introduzione al diritto di navigaziones,
Roma 1945, p. 41. Sefisla que las normas penales de Is navegacién no constituyen sisteméticamente mds
que un capftulo de! Derscho Penal cuslificado por 1a especialidad de la materla: «<ratione sublectl o ratione
oblectis. LEONE, Glovanl: «Studll per la Codificazione del diritto della navigaziones, vol. |, 1940, p. 114

y 83.; vol. 1I, 1540, p. 446 y ss.. y vol. Il, 1941, p. 750 y s8s.

(20) MANCA: «Studi di diritto...», ob. clt., p. 123.

2 : . I di diritto lee, Népoles 1955, vol. 1, p. 3. Para Jiménez de Asus, el
Dor(vcl)to PE‘I’HOCWE:L .cmm :o notmup.ymdhpoolcloms juridicas que regulan el ejercicio del poder
sancionsdor y preventivo del Estsdo, estableciendo el concepto del delito como prosipuesto de la acci6n
estatal, ssl como la responsabiiided del sujeto activo, ssociando a la infraccién de la norma una pena
finalista o una medida sseguradoras (Tratsdo de Derecho Penal, tomo I, p. 33, Buenos Aires 1964).
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VIDALI (22) estima que, si bien desde un punto de vista general la
colocacion de estas normas en el ambito del derecho penal seria sin
duda exacta, parece, en cambio, preferible su localizacién en el &mbito
del Derecho de la Navegacion, y ello por variadas razones que han dado
a esta ubicacién un caracter 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 (desercién de la nave, motin a bordo,
pirateria, atribucién 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 policia de la nave-
gacién y de los puertos, asi como las normas del Derecho Publico de
la Navegacion, son garantizadas con una proteccién penal, con sancio-
nes primitivas que tienen un fin Gnico: la garantia de la navegacion,
entendida como garantia del orden, seguridad, tranquilidad a bordo vy,
en definitiva, la prosperidad de la actividad n4utica. Si esta unidad de
propositos y medios cimenta las ramas del Derecho de la Navegacién
entre si, es exacto afirmar que las normas primitivas que miran a la
navegacion forman un brazo del Derecho de la navegacion, es decir,
una rama particular: el Derecho Penal Maritimo o de la Navegacion,
que tiene la consideracién de parte especial como parte penal del dere-
cho de la navegacion publica.

En la conocida (23) «Relazione al Codice della Navigazione italiana»,
después de exponer el fundamento de la disciplina auténoma legislativa
de la navegacion, se justifica la necesidad de establecer algunas reglas
particulares divergentes del Cédigo Penal coman, sin perjuicio de obser-
var una atenta y rigurosa coordinacién con el Cédigo punitivo ordinario.
Buscando el criterio de la objetividad juridica de los delitos néauticos
en las particulares exigencias de la disciplina de la navegaci6n que

no encuentren perfecta correspondencia en las infracciones tipificadas
en el Cédigo Penal.

(22) VIDALL: Ob. cit. en Nuovissimo Digesto Italiano. D. MAIORANA: sNavigazions», en Dlritto
smministrativo italiano de Orlando, vol. VII, Milano 1914, p. 233, ensefia qin todogslstema' de normas
de Derecho pliblico (aqui Deracho Publico de la Navegacién) da ficilmente lugar a un sistema de delltos
especiales relativos a las infracclones de aquél y esto ocurre con Ias sanclones penales maritimas.

ANTOLISEI hace referencia, en su «Manuale del diritto
' penales, Parte Generals, pp. 9-10, al Derecho
g:;nlmc:csg.o::lanlé ":g:dzo ::lo:msl:p”:n::n lot: C?ﬁlooal mﬂes Milltares y ol de la Nae:oaclén. observando
uentran sem
ol Codigo de la Navegeciéns, de 31 de enero de ;‘941 '(p?"s:;?" rumerosas leyes. entre les que sefsla

(23) <Relazione al Codice della Navigazione de Grandi. Relazione al Re.», Mil mismo
sentido, Gabrlele PESCATORE: «Oggetto e limitl del diritto della nwlgult')oe-l..':'l 1gflﬁlzngﬁ:rdld in
oners dl Antonio SCIALOJA y también en Revista Trimestrale di Diritto @ procedura clvile, 1851, p. 407
y ss., presupone la plena aplicabilidad de las normas genersles del Derecho pensal por la posicién de
complementariedad de! Derecho Penal de Ia Nsvegacién, cuyo fundamentc como Derscho penal especial
es la salvagusrda de Intereses peculiares deducibles de la objetividsd Juridica de cada delito. Paclo
D1 RONZA, en «<Ls fatispecie resto di naufragio colposos (Rivista del Diritto della Navigazione, 1871.
p. 58), entlende que el Intérprete debe encusdrar las normas penales ds! Cédigo de la Navegacién
en ol Coédigo Pensl Genersl, pues ef Derecho especial —cual es ol de la Navegacion—, sunque se
considers auténomo, se debe Integrar en el Derecho general, siempre presents en la Interpretacién de
las normas especiales. En contra, Cesidlo DE VICENTIS, en «Sicurszza delia Navigaziones, en Nuovissimo
Digesto ltalisno, vol. XVII, p. 279 y ss., idera mds adecuado regular toda la materia inherente a la
§ llgtuM:nu: y ster o Rodiee. dt:udl md’:l |.D.erocho naree | for 0
cla a m s Yy no por e 0808 Penal.
sigulendo el criterio Interpretativo de los delitos comunes. - qus fatalmente fas ‘hebrian formuledo
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Leone entiende que se debe evitar el exceso de las normas pena-
les de la navegacion, en cuanto que puede conducir a una especie de
segundo cédigo, con la consecuente desvalorizacion del derecho penal
comun, que en todo caso debe quedar como matiz de los derechos
penales especiales (24).

Segin LEFEBURE D'OVIDIO Y PESCATORE (25), la linea de la dis-
ciplina del Derecho Penal de la Navegacién —integrada por los delitos
cuya comision esté condicionada por la navegacion maritima y aérea—
se articula segun los criterios siguientes:

1. Determinacién de la espera de la aplicabilidad de la disciplina
fijada por el Cédigo y encuadramiento de la misma en el dere-

cho penal general.
2. Sistematizacién de los delitos segtin el principio de su objetivi-
dad juridica.

3. Fusién de los delitos maritimos y aeronauticos.

En los ordenamientos maritimos antiguos y en muchas de las nor-
mas y legislaciones modernas se mantiene el defecto de ocuparse de
todos los delitos cometidos en la navegaci6n, sin tener en cuenta la
importante distincién entre delitos exclusivamente maritimos o propios,
delitos maritimos impropios (26) y delitos comunes. Desde el punto de
vista de la relacién entre Derecho Penal de la Navegacién y Derecho
Penal comtin, son delitos propios o exclusivamente maritimos aquellos
a los que no corresponde ninguna figura de delito comun y estan carac-
terizados por la calidad del sujeto activo del delito (delitos propios o
de propia mano), por la condicién del sujeto pasivo o por el objeto,
tiempo o lugar de comisi6én del hecho criminal, que configuran un tipo
criminal especificamente maritimo. Delitos maritimos impropios (27)
son aquellos que, correspondiendo a figuras previstas en el Cédigo Pe-
nal u otras leyes penales, adquieren una fisonomia peculiar y especial

(24) LEONE, G.: «Studl per la codificazione del diritto della navigazione=, vol. 1, 1940, p. 225. CAR-
NELUTTI, en Riv. dir. proc. Clv., 1942, |, p. 76, hace un encendido eloglo de estos estudios pera la
codiflcacién maritima en Italia: «Dan un bello ejemplo este grupo de j6venss que trabasja en torno al
moestlro. y el maesstro que muestra cémo se debe trabajar en tomo a un Cédigo. Seré un Coédigo de
escuelas,

(25) Antonio LEFEBRE D'QOVIDIO e Gabriels PESCATORE: «Manuale di Diritto della Navigaziones, MI-
lano 1969, p. 627.

{26) VELLA, Marlo: «Restt! Merittimls, en Nuovo Digesto italiano, p. 1188. Fortunato LAZZARO afirma,
con referencla al Derecho itallano, que e! Cédigo de Ila Navegacién disciplina hechos criminosos que
Inclden sensiblementes en Is vida de l1a navegacion, turbando su ordinarlo desenvolvimiento y organiza-
cién. De tales normas, algunas reproducen —con algunos elementos nuevos— delitos ya previstos en
ol Derecho Penal Comin; otras sancionan agravaciones especiales para delitos comunes cometidos en el
émbito de la navegacién; otras, finaimente, prevén delitos tipicos de la navegacién («I delittl contro la
persona nel diritto penale della navigationes, en Rivista de! Diritto della Navigazione, 1965, 1.*, p. 106).

En ests sentido, también Psolo DI AONZA, en «lLa fatispecie reato dl naufragio colposes, cit., hace
idéntica distinclén.

(27) Dino VIDALI, en «Diritto penal Marittimo=, en Nuovo Digesto Itasliano, vol. IV, considera como
ojemplo de estos del!ltos merftimos Improplos el homicidlo de un superior a bordo.

En el mismo sentido, VELLA Mario: «<Reattl marittimls, también en Nuovo Digesto [taliano.

Existe una clara distincién entre delitos propios e impropios en la s<Relazione al Codice della Navi-
gaziones, citada, donde se advlerte que, sl blen para los delitos propics de la navegacién se ha podido
establecer una disciplina del todo auténoma, para los delitos Improplos es preciso una coordinacién

rigurosa con el Cédigo Penal Comin.
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por exigencia de la navegaci6n, que los diferencian de los delitos comu-
nes. En ellos, el hecho de la navegacion afade al tipo una particular
configuracién, una pena diversa o la previsién de una circunstancia que
lo cualifica como delito maritimo y hace necesaria una especial norma-
tiva por insuficiencia de los preceptos comunes.

Afirma MANCA (28) que esta distincién entre delitos propios e im-
propios es original del Derecho de la Navegacion y que su fundamento
es de indole predominantemente subjetiva. En efecto, muchos delitos
nduticos 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 situacion juridica con-
creta, En este sentido, la doctrina italiana (29) pone de manifiesto como
el incumplimiento contractual hace surgir algunos delitos nauticos; asi
el contrato de embarco o enrolamiento delimita hipétesis delictivas,
tales como la desercién, sedicion o desobediencia. El motivo no es otro
que el legislador valora la exigencia y complejidad de la vida a bordo
para imprimir carécter de antijuridicidad penal a un hecho ilicito, pero
no delictivo en circunstancias normales, pero que por razén del sujeto
y la situacién a bordo debe ser castigado como delito.

Fuera de los delitos propios y de aquellos que Leone (30) ha califi-
cado con feliz terminologia de delitos maritimos impropios, quedan los
delitos comunes que deben tipificarse en el Cédigo Penal, aun cuando
los Cédigos Maritimos establezcan como agravantes o atenuantes aque-
Ilaq circunstancias que —sin influir en la naturaleza de la infraccion—
legitimen un especial aumento o disminucién de la pena o se aparten
de las reglas comunes (ejemplo, la embriaguez en determinados delitos
a bordo de un buque). En efecto, el marino puede —como individuo—
cometer un delito comdn y en tal caso debe ser castigado por el Codigo
Penal con la pena alli prevista, salvo que su propia cualidad de marino
no constituya una circunstancia de mayor o menor responsabilidad (31).
Pero sl el hecho, aunque sea de naturaleza comun, comporta la violacion
de una norma maritima o la cualidad de marino constituye un elemento
objetivo del hecho, entonces se altera la esencia de la infraccién y le
Imprime tal cardcter que es necesario excluir estos delitos de! catélogo

(28) MANCA, Piinlo: «Diritto pensie della Navigaziones, cit., p. 125. VIDAL!, después de haber enume-
rsdo los delitos proplos de desercién, desobedisncla, motin (sedicién), plrat'orla.plbuso de bandera o

usurpacién de mendo, escribe acertada e Incialvaments que son todos delltos qu |
tienen por teatro e

mar y la vida a bordo: por testro exclusivo, es preciso destacarl o tro

lugar; son delltos circunscritos de forma flja a rm amblente y p?:o({ T i lameye dahtos do 3

biente (Dino VIDALI: «Diritto penale della Navigaziones», cit., p. wg)n por ello llemarse delitos de am-

(29) MANCA: «Dirltto penmle...», cit., p. 126.

{30) Gilovannl LEONE: «Considerazion! sulla sistemazions del diritto penale della navigaziones, vol. 1.

1940, pp. 116 y 117. La misma terminologia se refleja en la «<Real s
citada. Ver tamblén el Manuale de LEFEBRE D'OVIDIO y PEs::AT(;;E‘.ﬂ:.N 54;} Codice defla Navigazione

VIDALI hace refersncia a los erticulos 1.084 y 1.085 del C6digo de 1a Navegacién Italiano, qus este-
! circun i r por la cualided de | rsonas Come te
y los Oficlales, dellto-a' comunes perpetrados por la wipulecis e e dog e vack

tripy o ) ). suponen la elevaclén
de 1a pena pravista en un tercio (Dino VIDAL)E: «Diritto penale della Nav\g;;‘z‘onq:-? va citado).

(31) Malo VELLA: <Reattl marlttimis, en Nuovo Digesto ltalianc, p. 1188,

%
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de los crimenes comunes y llevarlos a los maritimos, como delitos pro-
plos o impropios de la navegacién.

De Vicentiis (32), que ha escrito las mas relevantes monografias
sobre esta materia, advierte que la expresién delitos maritimos o aero-
néuticos puede entenderse en dos sentidos: 1) «Ratione obiecti», y ten-
dremos los delitos objetivamente néauticos, en el sentido de que su
objetividad juridica encuentra su lugar apropiado en el hecho mismo
de la navegacién y en la tutela de bienes peculiares juridico-maritimos.
2) «Ratione subiecti», 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 asi el doble sentido de los delitos néuticos, surge el pro-
blema de su colocacién sistematica, partiendo de la existencia de los
Cédigos Penales Maritimos. En Espaia, delitos militares maritimos en
el Codigo de Justicia Militar y delitos nauticos de la Ley Penal y Disci-
plinaria de la Marina Mercante.

Hay que preguntarse si debe existir una via intermedia entre la for-
macién de un Derecho Penal de la Navegacién, tipificando en los Cédi-
gos Maritimos todos los delitos de la Navegacién (tanto desde el punto
de vista objetivo como subjetivo) o la simple colocacién de toda la
materia penal maritima en el 4mbito del Cédigo Penal Comun.

Entendemos que hay que llegar a la solucion de este problema
mediante la formulacién del principio de la complementariedad del De-
recho Penal Maritimo o de la Navegacién. Esta parte del Derecho Penal
Especial tiene por objeto tutelar un grupo de particulares bienes juri-
dicos o intereses vitales para la navegacién que, por su peculiaridad,
aspiran a una categoria auténoma respecto a la categoria de bienes
e Intereses tutelados por el Derecho Penal Comun (33). El Derecho
Penal Maritimo debe presentarse, pues, como un derecho complementa-
rio del derecho penal comun, debiendo concretarse a los delitos tipica-
mente nduticos o propios de la navegacién por su objetividad jurfdica,
con amplias remisiones al Cédigo Penal tanto en su parte general
—donde son bien escasas las peculiaridades maritimas— como en Ia
parte especial.

Es bésico el principio de la eficacia de las normas generales penales
en el &mbito de la navegacion, y a la luz de tal postulado deben resol-

(32) Cosidio DE VICENTTIS: sProblemi attuall de! diritto penale delia navigaziones, en Attl del
| resso Nazionale Glurldico Forense, Milano 1963. Del mismo autor: <Reattl Marittimi ed seronau-

tici>, en Nuovissimo Digesto itallano, vol. XIV, p. 839,

(33) Critica DE VICENTTIS el mal criterlo metodolégico seguldo por el Derecho Itallano en 12 Codifi-
caclén penal y maritima, que ha dado lugar a !a dispersién en varlos cuerpos de normas de los delitos
—objetivos y subjetivos— de la navegacién. Asl el naufraglo. en su hipltesis bésica, estd regulado en
el Codigo Penal comin, mientras hipGtesis particulares de este delito estdn [nsertas en el Cdédigo de
!a Navegacién (srts. 1.119, 1.121 y 123), creando graves problemas de coordinacién y de Interpretacion.
Serla deseable, segiin este autor, que todos los delitos tipicos de la navegacl6n encontraran su sede
en la parte pens! del C6digo de la Navegacién (Cesidio DE VICENTTIS: «Restti Marittimi ed seroneu-

ticls, cit,, p. 839)
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verse los problemas que puedan surgir entre el Cédigo Penal y las
normas penales maritimas. Asi planteado el problema se reduce a fijar
los limites del Derecho Penal Maritimo, haciéndolos coincidir con los
delitos tipicos o propios de la navegacion, es decir, a la determinacién
de cudles son estos delitos nauticos. En este sentido, la peculiar natu-
raleza de estas infracciones se basa en su objetividad juridica, puesto
que no basta que el sujeto activo del delito sea un miembro de la
dotacién o tripulacién (34), sino que lo determinante es la configuracion
de un tipo criminal especificamente maritimo que no tiene ninguna

correspondencia con las figuras de delitos comunes previstas en el
Cédigo Penal.

No es viable, en efecto, la pretensién de construir lo que tendriamos
que denominar un DERECHO MARITIMO PENAL, que entranaria difi-
cultades que no resisten el mas elemental examen doctrinal. En primer
lugar, esta pretendida disciplina supondria una amputacién del campo
del Derecho Penal, rompiendo una coherencia entre su Parte General,
elaborada cuidadosamente y con legitimas pretensiones de validez para
todo el campo punitivo, ya la Parte Especial, de la que el DERECHO
PENAL ESPECIAL MARITIMO no es mas que un apéndice.

Vendria 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 «autonomias nunca podria extenderse hasta
suplantar con sus someros principios penales peculiares aquellos prin-
cipos penales que, acufiados por el paso de los tiempos y perfecciona-
dos por una dogmética particularmente elaborada en el campo de los
Principios Generales, constituyen ya parte de las normas fundamentales
o constitucionales recogidas por la mayor parte de los paises del
mundo como indiscutibles garantias de todo ciudadano. Pero no sola-
mente son de aplicacién inexcusable al Derecho Penal Maritimo los
postulados de la Parte General del Derecho Penal, sino también, y en
segundo lugar, miiltiples preceptos de la Parte Especial del Derecho
Penal. Determinados conceptos penales, descuidados durante mucho
tiempo por una dogmiética s6lo preocupada por la Teorfa del delito
constituyen la auténtica Parte Especial del Derecho Penal, lejos de esa
pretendida Parte General de la Parte Especial del Derecho Penal, re-
chazada hoy por la mejor doctrina. Tales conceptos, propio y auténtico
contenido de la Parte Especial, son de aplicacién también al DERECHO
PENAL MARITIMO, que asi se nutre de todos los principios penales y
presupone en sus tipos elementos ya elaborados por el Derecho Penal

(34) Sobre la participacién de extrafios en los delitos maritimos proplos o de sujeto activo exclusivo,
en relacién con los articulos 1.081 del Cédigo de la Navegacién Iitallano y ol 117 de! Cédigo Penal,
son particularmente valiosos los trabajos de Cesidio DE VICENTTIS: «Reat! Marittimi...s, ob. cit., y Plinlo
MANCA: «Studi...». ob. clt., vol. IV, p. 135 y ss.
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Comun, General y Especial (35). Si esto es cierto, si efectivamente
son escasisimos los preceptos penales especiales que se refieren a la
Parte General y aun los tipos penales especiales, objeto y razén 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— est4 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 critica de DE VICEN-
TTIS (37) cuando se duele de la situacién lamentable y al propio tiempo
paradéjica de los estudios doctrinales de derecho penal de la navega-
ci6n. En efecto, el Derecho Penal Maritimo es desdefiado por los mari-
timistas, que le dedican una parte minima e insignificante de sus trata-
dos; pero —a la vez— es desdeiiado 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 Maritimo,

(35) MALVAGNI, a! presentar su Proyecto de Ley General de la Navegaclén en la Repiblica Argen-
tina, opina certersmente: «Debo destacar que cada una de las ramas del Derecho de la Navegacion,
que estén reguladss en estos sels libros, no plerden su vinculacién con la respective rama del Derecho
genersl a que per . Este detalle tiene mucha Importancia, porque olvidando este principlo se han
hecho algunas criticas al proyecto, relacionado con el contenido del artfculo 1.°, que, en su pérrafo se-
gundo, sutorize, a faita de disposicones del Derecho de la Navegacién, a recurrir a |a anslogla, lo que
constitulrla una grave infraccién a los principios fundamentales del Derecho Penal, si se pretendieras
aplicar tal regla de Interpretacién al contenido del Libro V, que contiene el régimen represivo de Ia
Marina mercantes. Afladiendo més adel : «Como cada una de estas subramas del Derecho de la
Navegacién mantiene su vinculacién con la rama general del Derecho a la cual pertenece, nunca se
podr& aplicar por incongruente el principio de analogia en la iInterpretacién de las normas represivas
del Libro Vs. Y finalmente, decidiendo que también las normas de Derecho administrativo siguen vincu-
ladas a ios principlos que rigen esta rama del Derecho, Ia navegacién comercial debe ser interpretada
como conjunto de normas de Derecho comercial y las del Libro ill como Derecho Iaboral {Atillo MAL-
VAGNI: «Lineamientos generales del proyecto de Ley General de la Navegaci6ns, p. 213 y ss.). Des acuerdo
con el flustre profesor argsntino de la escuela napolitana de Scialoja en lo refersnte a que cada una
de ias ramas del Derecho Maritimo no deja de pertenecer ni de nutrirse, en definitiva, do los grandes
principios de las disciplinas juridicas a que pertenece. Pero precisamente por ello es digno de critica el
que, 3 la cabeza de una Ley General de fa Navegacién que iIncluye en su Libro V el Derecho Penal Marf-
timo, figure con cardcter general la legitimidad de recurrir a la Interpretacién analégica, que el proplo
autor <desecha: para el Derecho Penal. Su solucién de rechazar la snalogia en el campo represivo es
vélida a la luz de los principlos generales del Derecho, pero muestra un grave defecto de técnica en
la elaboracién del proyecto, razonablemente destacado por la doctrina de su pals.

(38) A este Gltimo sentido parece referirss el profesor José Lula DE AZCARRAGA Y BUSTAMANTE
cuando, después de destacsr que «el Derecho Maritimo, slendo el Derecho de un medio comin —ios
mares—, no podré ser dividido en compartimlentos estancoss, sefiala que, «cuando Colbert redacté su
femosa Ordenanza de Marina en 1681, colocé juntas todas las disposiciones relstivas a las materias
maritimas, tanto sl se trataban de Derecho privado y de procedimiento como de Derecho penal, admi-
nistrativo o pdblico en generals. Terminando por encuadrar el Derecho Penal Maritimo bajo el apartado B)
Yy como una parte del Derscho administrativo maritimo (<Derecho Internacional Marftimos, ed. Ariel,
Barcelona 1870, p. 20). Ver también VIGIER: <Curso de Derecho Maritimo=, para una acertada divisién del
Derecho Maritimo.

1963, p. 128.

(37) Cesidio DE VICENTTIS: «Problem! attuall del diritto penale della navigaziones, en Atti de!
VI Congresso Nazlonale Gluridico Forense, Milano 1963, p. 99. En el mismo sentido ss pronuncla FERRA-
RINI, en la misma publicactén (p. 127). Ver también BRUNETTI: «Msnuale di dliritto della navigazione
marittima ed Internas; Plinlo MANCA: «Studl dl Diritto della Navegaziones, vol. IV, Milano, Gluffré,
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derecho especial (38) frente al Derecho Penal General, hace preciso
que el estudio de la «delincuencia maritima» —aquella que no encuen-
tra tipo correspondiente en el derecho penal comin— sea abordado
por penalistas dotados, ademas, de la formacion juridico-maritima im-
prescindible para profundizar en investigacion 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 Cédigo 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 Maritimo. Esta disciplina, acatando los grandes principios penales
—Ilegalidad, culpabilidad, igualdad, irretroactividad—, debera elaborar
algunos principios propios y peculiares, que surgiran al aplicar y des-
arrollar las normas penales a los hechos de la navegacién y al reunir
las normas penales maritimas en un Cédigo complementario. En esta
labor se funden los quehaceres del penalista y del maritimista, puesto
que el Derecho Penal Maritimo no es un derecho excepcional o tem-
poral, cuya misién es ser pionero del Derecho Penal y su ultimo destino
la integracién de sus normas en el C6digo Penal, sino un cuerpo legai
duradero —aun cuando complementario— que responde a la necesidad
de regular de modo especial los delitos y faltas nauticos, contemplando
una realidad social —el fenémeno de la navegacién— que es objeto de
estudio por una disciplina auténoma: el Derecho Maritimo.

3. PRINCIPIOS GENERALES DE LA REFORMA DEL
CODIGO DE JUSTICIA MILITAR

3.1. Los Pactos de la Moncloa.

Con independencia de antecedentes més lejanos, la idea de reforma
del Cédigo de Justicia Militar aparece —ante la transicién politica—
en el Texto del Acuerdo sobre el programa de actuacién juridica y po-
litica aprobado en Madrid el 27 de octubre de 1977, mas conocido con
el nombre de Pactos de la Moncloa. En efecto, el apartado Vil de los

indicados acuerdos lleva por titulo «CODIGO DE JUSTICIA MILITAR»
y se refiere a las siguientes cuestiones:

(38) Afirma RODRIGUEZ DEVESA que el contraste entrs Derecho Penal comdn y Derecho Penal espe-
clal es ants todo topogréfico. Legislacion penal especisl es la qus se encuentra extramuros del Cédigo
Penal, lo que no qulere decir que sea Independients ds los principios establecidos por el proplo C6dl-
go Penal, pues éste constituys la ley penal fundamental. Esa diversidad puede obed e la exl |
de delitos que protegen blenss juridicos no atendidos por el Derecho Penal comin o de ia contemple-
clén de una lesion conjunta de otro bien Juridico al lado de los que se encuentren protegldos en el
Cédigo. La esclsin del Derecho Penal en comin y especisl es de tipo formal y no afecta al carficter
criminal del contenido de las leyes especiales. En la mayoria de los casos hay un origen histérico y no
cuenta en su abono con argumentos técnicos decisivos (RODRIGUEZ DEVESA, José M.: <Derecho Penal
sspafiol. Parte Generals, Madrid 1979, pp. 33, 34 y 35). ' )
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Reconsideracion de sus limites en relacién con la competencia de
la jurisdiccién militar:

1.° Por razén del delito: resolver la dualidad .de tipificaciones entre
el Codigo Penal Comtn y el Cédigo de Justicia Militar, restringiéndose
éste al ambito de los delitos militares.

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

3.° Por razén 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° Sometimiento a los tribunales ordinarios de las Fuerzas de Or-
den Publico, cuando actien en el mantenimiento del mismo.

5.° Fortalecimiento de las garantias procesales y de defensa en
los procedimientos de la jurisdiccién militar.

3.2. La Reforma del Codigo de Justicia Militar (39).

«Por imperativos derivados del cumplimiento del punto VIl del pro-
grama de actuacién juridica y politica de los Pactos de la Moncloa, se
acomete la tarea de modificar aspectos concretos de la normativa del
sistema procesal y sustantivo del Cédigo de Justicia Militar, dejando
la revision general del mismo para fecha posterior», como se dice en
el Proyecto de Ley de Reforma del Cédigo de Justicia Militar publicado
el dia 15 de noviembre de 1978 (Boletin Oficial de las Cortes). Los
principios que inspiran este Proyecto, aprobado como Ley Orgénica 9/
1980, de 6 de noviembre, son los ya senalados en los Pactos de la
Moncloa y ademés los siguientes:

a) Reconocimiento de la especial naturaleza de las infracciones
militares que «comprenden generalmente un tipo de antijuricidad y
culpabilidad compleja, en las que el hecho no es susceptible de juicio
ajeno a los profesionales de las armass.

b) Existencia de un poder punitivo interno y propio de la Institu-
cion militar.

c) Prevision de un sistema modernizado de justicia militar; resul-
tara mas eficiente en su dia con una revision general de Cédigo cuando
los cambios legales de la organizacién militar, la penal y la general del
Estado obliguen a emprender la tarea de estudio y preparacion de la
obra que al Gobierno y a las Cémaras legislativas concierne. A tales

(39) Vid. VALENCIANO ALMOINA, Jesis: <La reforma del Cédigo de Justicia Militar. Comentarios a
1a Ley Orgénics 9/80s. Madrid 1980.
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efectos se dispone la elaboracién de un plan de informes y anteproyec-
tos relativos a la Reforma Legislativa de la Justicia Militar.

d) Se configura la posibilidad de una nueva ordenacién general
disciplinaria que sirva de prerrogativa sancionadora puramente interna
de los Ejércitos, descargdndose 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 autonomia y especialidad de la Ju-
risdiccién Militar al establecer un acuerdo de casacién, contra las sen-
tencias dictadas en primera instancia por el Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar, ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

f) Fortalecimiento de las garantias procesales y de defensa en los
procedimientos que se sigan en la jurisdiccién militar.

g) Eliminacién de la dualidad de algunas tipificaciones superpues-
tas en el Cédigo Penal y Cédigo de Justicia Militar.

”h) Modificacién muy restrictiva de la competencia de la Jurisdic-
cién Militar por razén de delito, lugar, persona, causas de desafuero,
conexién y codelincuencia de personas sujetas a distinto fuero.

3.3. La Constitucién espafiola de 1978 (40).

_ La promulgacién o sancién de la Constitucién Espaiiola el 27 de
dlmembrg de 1978 signific6 la consagracién, al méaximo nivel normativo,
de los siguientes principios constitucionales:

1.° La Justicia Militar forma parte del Poder Judicial (Titulo VI, ar-
ticulo 117, nim. 1).

2.° El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organize-
cién y funcionamiento de los tribunales (art. 117, nam. 5).

3° Se reduce el ejercicio de la jurisdiccién militar al 4mbito estric-
tamente c?st_re_nse y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo
con los principios de la Constitucién (art. 117, nim. 5).

(40) Vid. CASADO BURBANO, Pablo: «Las Fuerzas Armads
Revista Espafiola de Derecho MIliter, nGm. 38, Julio-diclembre 1;7:.";)!.7":.::, rcg?ffg‘ﬁ'gﬁm A MI.-.éom
OE, Fedarico: <Las Fuerzas Armadas en la Constitucion Espafiola (Esbozo de una constitucion institucio-
Eal)-, °£er?§§'e'§' \(I’IOc emE:touo:nq':r ogrlmcoal. r;glm 12"[nuev- época), noviembre-diclembre 1879, p. 105 B'ﬂ-
OPEZ , ] emas Jur(dico-politicos del pode . efiol
cho Militap, ndms. 31-32, enero-diciembre 1976’,”;’. 11 y 88 H. '()é';-:ILImE on Revista Espefiola de re-

cltos, Instituto de Estudios Pollticos, Madrid 1967. GARCIA ARIAS. Lule: '.Lf,.'“'éf,{,"n".f",'{:,'n":df:',ﬁ"ﬁ
Ley Orgénica del Estados. en Revista de Estudlos Polfticos, ném. 152, Madrid 1967. DIEZ ALEGRIA,
Manvel: Elérclto y Socledads, Allanza Editorial. 2.6 edicion, Madrld 1973, ALZAGA, Oscar: «La Constit
clon espanola ., ri . AVAR . . .

la Reforma Politicas, Madrld 1877, p. 21, ARRO, Franclsco: «La nueva Ley fundamental pare
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4° 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
publicas que pueden tener importante incidencia en las normas penales
y procesales militares.

6.° Se consagran los principios de autonomia, especialidad e inte-
gracion en el poder judicial de la Jurisdicciéon Militar.

3.4. El Proyecto de Ley Orgédnica de Cédigo Penal.

Una ponencia especial, constituida en el seno de la Seccién IV de
la Comisién General de Codificacion, elabor6 un anteproyecto de Cédigo
Penal que el Gobierno remite al Congreso de los Diputados y publica
el Boletin Oficial de las Cortes Generales el dia 17 de enero de 1980.
Este proyecto supone una renovacion completa de nuestro derecho
punitivo. Se inspira —segun su exposicién de motivos— en los postu-
lados de la moderna Politica criminal, en la moderacién de las penas
y la eliminacién de ciertos delitos formales. Los delitos se sistematizan
en atencion 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 11 y Il responden:

a) A necesidades técnicas sentidas desde hace tiempo.
b) A la evolucién o cambio social.

c) A la nueva organizacién politica.

d) A imperativos de la propia Constitucién.

e) A la conveniencia de incorporar al Cédigo preceptos de la legis-
lacién especial.

Es evidente la influencia que este Proyecto de Ley Organica de
Cédigo Penal tiene en la redaccion de un nuevo C6digo de Justicia
Militar. Podemos concretar este ambito en los érdenes de cuestiones

siguientes:

1° Titulo Preliminar: De las garantias 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 vocaqlén
de generalidad y supletoriedad, expresamente establecida en el articu-

lo 16 del Proyecto.
2° Libro I: Disposiciones generales sobre los delitos y faltas, las
personas responsables, las penas y demas consecuencias de la infrac-

cién penal. Se plensa en una remisién en bloque —conservando las
necesarias pecullaridades— al Cédigo Penal o la elaboracién de una

121



Parte General propia del Derecho Penal Militar; en todo caso hay que
tener en cuenta la innovacion y avance que supone el texto de este
Proyecto del Cédigo Penal Comun.

3° El libro 1, «Delitos y sus penas», ofrece para la Jurisdiccion
Militar el interés de que, conductas que actualmente se incriminan en el
Cbdigo Castrense aparecen ahora tipificadas en el Proyecto de Codigo
Penal y, en otros casos, pueden existir problemas de delimitacion de
los tipos penales.

3.5. El Proyecto de Ley Orgénica del Poder Judicial.

El dia 16 de abril de 1980 se publica este Proyecto de Ley Orgénica
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.°— 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 tunicamente
al imperio de la Ley. El articulo 3.° es particularmente importante al
disponer que: «La Jurisdiccién es Unica y se ejerce por los Jueces Y
Tribunales de los 6rdenes civil, penal, administrativo y social, a salvo
de la competencia del Tribunal de Cuentas y las atribuciones de la
Jurisdiccién Militar en el &mbito estrictamente castrense y en los su-

puestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Cons-
tituciéns.

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

A la vista del Ordenamiento Juridico espaiiol (41) podemos enume-

rar como lineas directrices de la reforma de la Justicia Militar las si-
guientes:

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

2. Los derechos y deberes fundamentales de los espaiioles, reco-
gidos en el Titulo | de la Constituci6n, deben ser respetados y tutelados

por la Jurisdiccién Militar, particularmente aquellos derechos relacio-
nados con las garantias penales.

32 La Jurisdiccién Militar forma parte del Poder Judicial (Titulo IV

de la Constitucion) y constituye una jurisdiccion |
principio de unidad jurisdiccional del Estado. ospecial dentro de

4* La Jurisdiccién Militar se ejercerd en el dmbito estrictamente
castrense y en los supuestos de estado de sitio.

{41) Se deds tener necessrismente on cuenta sl aerticulo 40 de la
de la Defensa Naclons! y ls Organizacién Militar y | Ley Orgénica de Criterios Bésicos
e oo gal Codigo e usticla Militar. ) '® Disposicién Final Segunda de la Ley Orgénica 9/B0
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5.* El procedimiento penal militar establecers la garantfa de defen-
sa, la apelacion, casacién o revisiéon de los fallos, con las restricciones
que para el estado de sitio o tiempo de guerra se determinen.

6.* Se establecera un estatuto de la Autoridad Judicial Militar, sus
Juzgados, Tribunales y Ministerio Fiscal Juridico-Militar.

7.2 Los principios recogidos en las Reales Ordenanzas de las Fuer-
zas Armadas, regla moral de la institucion militar y marco que define
las obligaciones y derechos de sus miembros, presidiran la redaccién
del futuro Cédigo Castrense.

8.2 EIl futuro Cédigo Militar debera reflejar debidamente la autono-
mia y especialidad de la Jurisdiccion Militar, equilibradamente ponde-
rada con la unidad procesal y sustantiva del ordenamiento juridico y el
sistema del poder judicial.

9.* Se deberd tener en cuena el progreso comparado con los siste-
mas de la orgédnica judicial militar de los ejércitos extranjeros de més
asidua relacion.

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

4.1. Denominacién.

Dentro del proyectado Cédigo Penal Militar es necesario incluir un
Titulo, dedicado a los <Delitos contra los deberes del servicio en la
navegacién», 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, existien-
do entre ambos una simple relacién de generalidad o especialidad, que
razones de extensién del articulado y peculiares caracteristicas aconse-
Jan elaborar en Titulos separados.

Una vez realizados los trabajos de elaboracién del articulado del
Titulo, es el momento de plantearse la clasificaciéon en Capitulo Unico
o sl es més adecuada alguna otra en la que —manteniendo la denomi-
nacién del Titulo— se proceda a la inclusién de los tipos en capitulos
distintos (Capitulo I: delitos contra los deberes del mando; Capitulo 1I:
delitos contra la integridad del buque o aeronave, y Capitulo [li: delitos
contra los deberes del servicio a bordo), consiguiendo mayor homolo-
gacién entre los delitos de la navegacion maritima y aérea. Finalmente,
es preciso justificar la denominacién del titulo (delitos contra los de-
beres del servicio en la navegacién). Entre los muchos bienes juridicos
que podrian indicarnos la verdadera naturaleza juridica de los delitos
comprendidos en esta clasificacién legal se ha preferido e! servicio
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por su mayor amplitud, antecedentes en el Derecho Militar espafiol
(Cédigo Penal de la Marina de Guerra: Delitos contra los deberes del
servicio militar), Derecho comparado (Francia, Portugal, Cuba, Italia),
doctrina espaiiola (Querol, Valenciano, Montull, Millan) y coherencia con
la terminologia del proyectado Cédigo Penal Militar. Se prefiere esta
expresion —deberes del servicio— a otras menos comprensivas o poco
expresivas que, sin embargo, en algin caso se han utilizado. Asi: Deli-
tos contra la eficacia, integridad, disciplina a bordo, seguridad, opera-
tividad, funcionalidad o potencial maritimo o aerondutico. Debemos
destacar que no se trata de introducir en este Titulo las especialidades
de la Armada o Aviacion Militar, donde existen numerosas conductas
absolutamente homologables en tipos generales aplicables a las Fuer-

zas Armadas, sino que lo caracteristico de este grupo de delitos viene
definido por:

a) Se trata, s6lo y exclusivamente, de delitos contra los deberes
del servicio, con exclusién de los ataques a otros bienes juridicos.

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 los delitos cometidos en tierra, fuera de ese ambito
cualificado que se describe como «a bordo de buque de guerra y aero-
nave militar». Es decir, en la Armada y Ejército de Aire existen cuar-
teles, arsenales, aerédromos, dependencias o establecimientos milita-
res que no tienen la proteccién penal especifica que aqui se arbitra,
contemplando las especiales caracteristicas del buque de guerra o
aeronave militar.

42. Derecho comparado.

No es infrecuente en el Derecho comparado encontrar numerosos
ejemplos de titulos o capitulos especificamente dedicados, en los Cé-
digos de Justicia Militares, Cédigos Penales Militares o Cédigos Pena-
les (paises socialistas), a tipos néuticos y aeronsuticos. E| Derecho
comparado se puede clasificar a estos efectos en tres tendencias:

a) Cobdigos que tratan, por todos los medios e incluso de forma
harto discutible, de lograr un uniformismo en los tipos penales, homo-

logando las conductas con sentido unitario de las Fuerzas Armadas
(Bélgica).

b) Paises que, sin agrupar en capitulos especificos y separados
los delitos nauticos y aeronduticos, los tipifican expresamente en ar-

ticulos o series de articulos separadamente (ltalia, Portugal, U.S.A.,
Espaiia, Francia).

c) Aquellos otros, particularmente hispanoamericanos, que dedi-

can Titulos o capitulos especiales a las infracciones néuticas y aero-
néuticas. De entre éstos destacamos:
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Argentina.—Cédigo de Justicia Militar de 18 de julio de 1951. Titu-
lo VIll: Infracciones especiales de la Marina y de la Aeronautica.

Colombia.—Cédigo de Justicia Penal Militar, aprobado por Decreto
de 11 de julio de 1958. Titulo XlII: De los delitos especiales y relativos
a la Armada y a la Fuerza Aérea.

Chile.—Cédigo de Justicia Militar de 31 de mayo de 1976. Titulo I:
De los delitos especiales relativos a la Marina de Guerra.

Inglaterra—Armed Forces Act de 21 de diciembre de 1966, que
prorroga y enmienda, entre otras, la Naval Disciplina Act. de 1957.

México.—Cédigo de Justicia Militar de 29 de agosto de 1933. Capi-
tulo I1I: Infraccién de deberes especiales de marinos.

Rumania.—Co6digo Penal Rumano de 21 de junio de 1968. Titulo X,
Capitulo 1, Seccién Tercera: Delitos especificos de la Aviacién 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-
dicos, hay que destacar que son —ante todo— delitos contra los debe-
res del servicio, constituyendo la violaciéon de los més elementales
deberes del mando y dotaciéon de un buque de guerra. Tanto los tipos
dolosos como los negligentes atentan contra deberes especificos del
personal embarcado, no homologables con los deberes generales del
militar.

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

a) Contra la Comunidad Soclal, pues suponen en la mayoria de los
casos un peligro préximo o riesgo para la vida o integridad de las per-

sonas que se encuentran a bordo.

b) Contra el potencial bélico de la Nacién, 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 Titulo, bien por suponer la destruccién, naufra-
gio o averias de un buque de guerra o su puesta en peligro. Aunque
de todos los intereses afectados, éste es el menos importante, y ellp
explica tanto su exclusién del Titulo de Delitos contra la Hacienda Mi-

1
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litar como las graves penalidades que se imponen, inexplicables si no
tratare Unicamente de menoscabos patrimoniales.

Desde el punto de vista de la navegacion maritima, el gran prota-
gonista de estos delitos es en realidad el buque y de ahi el «nomen iuris»
de delitos contra la integridad del buque de guerra. Pero no el buque
como bien patrimonial o econémico, sino el buque como parte del po-
tencial bélico patrio confiado a su mando y dotacién, el buque con todo
su significado de riesgo y peligro. Esta circunstancia del buque de gue-
rra podemos examinarla en las siguientes caracteristicas:

a) Exigencia especial de conducta al Comandante, Oficlales y dota-
cion de un buque de guerra, en relacion con los especificos deberes
que les impone el servicio militar y su responsabilidad respecto al

buque como parte importante del potencial bélico de la nacién que se
les confia.

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 catastréficos

utilizados que arriesgan vidas humanas y, muchas veces, la seguridad
de otros buques.

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

Esta panorémica de consecuencias importantes y probables resulta-
dos lesivos a bienes juridicos fundamentales ha llevado al legislador
militar y nos conduce a proponer la imposicién de graves sanciones
que alcancen el techo méximo sancionador de nuestro Derecho Mili-

tar, aunque no se produzcg ningun resultado lesivo para la integridad
corporal como consecuencia de estos eventos.

44. Exclusién de determinadas tipicidades nduticas.

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

4.4.1. Se excluyen de este Titulo todas las infracciones que, aun
siendo tipicamente néauticas, no atenten contra los deberes del servicio,
por violar otros bienes juridicos prevalentes y que gozan —en otros
lugares del C6digo— de una especial proteccién. La unidad de estos
delitos, caracterizados por un especial «animuss, no se puede romper
en Titulos o Capitulos separados, como hacen con poca fortuna algunos
Cédigos consultados, en base tnicamente al medio comisivo, sin tener
en cuenta la naturaleza juridica o contenido sustancial de la Infraccion.
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Asi, los tipos néuticos de traicion militar, delitos contra las leyes y uso
de la guerra, sedicion militar, desobediencia, cobardia, desercién, aban-
dono de servicio, denegacién de auxilio o deslealtad no se incluyen en
el presente Titulo ni Capitulo, pues deben tener su adecuado encaje
—como simples formas comisivas— a lo largo del articulado del Cédi-
go Penal Militar.

44.2. Por las mismas razones, se deben excluir de los tipos aque-
llas conductas que pueden homologarse para todas las Fuerzas Arma-
das, generalizandose al no precisar de una descripcién propia. Huyendo,
en todo caso, tanto del excesivo uniformismo —que puede llegar a equi-
parar totalmente una méaquina de guerra, un buque o una aeronave—
como del acusado particularismo o minifundismo de tipologias, que
conduce a un casuismo que haria demasiado extenso el ya recargado
articulado penal. Ejemplos muy claros son los delitos de abandono
de mando (art. 347 del C6digo de Justicia Militar), abandono de pues-
to (art. 358 del Cédigo de Justicia Militar) o embriaguez en acto de
servicio (arts. 362, 363, 399 y 400 del Cddigo de Justicia Militar). Tales
delitos, una vez tipificadas las conductas de forma comprensiva, en-
cuentran su mas adecuado encuadramiento entre los delitos contra los
deberes del servicio.

44.3. Consecuencia de lo expuesto es que los delitos incluidos en
este Titulo son, todos ellos, delitos propios o de «propia mano=», es
decir, que el sujeto activo de los mismos sé6lo puede ser un militar.
En algunos casos se concreta ain méas el sujeto activo del delito al
Comandante del buque de guerra o Jefe de Escuadra o formacién naval.
En otros aparecen Oficiales, dotacién del buque de guerra (incluyendo
a personas no militares, como a antiguos miembros de la maestranza,
personal civil funcionario o no funcionario de la Administracién Mili-
tar) y restantes militares, que bien pudieran ser tropas transportadas
por via maritima. Incluso son sujetos activos de algunos de estos delitos
los Capitanes y miembros de la tripulacién de buques no militares
convoyados o los précticos que presten sus servicios a bordo de naves
militares, como veremos a continuacién.

4.5. Sujeto activo. Especial referencia a la participacién de no militares.

En principio, los delitos contra los deberes del servicio a bordo sélo
pueden ser cometidos por militares, tipificindose como delitos propios
o de propia mano con la repetida expresi6n: «el militar o miembro de
la dotaci6n del buque de guerras. Siguiendo la critica de Querol (42),
8e ha desechado la limitacién del sujeto activo al Comanfiante, Oficiales
o0 simplemente al «marino» (art. 343 del vigente (?édlgo de Justicia
Militar). Evidentemente, s6lo puede ser sujeto activo de los delitqs
contra los deberes del servicio a bordo, la persona obligada a cumplir

e ]
(42) QUEROL: «Principlos de Derecho Militar Espafiol», tomo H, p. 484.
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determinados servicios en el buque, que comportan una exigibilidad de
conducta determinada. El concepto de militar estd definido en la parte
general del Cddigo y no ofrece dudas que comprende a los pertene-
cientes al Ejército del Aire.

El vigente C6digo de Justicia Militar habla del «marino», en el sen-
tido de militar perteneciente a la Armada espaiiola, en los articu-
los 259-8.° (Traicion), 298 (Sedicién), 339-7.° (Cobardia), 385 (Denegacién
de auxilio) y 343 (Delito contra el honor militar). Afirma Querol que,
en ocasiones y pese a que el texto del respectivo articulo diga «el mi-
litar», ha de entenderse que es precisamente del Ejército 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 «el militars 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
Ejércitos. En el ambito de la Marina de Guerra existe, en efecto, una
Aviacién naval (Arma Aérea de la Armada) y una Infanteria 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 aplicacion todos los deberes especificos de la
tripulacién 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 tampoco existe entonces motivo para

reducir a los (marinos de la dotacién) la exigibilidad de algunas conduc-
tas a bordo.

En muchas ocasiones, las tropas transportadas han cometido delitos
que afectan al servicio a bordo, méxime en aquellos buques destinados

exclusivamente al traslado de efectivos militares (transportes de
ataque).

El Cédigo de Justicia Militar francés de 1965, en el parrafo 2.° de
su articulo 3 (Titulo Preliminar), dispone que la expresi6n «individuo
embarcado» designa indistintamente al individuo embarcado en un bu-
que de la Marina o aeronave militar, por cualquier titulo que sea.

Sin embargo, las expresiones emilitars o «militar embarcado» no
agotan las posibilidades del sujeto activo posible de infracciones contra
los deberes del servicio a bordo. En efecto, en los bugues de la Armada
puede navegar personal civil al servicio de la Administracién Militar,
como personal de la antigua Maestranza, funcionarios civiles de la Ad-
ministracién Militar o personal civil no funcionario. La expresién «miem-
bros de la dotacién o tripulacién del buques incluye a este personal
que —en principio— no tiene condicién 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 disposiciéon comin o general al Titulo. Se trata de la
conducta de «no militares» o de personas «no embarcadas» que pueden
participar en estas infracciones. No deja de ofrecer problemas la lla-
mada participacién del extraiio en los delitos propios, aunque ésta no
es la figura exacta que aqui contemplamos, sino la extesion de la
condicién de militar (sujeto activo del delito), u otras personas, en de-
terminadas circunstancias.

El Cédigo de Justicia Militar Argentino de 18 de julio de 1951 (In-
fracciones especiales de la Marina y Aeronautica) tipifica delitos nauti-
cos cometidos por Comandante o piloto de nave o aeronave mercante
0 miembro de su tripulacién que forma parte de un convoy bajo escolta
o direcci6n militares (arts. 812, 813, 815, 816, 817, 818 y 819).

El Codigo de Justicia Penal Militar de Colombia, en su articulo 283,
dispone: «Las disposiciones del presente Titulo se aplicardn en lo per-
tinente a los comandantes, pilotos y demds personal civil de bugues y
aeronaves mercantes o comerciales que hagan parte de un convoy o
formacién o que estén bajo escolta militars.

El Cédigo de Justicia Militar francés de 1965 castiga en su articu-
lo 454 a: «Todo comandante (capitan) 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 las 6rdeness».

En ltalia, el Cédigo Penal Militar castiga los delitos del piloto o
préactico no militar cuando es llamado a ejercitar su funcién anédloga o
propia en buque de guerra (art. 256). Los précticos tomados en con.si.de-
racion 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 (acompaiiado y protegido por buques
militares) o bajo direccién militar (compuesto Cmicamer.\t'e de buques
mercantes, bajo la autoridad inmediata de los 6rganos militares). Cuan-
do la norma penal hace referencia a la nave, se entiende el- bugue d'in-
gido o una nave perteneciente al convoy gobernado. Los delitos propios
del practico estan contenidos en los articulos 252, 253, 254, 255 y 256

del Cédigo Penal Militar.

Por otra parte, el mismo Cédigo italiano castiga ng delitos propios
de los comandantes de los buques o aeronaves no militares.

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

e e
(43) Vid. LAUDI, VENUTRO. STELLACCI). VERRI: «Manuale di diritto e procedura penale militares, Mi-
lsno 1978, p. 474.
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mando o su separacion del convoy (art. 257), previéndose las hipdtesis
culposas.

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

a) El Capitan o miembros de la tripulacion de un buque no militar
convoyado bajo escolta o direccion militar. Se trata de la institucién
maritima del convoy 0 navegacion «en conserva», que representa una
formula vélida en el Derecho de la Guerra Maritima para escapar del
ejercicio del derecho de visita y de las hostilidades.

Afirma Azcérraga (44) que se da el hombre de convoy a la agrupa-
cion de barcos mercantes que recorren sus rutas habituales bajo la
guarda y garantia de un buque de guerra de una flotilla de su mismo
pabellén. Es evidente que el hecho de ir «en conservas bajo pabellén
enemigo, les hace correr todos los riesgos de las hostilidades como si
fueran un buque de guerra, considerdndose todo el convoy o formacion
como una Unica unidad combatiente. Todo ello justifica la asimilacion
militar que reciben Capitanes y tripulaciones, pues su conducta debe
estar presidida por el estricto cumplimiento de deberes néauticos ana-
logos a los que el servicio impone a la dotacién de un buque de guerra
y a su comandante.

b) Personas que presten en tierra servicios de ayuda a la nave-
gaciéon militar. La navegacién maritima, tanto de buques de guerra como
mercantes, de pesca o de recreo, necesita una serie de instalaciones
en tierra de apoyo a los navegantes. Son los puertos, con todos sus
servicios directamente relacionados con la ayuda a la navegacién ma-
ritima, servicios semaféricos oficiales, comunicaciones maritimas, ba-
lizamiento, faros y otras instalaciones imprescindibles en tierra.

¢) Los précticos a bordo de los buques de guerra. Define Vigier (45)
el practicaje como un servicio ptblico que, en interés de la navegacion,
presta el Estado a la entrada y salida de los puertos y en determinados
parajes de la costa. Segin el articulo 1° del Reglamento General de
Practicajes, se entiende por Préctico el Capitén, piloto o patrén faculta-
do por el Ministerio de Marina para pilotar los buques en las entradas
y salidas de los puertos, rias o barras, en los movimientos dentro de
los mismos y en los amarrajes y desamarrajes. En el ejercicio de sus
funciones estén subordinados a la Autoridad local de Marina, son fun-
cionarios publicos y pueden ser corregidos disciplinariamente por faltas.

Los buques de guerra nacionales estin exceptuados de la obligato-
riedad del servicio de practicaje a la entrada de puerto, en las capitales
de las Zonas Maritimas, Bases Navales, Estaciones Navales y puertos
militares. En los demds puertos, las autoridades de Marina podran dis-

(44) AZCARRAGA Y BUSTAMANTE, José Luls: «Derecho Internacional Maritimo=, Barcelona, sbril 1970.
(45) VIGIER DE TORRES, Agustin: <Derecho Maritimas, Medrid 1877, p. 115.
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pensar de la obligacion de tomar practico cuando las circunstancias de
base habitual del buque u otras asi lo aconsejen.

En nuestro derecho, el practico no toma el mando o direccién del
buque, que continiia bajo las 6rdenes de su Comandante, pero responde
por una mala indicacién o consejo imprudente, sin que su culpabilided
excluya en todo caso la que pudiera tener el mando del buque.

4.6. El problema de las tipicidades negligentes.

Coincidiendo con el tratamiento general de la imprudencia o negli-
gencia, se debe alterar el sistema del Cédigo Castrense actualmente
vigente, que consistia —aunque con numerosas dificultades— en reunir
en un solo Capitulo, denominado «Negligencias, las conductas impru-
dentes, negligentes o debidas a impericia profesional. Dejando aparte
las acertadas criticas de Gémez Calero (46), pues no todos los delitos
agrupados en el capitulo de «Negligencia» son delitos culposos, parece
preferible no agrupar en un capitulo o titulo las incriminaciones impru-
dentes. Tampoco es l6égico configurar un sistema de incriminacién
abierta por lo que respecta a la culpa, semejante al conocido articu-
lo 565 del Cédigo Penal vigente, particularmente cuando el proyecto de
Ley Organica de Cédigo Penal se aparta decididamente de esta férmula,
acudiendo a la especifica tipificacion de las figuras culposas. Parece,
pues, el sistema mas acertado, y en este aspecto coincidimos plena-
mente con el estudio sobre la «negligencia» de Carlos Rey (47): incluir
a lo largo del articulado las incriminaciones culposas, a veces en el
parrafo segundo de un articulo. Es de destacar que, tratdndose de deli-
tos contra los deberes del servicio a bordo de buques de guerra, come-
tidos por el mando o su dotacién, la conducta culposa sera muchas veces
una impericia o 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 o negligencia —sin que ésta tenga que ser grave para constituir
delito—, si se produce la pérdida de un buque de guerra u otro accidente
de mar, en las siguientes legislaciones:

Argentina: Articulos 792, 793, 794.
Colombia: Articulos 273 y 274.
Cuba: Articulo 69-c).

Chile: Articulos 383-2.°, 386, 387, 397.

(48) GOMEZ CALERO, Juan: «Ls culpabilidad en los delitos de negligencia en el Cédigo de Justicia
Militars, en Revista Espafiols de Derecho Militar, nims. 25-26.

(47) REY GONZALEZ. Carios: «los delitos de Imprudencia en el Cédigo de Justicia Militars, en Re-
vista Espahols de Derecho Militar, nGm. 3, enero-junio 1980.
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Francia: Articulo 409.

Estados Unidos: Articulos 108-nums. 2y 3 y 110-b).
Italia: Articulos 106 y 108.

México: Articulo 369.

Portugal: Articulos 117, 118 y 129.

Rumania: Articulo 345.

Turquia: Articulos 137 y 144.

Espaia: Articulo 394.

Bélgica: Articulo 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 espafiol y comparado—
el propio proyecto de Ley Organica del C6digo Penal equipara la impe-
ricia o negligencia profesional a la imprudencia grave (ver arts. 175
y 176), sin dejar impune la llamada imprudencia leve. En estos delitos
nduticos, que sélo pueden ser cometidos por militares o miembros de
la dotacién del buque, la imprudencia que ocasiona e! resultado dafioso
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 juridicos expuestos. La gran amplitud de la pena
debe abarcar suficientemente todas las clases de imprudencia, cuya
gravedad graduara el Tribunal al individualizar la pena.

4.7. Penalidad.

Hay que destacar, en primer lugar, la necesaria gran amplitud de
limites que debe tener la pena para los delitos dolosos contra la inte-
bridad del buque, particularmente cuando se trata de la pérdida inten-
cionada de un buque de guerra. Amplitud que lleva, en su grado méximo,
a proponer la pena de muerte en época de guerra para el Comandante
u Oficiales que ocasionaren el naufragio o destruccién intencional de
su buque en la mar. Pena ya sefialada al delito en el articulo 342 del
Cddigo de Justicia Militar, que ahora debe limitarse a la pérdida del
buque en época de guerra (art. 15 de la Constitucién Espaiiola). No es
preciso destacar la gravedad de esta conducta por lo que supone de
quebrantamiento de deberes, peligro para la dotacién y privacion de me-
dios al potencial bélico de la naci6n. Légicamente, debe distinquirse la
pena entre el Comandante y Oficiales —con una mayor exigibilidad en
sus conductas— y el resto de la dotacién y otros militares responsa-
bles. Asimismo existe una gradacién entre los supuestos m4s graves,
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pérdida de buque, y otras conductas de menor entidad, como los abor-
dajes, varadas, averias o dahos, en el caso de delitos dolosos.

En los tipos culposos se abarcan todos estos resultados, pues en
ocasiones puede merecer més reproche penal y suponer mayor impru-
dencia un abordaje en la mar que un naufragio en puerto.

Para estos delitos culposos y para la infraccién de medidas de segu-
ridad en la navegaci6n se podria introducir —como principal en el pri-
mer caso y como pena alternativa en el segundo— la pena de inhabilita-
cion definitiva para mando de buques.

La justificacién de la incorporacion de esta sancién al arsenal de las
penas militares viene dada por las razones siguientes:

a) 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 prision por largo tiempo vy, 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.

c) Evita las cortas penas carcelarias, en el supuesto de infraccién
de las medidas de seguridad en la navegacion.

d) No es ninguna novedad en nuestro Derecho Militar, ya que los
articulos 37, 53 y 66 del Cdédigo Penal de la Marina de Guerra estable-
cian la pena de «privacién de mando», y existe esta misma sancién en
la vigente Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante. Antecedente
remoto, pero bien claro, de esta pena es la de «privacién de mando»,
contenida en el Titulo 5 de las Ordenanzas de la Real Armada para cas-
tigar al que por mala maniobra abordase bajel de guerra o embarcaci6n
particular.
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El concepto de «<Robo~» en la
Ley de Contrato de Seguro

Juan Gémez Calero
Teniente Coronel Auditor
Profesor Adjunto de Derecho MercantH

SUMARIO: I. Planteamlento. Il. Delimitacién del concepto de «robo= en la
Ley de Contrato de Seguro. 1. ldea general. 2. Delimitacién negativa. 3. De-
limitacién positiva «ex lege-. 4. Delimitacion poshiva «ex voluntates. Ill.
Conclusion.

1
PLANTEAMIENTO

El delito de «robo» que nuestro Cédigo penal contempla en sus
articulos 500 a 513 puede ser definido, en presencia del primero de
estos preceptos, como el «apoderamiento con dnimo de lucro de cosas
muebles ajenas, empleando violencia o intimidacién en las personas o
fuerza en las cosas» (1). La noci6n se completa con el articulo 501 (que
comprende todas las hipétesis de «vis fisicas o «vis moral=) y con el
articulo 504 (que relaciona exhaustivamente los supuestos legales de
«fuerza en las cosas») (2).

(1) Nuestros alistss contemporineos no sueléen dar otra definlcién del dollto de robo que la men
transcripcién dolp:'r‘ﬁw!o 500; asf, CUELLO CALON («Derecho Penai», tomo (i, 7.° edicién, Bsrcelons,
1948, pég. 791), PUIQ PERA (<Deracho Pensl=, tomo V-2, 5.° ediclén, Bareolom 1950, pég. 182), QUIN-
TANO RIPOLLES («Curso de Derecho Ponal- tomo (I, Madrid, 1963, pégs. 206-207), MUROZ CONDE
{« Penals, parte especial, 3.° edicién, Sevilfa, 1979, pégs. 181-183}) y ROORIGUEZ DEVESA (eDere-
cho Penal Espafiol., 8. edici6n, Medrid, 1980, pég. 4298). VIADA («Cé6digo penal reformado de 1870...s,
tomo |11, 4.° edicion, Madrid, 1880, psg. 338) define el delito de robo, con besa en el articulo 515 de
aquel Cédigo, como =el apoderamiento de las cosss con vl fa o dacion en (e
Personas o0 fuerza en las cosss, verificado con énimo de lucros.

(2) Con igual téoni configura el delito de robo en ef Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo
penals, publicado en ola-a.:ieﬂn Oﬂclnlod. las Cortes Genersless, con focha 1 de enero de 1980, ar-
ﬂculo. 241, 242 y 245.
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A esta nocién se remiten otros textos legales, integrantes del or-
denamiento juridico patrio, cuando hablan de «robos. Asi, la Ley Penal
y Procesal de la Navegacion Aérea (3), en su articulo 59, o el Cédigo
de Justicia Militar (4), en sus articulos 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 «seguro contra el
robo», se plantea la necesidad de decidir si aquel concepto legal es
igualmente valido para esta figura asegurativa (lo que implicaria que
solamente los «robos» en sentido juridico-penal constituyen eventos
indemnizables), o si, por el contrario, en la nueva ley se utiliza el tér-
mino «robo» bajo una acepcién diversa o con un significado diferente
(en cuyo caso estarian incluidos en la cobertura de este seguro otros
atentados patrimoniales distintos del robo).

Comenzaremos por decir que el «seguro contra el robo» apenas ha
mercido la atencion de los legisladores. Como recuerda Garrigues (5),
«ni la ley alemana, ni la ley suiza, ni la ley francesa, ni la ley argentina
lo regulan, limitdndose a aludirlo en algunas de sus disposiciones» (6).

Otro tanto ha venido ocurriendo en Espaa, donde esta modalidad de
seguro estd ausente del Cédigo de Comercio y del Cédigo civil. Es
més: los respectivos articulos 438 y 1.791 de estos Codigos parecen
denotar que sélo los riesgos derivados de «caso fortuito» pueden ser
objeto de un contrato de seguro: y, si bien es cierto que semejante
interpretacién debe ser superada y que la «fortuicidad» viene referida
en todo caso al asegurado, no cabe desconocer la aparente oposici6n
de aquellos preceptos sustantivos al aseguramiento de un acto, el robo,
que es siempre intencional (7).

(3) De 24 de diclembre de 1964,
(4) Redecclén de 8 de noviembre de 1960.
(5) GARRIGUES: «Contrato de seguro terrestres. Madrid, 1973, pég. 318,

(6) Estas loyes son, respectivaments, de 30 de mayo de 1908, 2 de abril de 1908, 13 de Julio de 1930
(sctualments Incorporada sl «Code des assurancess de 16 de jullo de 1976) y 30 de agosto de 1967 8
ollas se podrian afiadir la ley belga de 11 de Junio de 1874, la ley mejicana de 26 de sgosto de 1835,

el Cédigo civil itallano de 1042 y el Céd! Comerclo col )
3, digo oy it Mg go rclo colombiano de 1871, por sélo citer alguno

Es de seflalar que !a trayectorla de creciente protecclonismo del assgurado frente a ls empresa dé
seguros, Iniciada por siguna de estas disposiciones normatives, viens siendo reforzada en la actualldsd
a través do dos vias: una genérica, consistente en splicar al contrato de seguro [ disciplina de lso
condiclones les de la contrstacion (de la que son sjemplo la ley slsmana de 9 de diciembre
de 1976, la ley francesa de 10 de enero de 1978 y Ia ley britéinica de 1 de febrero de 1978), y otra
especifica, medlante leyes de control de la activided aseguradora (cusles son la ley belga de 29 de
julio de 1975, ls ley argentina de 21 de abril de 1977, la ley itallana de 10 de junio do 1978 y la ley
sulza de 23 de junio de 1678). Por lo que respecta a Espafia, ol control de la activided aseguradora

8o rige todavia por la Ley de Ordenacion de los Seguros privados 16 1954, si bien
existen trabajos prelegisiativos en essta materla. g de de diclembro de

Digemos finaimente que el evento de «robos es mencionedo, entre «otros defics a los bienes-, en fa
primera directriz de la C. E. E., sobre el «seguro directo no vides, de 24 de jullo de 1973.

(7) Por Ia presencla de «stementos subjetivos del Injustos, el deilto de robo no se puede cometer
por culps; esi, QUINTANO (:Derecho penal de Ia culpas, Barcelona. 1958, pégs. RODRIGUEZ
DEVESA (<Derecho...s, cit., pégs. 417 y 430), pe one. 198 foreen y
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Sin embargo de ello, el «seguro contra el robo» se ha venido prac-
ticando en nuestra patria; y, a falta de disposiciones legales, las poli-
zas aprobadas por la Direccién General de Seguros del Ministerio de
Haclenda (8) han desempeiado plenamente la «funcién normativas que
les reconoce el articulo 385 de! Cédigo de Comercio.

Estas pélizas de «seguro contra el robo- hablaban de «robos y de
=expoliacién». Como los riesgos que son objeto de la garantia del
seguro deben estar en cada supuesto debidamente determinados, se
estaba —por lo que respecta al «robo»— al concepto legal de este
delito segun el Codigo penal, quedando excluidas las hipétesis de
hurto, pérdida o extravio o sustraccién de cualquier clase (9). En cuanto
a la palabra «expoliaci6ns —que representa un concepto extrajuridico—
venia a resultar en cierto modo superflua, pues con ella se queria signi-
ficar la «sustraccién ilegitima de bienes muebles, contra la voluntad de
su poseedor, mediante actos que impliquen violencia o intimidacién en
las personas que los custodian o transportans (10); conducta que puede
constituir el tipo cualificado de «robo» que se contempla en el utltimo
inciso del articulo 506 del Coédigo penal.

Este estado de cosas ha cambiado sustancialmente con la promul-
gacion de la nueva Ley de Contrato de Seguro. Dentro de su titulo Il
(regulador de los «seguros contra dafos»), la ley dedica al «seguro con-
tra el robo» la seccién tercera, comprensiva de los articulos 50 a 53,
ambos inclusive; normativa que —como se ha sefalado por la doctri-
na [11)— no hace «més que recoger las prescripciones més importantes
que se contenian en el clausulado de las pélizas utilizadas para este
seguro en el trifico espafol anterior a la ley». Ademds, el nuevo orde-
namiento pasa a disciplinar en solitario el «contrato de seguro terres-
tres, por cuanto deroga los articulos 380 a 438 del C6digo de Comercio

Yy 1.791 a 1.797 del Codigo Civil.

Encabezada la seccién con la frase «seguro contra el rpbo-, el ar-
ticula 50 de la ley, definidor de esta modalidad asegurativa, declara
indemnizables los dafios derivados de la «sustraccién ilegitima», por
parte de terceros, de las cosas aseguradas. Existe, por tanto, como ha
observado DUQUE (12), una discordancia entre aquella rl’:l?rica y el con
tenido del articulo 50, por cuanto la expresién «sustraccién ilegftimas

8] de 1950 fueron sprobados, con cardcter de uniformidad, un mo-
dolt(a ]mmﬁ.; 3:’:"?: Mn&: od":lmrlosgo combinado de incendlo. explosién, robo y expoliacién de
mobillarios particulares» y otro modelo psra la -cobertura del rlesgo combinado de robo y '?xpotl’l:f:lég;.
Porunaordondoaidomnrxode1917uapmb6.conur‘cforunlfonm.unm¢:dolodep6u «
ouro voluntario de sutoméviless, entre cuyos resgos figura el erobo del vehfculos.

{8) Cfr. GARRIGUES: «Contrato...s, cit., pég. 321, y «Curso de Derscho Mercantlls, tomo 11, 7.* edi-

Sénchez - ' , . 312. Esta os la t6nica propla de fos ordenamientos
Pl Mot Cotero. umd,':w:.o'.p:: expresién de BERR y GROUTEL {-Droits des Assu-

Que no regulan el «seguro contra el robo
rences», éme . 1978, . 19), el <assurance vols «couvre le risque de vol stricto
W..m:.liuxr:on luﬁmﬁu::;“mwlnmp:ﬂmma volsines (escroquerie, abus de confiance)s.

(10) Cfr. DUQUE: Ponencls sobre «Seguros de Incendios, contrs el robo, de transportes terrestres y
UCTO cesantes rnadas sobre Contrato de Seguro, Madrid, 27-28 de abril de 1981, inédits,
; o igual o (-Doracho s, 115 odicion. Madrid, 1978, pég. sg;) y BROSETA

Ina 44. En | sentido, URIA («Derecho Mercanti
mml de Dg'uo::ho Maercantils, reimpresion de la 3.° edicién, Madrid, 1978, pégs. 502-

(11) Cfr. DUQUE: <Seguros de...», cit., pég. 45.
(12) Ct. DUQUE: «Seguros de...», cit., pégs. 43 bls y 4.
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es =evidentemente mucho més amplia que la utilizada en la rotulacién
de la secciéns.

Por otra parte, la Direccion General de Seguros, en resolucién de
17 de marzo de 1981 (por la que se aprueban condiciones generales para
diversos tipos de pélizas), retorna al empleo de la voz <expoliacién»,
denominando «p6liza de seguros contra robo y expoliacién» al modelo
que incorpora como sanexo nimero 2s.

Nos encontramos asi con tres locuciones —srobos, «sustraccion»
y «expoliaciéns— que pretenden designar los eventos o siniestros sus-
ceptibles de ser objeto de cobertura por el «seguro contra el robos;
las tres habrdn de ser armonizadas —entre si y con las disposiciones
legales pertinentes— para llegar a determinar el concepto de «robo-
en la Ley de Contrato de Seguro.
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DELIMITACION DEL CONCEPTO DE «ROBO»
EN LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO

1. idea general.

Para conseguir la delimitacién conceptual propuesta, debemos partir
de una primera afirmacién: la palabra «robo», integrante de la expresién
legal «seguro contra el robo=, no ha sido utilizada por el legislador en
su estricta significacién técnico-juridica (13), sino que lo ha sido para
designar un género de infracciones, lesivas del patrimonio ajeno, que
pueden caber —sin contravencion de la ley, como luego se expondré—
dentro de la garantia de este seguro, siendo, por tanto, a cargo del
asegurador los daiios y perjuicios causados. De modo que, en definitiva,
todo atentado de esta indole, que esté legitimamente amparado por el
seguro, asume la consideraciéon de «robo» a los efectos de la Ley de
Contrato de Seguro.

Siendo esto asi, delimitar el concepto del «robo» en la Ley de Con-
trato de Seguro equivale a determinar cuéles son los eventos que
~—denominense «robos, «sustracciéns o «expoliacién»— caen bajo la
cobertura del «seguro contra el robos.

Esta labor nos lleva, en primer término, a establecer los atentados
patrimoniales que —en funcién de los datos y elementos de juicio
extraidos de la normativa pertinente— no pueden ser objeto de aquel
seguro y, en consecuencia, no deben estimarse comprendidos en el
concepto legal de «robo» a que nos venimos refiriendo. Es la que deno-
minamos «delimitacién negativas de dicho concepto.

En segundo lugar, la conceptuacién que intentamos comporta una
operaci6n inversa y complementaria: determinar qué Infracciones pa-
trimoniales estén bajo la garantia del «seguro contra el robo» y, consi-
guientemente, pueden ser calificadas de «robo- en el sentlldo|legral

expresado.
iCusles son estas «Infracciones patrimoniales»?

En unos casos, son las proplas normas positivas las que determinan
la Inclusién de una Infraccién patrimonial en el concetpo de «robos de
la Ley de Contrato de Seguro. Es la que llamamos «delimitacién posi-
tivas por ministerio de la ley («<ex leges).

. ienda presentada al articulo 48 del pro-
(13) Esta fue la pretonsion de DIAZ IGLESIAS, que, en enm asogurador se obliga, dentro de

M-Wl { redeaocién: « ol seguro contrs robo. el
o8 |mites uubl:cl::z :l"m“ Loy y on c‘:um-to. s Iindemnizar los daflos derivados de (a8 sustrsocién

llegitima por parte de tercercs de las cosss ssoguradas, en las condiciones exigidas por el Cédigo penal
pera tipificar el hecho como delito de robos.
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En otros supuestos, son los contratantes (asegurador y tomador del
seguro) los que —al amparo de normas dispositivas subsistentes en la
Ley de Contrato de Seguro, como en su momemo veremos— declaran
indemnizables, mediante pacto expreso, determinadas infracciones ps-
trimoniales; lo que significa que la voluntad negocial da lugar a una
cierta integracién de aquel concepto de <robo.. Es la que calificamos
de «delimitacién positivas por voluntad de las partes («ex voluntates).

2. Delimitacién negativa.

A) Como es sabido, lo que el Cédigo penal vigente denomina «deli-
tos contra la propiedad= pueden ser clasificados —conforme al cono-
cido criterio de CARRARA (14)— segin que mueva al delincuente un
afén de lucro o un deseo vindicativo de daner (15).

Partiendo de esta distincién, nos parece que el «seguro contra el
robo» —aunque encuadrado en la seccién correspondiente a los «segu-
ros contra danos», segin qued6 dicho— sé6lo puede prestar su cober
tura a aquellos atentados patrimoniales con los que el autor persiga un
enriquecimiento. Siendo esto asi. quedarian excluidas del concepto
legal de «robo» que venimos investigando las infracciones punibles tipi-
ficadas como «incendio y otros estragoss (16) y «dafios» (17).

B) Aunque en los articulos 50 a 53 de la Ley de Contrato de Seguro,
y también en la resolucién de la Direccién General de Seguros de 17 de
marzo de 1981, se utiliza alguna vez el término «cosas, es lo clerto que
la palabra més frecuentemente empleada para designar el bien sobre el
que recae el interés asegurado es la de «objetos. Y si es cierto que
en la nocién juridica de «cosa» se comprenden también —excepcién
hecha de algin ordenamiento fordneo (18)— las «cosas incorpora-
les» (19), no lo es menos que la expresi6n «objeto» se usa comiin-
mente como sinénimo de «cosa materials.

(14) CARRARA (sProgramma del Corso di Dirltto Criminale dettsto nefla R. Univesits di Plsas.
4.° eodizions, tomo |V, Prato, 1882, pégs. 18 y 639) distingue entre «delitti contro s proprieth ché pro-
cedono da avidith di lcros y edelitt! contro ls propriets privata che si commettono per fine di vendettas.

(15) La clasificecién, con una u otra terminologls. esté presente doctrina
penal espafiols: esi, GROIZARD (<€) Codigo Penal de 1870, o Balomance.
1898, phg. 8), CUELLO (<Derecho..», cit.. pégs. 758-757), PUIG PERA («Derecho..s, cit., pégs. 181-182).
QUINTANO («Curso...s. cit., pég. 178). MUROZ CONDE (<Derecho...», cit., pégs. 189-170) y RODRIGUEZ
DEVESA («Derecho - v‘g 306-367). La Sentencia de! Tribunal Supremo de &lx-i& 58 express
8 este respecto como sigue: «En los llamados delitos petrimonisles se distinguen, doctrinal y legaiments.
dos grupos de infracciones: el Integrado por squellas en lss que el sgents obre gulado o lm;rndo por
la ides de enriquecimiento, y otro compuesto por Infraccionss en las que dicho spente actds Impulsado

(18) Articulos 547-556 del Cédigo pens).
(17) Antfculos 557-583 bis 8) del Cd4digo penal.
(18) Asf, el Cédigo civil alemén (perégrefo 80).

(19) Le generalidad de ls doctrina civilfstics espefiola admits N -

sal, CASTAN (-Derecho civil espahol. comin y forals, fomo 1. 7+ corelon tadeey, "ot Inoomoraiess:

DL e . NG PERA. (ccorpondio d Dormo 1 edicién revisada por Cossio y' Guilgn, Madrid. 1983,
na 282), «Compend echo civil sspefiole \ ,

y COSSIO («Instituciones de Derecho civils, tomo ), Madrid, ',é.,;m. m'. mg;n 1906, phgs. 478-477)
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Esto nos lleva s pensar que los bienes incorporales o inmateriales,
aun siendo cosas. no pueden ser asegurados contra el robo, como
tampoco pueden ser objeto del delito de robo (20). Concluyese de ello
que el apoderamiento o la sustraccion de cualquiera de estos bienes no
so‘n Innt:gnbles en el concepto legal de «robo. a que nos estamos
refiriendo.

Por estas razones. han de reputarse excluidos de aquel concepto
los actos sancionables que atenten contra «derechos de créditos (como
los delitos de salzamiento, quiebra, concurso e insolvencia puni-
bles») (21); que perjudiquen el trafico mercantil abstractamente consi-
derado (como la figura penal del «cheque en descubierto») (22); que
afecten a bienes inmateriales de marcado caracter personal o subjetivo
(como las infracciones del «derecho de autor» o de la «propiedad in-
dustrials) (23): o que recaigan, finalmente, sobre fluidos o elementos
energéticos que no tengan la condicién legal de cosas corporales (como
las «defraudaciones de fluido eléctrico y analogass) (24).

C) (Es posible la inclusién de la -estafa» —en cuanto infraccién
patrimonial de enriquecimiento— en el concepto de «robo» de la Ley
de Contrato de Seguro?

Descrita como «desplazamiento patrimonal causado mediante enga-
fo» (25), la estafa constituye un tipo penal muy controvertido, siendo
posible sostener que presenta <una zona limitrofe con los dominios de!
dolo civil» (26). y que no siempre es suficiente para su delimitacion el
recurso a la «tipicidad» (27).

(20) Ctr. CUELLO: «Derecho...s. cit.. pég. 795.

(1) Articulos $19-527 del Cédigo pens!. Vid. MUROZ CONDE (<El delito de at l de bi .
Barcelona, 1971, pége. 27-80) y 00:80“ RODA {«Considersciones sobre los delitos de quisbra en Dere.
cho espafioi. on i1l Jormadas de Profesorss de Derecho Penals, Madrid, 1978, pégs. 95-129). Estando
sctusiments en trance de reforma nuestro Derecho concursal (vid. OLIVENCIA: <El Derecho concursal:
modernes orientaciones y Ivas de reformas, en «<La reforma de ls legisiacion mercantile. Maedrid.
1979. pégs. 315-352). también fo esté la represién <de Iz insolvencia punibles, que ol «Proyecto de Ley
Orgénics de Cédigo Penels Incluys entre los «delitos contra el orden socio-econdmicos (arts. 330-333).

(22) Articulo 383 bis b) det Cédigo penal. Vid. QUINTERO OLIVARES (<El nuevo delito de cheque en
descublertos, «Revista Genersl de Legislecién y Jurisprudencias, 1972, pégs. T01-TS) y Sentencia de!
Tribunel Supremo de 2:11-1881.

(283) Articulo 534 del Cédigo penal. Vid. OUINTANO (-Tratado de la perte sspecial del Derecho penal..
tomo 1. 2.° adicién, puom’gl dis por Garcia Valdés. Madrid, 1978, pégs. 376-636). BAJO FERNANDEZ
(«Derecho penal econémico splicado a la activided empressrials, Madrid, 1978, pégs. 241-276) y Sentencis
del Tribunal Supremo de 30-1X-1980.

(24) Articulos 538-538 de! Cédigo penal. A este respecte, ROORIGUEZ DEVESA sastuvo primeramente
(mn «ng lov?’:;cu 2 falts doogorvonldod. tas energias y fuerzas nsturales, como !a electricidad.
«El

hurto proploe, Medrid. 1948, . 117); posteriorments se plantea «la iencia de ampliar el
concepto de coss & las coess Inegr‘gonlou y expresa Qque «las esnergiss naturaies no pertenecen s s
(] ia de las cosss corporaless («Defrsudaciones de fluido eléctrico y andlogass, <Nueva Enciclopedia

Juridicas, tomo VI. olons, 1954, pégs. 38-366); de nuevo retoma a le idea Inicial de que <no son
cosas por faita :o o%c“w‘ldu ias energiss y fuerzas natursies. como la electricidads (<Hurtos; «Nuevs
Enciclopedia Jur(dicas. tomo X!. Barcalons. 1962, pég. 180): en la actualided, finaimente, viene reafirmando
ol criterlo de que sla slectricidad. como energis que es, no tiene cabide entre lsy coess corporsles»
(«Derecho...=, cit.. pég. 543).

(28) Ctr. ROORIGUEZ DEVESA: «Derecho..., cit., pég. 501.

(28) Cfr. PUIG PERA: «Derecho...s, cit., pég. 249,

(@M A julel RAODRIGUEZ DEVESA (:Derecho...s, cit., pég. 30T). «lo decisivo es que la conducts
osté o m’m:n la Loy pensl, y no ia (ndole del engefio o del perjuicio causados: también fa
Sentencia de! Tribunal Supremio de 9-1V-1980 considers la «tipicideds como sl médulo mds idéneo pars
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En todo caso, lo que interesa a nuestros fines es que el <engaiio»
genera el «errors, y que, a causa de éste, la victima de la estafa realiza
un «acto de disposicién patrimonial» en su propio «perjuicio» y en «pro-
vecho» del estafador (28). Es, por tanto, el sujeto pasivo del delito
quien «voluntariamente» —bien que su voluntad esté viciada por el
error (29)— efectia 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 individualiza-
dos, susceptibles de aseguramiento contra el robo, creemos que no se
puede hablar de «robo», «sustracciéns o «expoliacion» de estos objetos,
en razén precisamente a haber sido transferidos «de motu proprio» al
autor de la infracci6n; la misma significacién usual de aquellos términos
estd demandando que sea el «<ladr6n= quien tome por si la cosa y no
su victima 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).

Mas aiin: salvo que medie pacto en contrario (que obligue al asegu-
rador a «reparar los efectos del siniestro» aunque éste se haya produ-
cido «por negligencia grave del asegurado») (32), cabe aducir una se-
gunda raz6n para negar a la estafa la condicion de «evento indemniza-
ble» (es decir, de «robo» a efectos del «seguro contra el robos), por
cuanto se puede calificar de imprudente la conducta del estafado que,
go; error (33), hace daci6n de elementos patrimoniales al autor del

elito.

sepsrar las llicitudes penales de las de otro ordens. Nos parece, sin embargo, este criterlo dife-
renclador entro «frsude penals y «fraude civils, plenaments vilido en aquelios on?eu:.nim on que ¢l
ongefio cualificante de la estafa venga predeterminado en la ley, puede no serlc en nuestro Derecho,
donds el legislador ha acudido a f6rmulss genéricas, tales como «otroe s 0 <cusiquier otro en-
gaffoe, «ante la | ibilided materlal de describlr todss las modslidades de conducts engafiosas
Enciclopodia duriica. tomo . Baroatons, 158, oy, e «0h peaciio ANTON' ONECA (+Extafas: Muewa
y lo ilicito civil surge constantemente en la terea del prictleg:?b'm de ta distincién entrs la o5

(28) Estos son «<los distintos el ial ra la exl ! . afo,
error, disposicién patrimonial, perjuicio y provechos (chp;. MUROZ CONDE;d:m,.f’.._ :’,’::hm‘ 222).

(28) Asi, QUINTANO: «Curso...s, cit., . 229.230. « .
estafe, vid. ANTON ONECA: -Eeisfis. cit. Loge eray, SC0® '8 slgnificacién det <errors en el delito do

. '(n:!.)’)‘o En ol churtos, al decir de PUIG PERA («Derecho...», cit., phg. 253), es el culpsble quien <slargs

(31) En opinién de DUGUE («Seguros de..». cit.. pég. .
comprende «determinadss formes de estafas. CHt.. pég. 44), ol concepto de esustraccion llegitimes

(32) Articulo 52 de la Ley de Contrato de Seguro.

(33) S! bien es cierto que el <error» no puede Identifi . . :
«Errors; Nueva Enciclopedia Juridica. tomo Vill, Barcelons, %’e' p?"g." ﬁ;’fﬁf’m@"a s&m:
«Tratado de Derecho Penel=, tomo V, 2.° edicitn, Buenos Aires, 1983, péos. 790-796). tamblén lo es Que
—como dice QUINTANO («Derecho...s, cit., pég, 257)— constituye une de iss formas de presentarse ésts.
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D) Como hemos seialado anteriormente, en la Ley de Contrato de
Seguro aparece varias veces (34) la palabra «sustraccions; término de
relevancia indudable en esta labor de delimitacion del concepto legal
de «robos.

La voz «sustraccién» (de «sub» y «extraeres: apartar, separar, ex-
traer) denota que sélo pueden ser objeto de cobertura por el «seguro
contra el robo» los actos que impliquen una desposesién o desapodera-
miento, es decir, una traslacién de la cosa, la cual deja de estar en
poder y posesion de la victima para pasar a manos del autor de la

sustraccion.

Ello quiere decir que deben quedar al margen de dicha cobertura,
y por tanto del concepto de «robo» que tratamos de establecer, cuales-
quiera infracciones patrimoniales que no entraiien este desplazamiento;
concretamente, la «apropiacién indebida» (35), 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 «caza» (37) y de «pescas (38) no pueden estimarse com-
prendidas en el concepto de «robo» 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 «ocupacién» (39), tienen la consi-
deracién legal de «res nullius», llegamos a aquella conclusién a través

de una doble via.

De una parte, falta la condicién de «ajenidads, esencial a todas las
infracciones patrimoniales (con la excepcién del articulo 562 del Cédigo
Penal), puesto que la «res nullius» no es una «cosa ajena» (40). A este
respecto debemos consignar que el articulo 507 del Cédigo Penal —in-
troducido en el capitulo primero «de los delitos contra la propiedads
con la reforma de 23 de diciembre de 1944— no tipifica, pese a su
ubicacién y contenido, un verdadero delito de «robo», del que se dife-
rencia —como anota RODRIGUEZ DEVESA (41)— en que «apoderarse
de la caza o pesca de un coto no es despojar al propietario de una cosa

que le pertenezca» (42).

(34) Articulos 50, S1 y %2.
(35) Articulo 535 del Codigo Penal. Vid. SAINZ-PARDO: -El delito de apropiscién Indebida», Barce-
ona. 1977, pégs. ON-1.

(38) Por el contrario, a fuicio de DUQUE («Seguros de...s. cit., pégs. 44-45), la «aproplacién indebida.
se Incluye también en la noclén legal de esustraccién llegitimas.
de 4 do sbril de 1970 y Reglamento de 25 de marzo de 1971. Vid. Sentencls del Tribunal

(37 Ley
Supremo de 12-111-1880, ,

(%) de 20 de febrero de 1942 y Reglsmentc de & de abrl) do 1043, por lo que respecis a ls pescs
fluvial, Vu{ey de 31 de diciembre de 1048, on cuanto a la pesca maritima.

(3) Articulos 610 y 611 del Cédigo Civil.
(40) Cfr. MUROZ CONDE: «Derscho...», cit., pég. 162.

(41) RODRIGUEZ DEVESA: sDerecho...», cit.. phg. 467.
(42) Vid. articulo 32 de !a Ley reguladors de los srrendamientos rusticos de 31 de diciembre de 1980.
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Por otro lado, el articulo 25 de la Ley de Contrato de Seguro con-
sagra la necesidad del «interés» para la validez del «seguro contra
dafos»s; interés que —en expresion de SANCHEZ CALERO (43)— «se
define como la relacién, que tenga un contenido econémico, entre un
sujeto y un bien». Siendo esto asi, el «seguro contra el robo» —que es
un «seguro contra daios»— no puede recaer sobre bienes respecto de
los cuales carece el asegurado de este interés; y como las piezas de
caza o pesca, en tanto sean «res nullius», se encuentran en este caso,
los actos que atenten contra ellas no pueden ser objeto de cobertura
por el «seguro contra el robo» ni incluidos en el concepto de «robo~» de
la ley reguladora (44).

3. Delimitacién positiva «ex leges.

A) Aun cuando la denominacién legal sea la de «seguro contra el
robo», la expresién «sustraccién ilegitimas, con que el articulo 50 de
la Ley de Contrato de Seguro designa el evento indemnizable, autoriza
a afirmar que la «violencia» (contra personas o cosas) no constituye
requisito esencial del concepto de «robo» contemplado en la ley, y que,
por tanto, también el <hurtos (45) debe considerarse incluido en dicho
concepto (46).

A las motivaciones, ya expresadas, que pueden justificar este aserto
(a saber: que la voz «robo» no viene empleada por la ley en estricto
sentido juridico-penal, y que el «hurto» es incuestionablemente una
«sustraccioén ilegitimas) cabria ahadir «de lege ferenda» el hecho de
que, en el Proyecto de Ley Orgédnica de Cédigo Penal, la separacién
entre el robo y el hurto es menos tajante, por cuanto se crea —en linea
con la mayor parte de los ordenamientos europeos— la figura interme-
dia del «hurto con fuerza» (47).

B) Los articulos 50 y 51 de la Ley de Contrato de Seguro extienden
la cobertura del «seguro contra el robo» al dafio causado por la «comi-
sién del delito en cualquiera de sus formass.

Nos interesan dos de las cuestiones que estas normas suscitan, por
cuanto ataiien a la delimitacién positiva del concepto legal de «robo=,
que es objeto de nuestra atencién.

(43) SANCHEZ CALERO: «Iinstituciones de Derecho . 80 i-
s \ Mercantils, 8° edicién, Valladolld, 1981, pég

44) BROSETA (<Manusl...=, clt.. 4.° edicién, )
do 1) oy Galluns. cién, Madrid, 1981, pég. 438) habla de la sinasegurabilided

{43) Artfcuios 514518, 587 (ndms. 1 y 2) y 588 del Sobre modalidades <hurto
cualificados del articulo 516-2. vésee cinfras, Jnrudo II-‘-cgm Ponal. les | de

(48) Asl, DUQUE (-Seguros de...s, cit.. pég. 44) y BROSETA («Manual...s, cit., 4° edicién, pdg. 510).

(47) Articulo 238 del Proyecto. Vid. QUINTERO OLIVARES («Obesrvaciones sobre 1a parte especlal del
DIAZ PALOS ?'mﬁ::m&nm.;umlmlo.wmorgm Penals. Barcslons. '&. pégs. 257-;51 y
piginas 57-39). ’ proyscto de Cédigo Penal., Barcelons, 1980,
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Por una parte, nos parece que la palabra «delito» debe ser entendida
en su acepcion mas lata, comprensiva tanto de los «delitos» propia-
mente dichos como de las simples «faltass. Si la voz «delito», usada
en sentido extenso, puede abarcar los «crimeness, los «delitos» y las
«Contravenciones» o0 bien los «delitos» y las «faltas» (segin se adopte
una clasificacion tripartita o bipartita en funcién de la gravedad de la
infraccién) (48), nos parece que es esta nocién amplia del «delito~ la
que subyace en la norma; pues —aparte de que lo «més» incluye lo
«menos»— la calificacién de un acto lesivo como «falta» no debe valer
por si sola para excluir una cobertura que no rebase los limites cuan-
titativos de la «suma aseguradas. Constituyendo «riesgos cubiertoss,
las «faltas» contra el patrimonio pueden tener cabida en el concepto
de «robo» de la Ley de Contrato de Seguro.

De otro lado, los preceptos legales aludidos hablan de la comisién
del delito en cualquiera de sus <formass. ;A qué formas se refieren?
Entendemos que se trata de formas de «comisién» o de «exterioriza-
cién» del acto punible, en las cuales —como escribe JIMENEZ DE
ASUA (49)— se pueden incluir no sé6lo los grados de aparicién del mis-
mo a través del «iter criminiss, sino también cuanto afecta a la unidad
y a la pluralidad de acciones y de infracciones. En contemplacién de
nuestro ordenamiento positivo penal (50), esto significaria que pueden
ser objeto de la cobertura del seguro los daiios causados por el «robos,
sea en grado de tentativa, frustracién o consumacién, sea en concurso
real o ideal; basta con que el «evento» haya generado un resultado
material lesivo para que, acarreando la obligacién indemnizatoria del
asegurador, pueda ser efectivamente subsumido en el concepto legal
de «robo», cuya investigacién nos ocupa.

C) Para la Ley de Contrato de Seguro, la consideracién de «evento
indemnizable» (en definitiva, la condicion legal de «robo» a efectos del
«seguro contra el robos) que pueda merecer una «sustraccién ilegitimas»
no est4 supeditada al hecho de que la misma figure en una u otra fie
las leyes penales sustantivas que integran nuestro ordenamiento ju-
ridico.

Quiere ello decir que cualquier atentado contra el patrimonio ajeno
puede resultar incardinable en el concepto legal de «<robo» de que se
trata, con independencia de que venga tipificado como infraccién puni-
ble en el Cédigo penal, en el Cédigo de Justicia Militar o en otra dis-
posicién sancionadora.

. Tratedo...s. cit., tomo (], 3° edicién actualizada, Busnos Alres, 1963,
(48) Vid. JIMENEZ DE ASUA (« . o

] ROSAL (Tratado de =, tomo 1. 3.° edicién. revissda por
w«:’ml, 33«. 1m.(p6m. S40855) y COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON («Derecho Penal.,

Valencla, 1981, pégs. 51-52).
(49) JIMENEZ DE ASUA: «Tratado...s, cit., tomo VIl, Buenos Aires. 1970. pég. 208.
(50) Articulos 3 y 80-T1 del Cédigo Penal. y srticulos 184 y 237-238 del Cédigo de Justicia MilRer.

En cuanto el grado , softala BROSETA («Manuel...s, cit., 4.° odicién, pég. S10) que la cober-
mw:m-m&'mmwndowdalmmmwwmmm-.
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Esta circunstancia nos permite reputar subsumibles en aquel con-
cepto legal determinadas infracciones contra bienes o intereses que
—con el caracter de «delitos militares» o «faltas militaress, graves o
leves— estén incluidas en el Cédigo de Justicia Militar (51); tal es el
caso de los delitos de «robo» y «hurtos, que se mencionan en el ar-
ticulo 194-2 (52), y de algunas modalidades del delito de «fraude», pre-
visto en el articulo 403-4 (53); asi también las faltas graves de «fraude»,
a que se refieren los nimeros 3 y 4 del articulo 439 (54), y, finalmente,
las faltas leves de «fraude», comprendidas en los articulos 443-1 y
446 (55), y la faita leve de «hurto», que figura en el articulo 443-1 (56).

D} Por el hecho de que el «robo» se inscriba entre los «delitos
contra la propiedad», ;habrd que entender que solamente las infraccio-
nes patrimoniales que atenten contra el derecho real de dominio pueden
ser objeto del «seguro contra el robos?

Nos parece que la contestacion a esta pregunta debe ser negativa,
y que también los atentados contra la «posesién son incardinables en
el concepto de «robo~» de la Ley de Contrato de Seguro. En primer lugar,
la palabra «propiedad», que figura en el titulo decimotercero del libro
segundo del Cédigo Penal, «<no ha de interpretarse en el sentido riguro-
samente civil asignado a dicho derecho real de dominio, sino que ha de

(51) Este régimen legal va a ser objeto, a corto plazo, de una siterscién profunds. De una .
la disposicién final 1.°-2 de |s Ley Orgénica 8/1980 prevé la redaccion de un eproyecto erticul de
Cédigo o Cédigos referentes a ls Justicla Militars, fijando para ellc el plazo de un efio, como si pu-
diera modificarse por completo una ley —objeta RODRIGUEZ DEVESBA (.Ls reforma del Derscho Penal
Militar>; Revista de la Facultad de Derecho de !a Universidad Complutense, 1980, psg. 11— a plezo
fijo»: en cumplimiento de squel mandato hay en preparacién un proyecto de «Cédigo Penal Militars, en
el que se dedica un epigrafe a los «delitos contra la Haciends Militars. Por otro lado, y en scatamiento
a la disposicién final 2° de ia propla Ley Orgénics, se estd elaborsndo uns normativa —ley y regls-
mento— sobre «régimen disciplinario de las Fuerzas Armedass, y en ella se prevén, como einfracclones
dltclpﬂﬂlllu-. grsves o foves. determinadas «faltas» contra la Haciends castrense y contrs la propiedad
en genersl.

(52) Sobre el cericter —comin o milltar— de los delitos comprend | fculo 194, RODAI-
GUEZ DEVESA («Dellto Militar; Nueva Enciclopedia Juridica, tomo Vl.wg:rc:'l'o:-, a'n“o‘u phgs. 507-588)
cree que el Cédigo castrense «otorga a estos delitos naturaleza comdins; en contra, la Sentencia del
Consejo Supremo de Justicia Militar de 12.Xi-1980. Para una mayor Informacién sobre esta antigua po-
I6mica, véase QUEROL: «Principlos de Derecho Militsr Espefiols, tomo I, Madrid, s/f., psgs. 87-98.

(53) El empleo. por el leglsiador militar, de las palabres «spoderamientos y «di i6ns nos Induce
a ponsar que el articulo 4034 incluys el <roboe y ol <hurto~ del Derscho eotm’l:.':lrl.:c()UEROL («Prin-
e, e, B, i St Tl i B S e
Militar. 1864, pég. 58) y OUINTANO («Tratado. ., cit. phg. ta). ovdes: Revista la do Do

(54) De <frsude militars califica estas faltas RODRIGUEZ DEVESA (-Faltas militaress: Nueva Encl-
clopedia Juridica, tomo |X, Barcelona, 1958, pég. 622). Les cuantias han sido modificadss por el srticu-
lo 3 de Ia Ley Orgénica de 8 de noviembre de 1980; de modo que le falta de! ndmero 3 existe sslempre
que el valor de lo defraudedo exceds de 1.500 pesstas y no pase de 3.500e, y la del nimero 4 cusndo se
trate de «prendss o efectos militares cuyo valor no exceds de 1.500 pesetass.

(56) En la nueva redaccién dada al articulo 443 la Orgén 1960,
la falta consiste en cenajener o distraer prendss o :gaoo Ld..y mlpolc.w:: 3.;3'; nn:v:m 3 1.500
pesetass. El articulo 446 no ha aldo expressments modificado por squella ley; sel, pues, sunque resulte
una incongruencia, habré que sceptar que subsiste el limite cusntitativo de 28 pesetas (vid. VALENCIANO
A&OYNA: ‘-Li‘g;om del Cédigo de Justicia Mllitar. Comentarios » la Ley Orgénics 9/80», Madrid.
1980, phgs. 132-133). !

(56) Lls_ sccién punible es la da reslizar hurtos de dinero o ofoctos cuant! 250
pesetas.. Sobre la discordsrcls ars ls cuentis de esta foha. millar oD Suetia no_ superior ¢
dgl Codlpo ¢ VAL'ENCfANORODR(-L! MDEVESAW.. ch..n... tog.. '£) Pég. 624, nota 32, y <l reforma...s, citado.
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comprender supuestos de posesion y aun de mera tenencia» (57). En
segundo término, cuando el titular del «interés» asegurado es «despo-
seido» de la cosa, suele sufrir un daio o perjuicio, aunque el autor del
hecho no haya abrigado la intencion de adueiiarse de aquélla, y debe
ser resarcido por el asegurador.

En base a estas consideraciones, cabe estimar que el denominado
«hurto de uso» (58) y, mas concretamente, el delito de «utilizacion inde-
bida de vehiculos de motor ajenos» (59) estdn comprendidos en el ex-
presado concepto legal.

En relacion con esta ultima figura delictiva —algunos de cuyos tipos
cualificados se equiparan al «<robo»— tenemos que hacer dos indicas-
ciones.

Por una parte, el seguro contra el «<robo del vehiculos» constituye
una de las modalidades de la «pdliza de seguro voluntario de automé-
viles», aprobada por orden de 31 de marzo de 1977; norma que debera
ser revisada para su adaptacién a la legalidad vigente (60).

De otro lado, la «restitucion» del vehiculo ilegitimamente usado
—contemplada en el articulo 516 bis del Cédigo Penal— puede dar
ocasién a su «abandono»; figura que —oriunda del Derecho Maritimo
y con precedente inmediato en el articulo 53 de la orden antes invo-
cada— es objeto de regulacion en el articulo 53 de la Ley de Contrato
de Seguro.

E) Al hablar de «sustraccién» de «objetoss, la ley parece denotar
que el «seguro contra el robo» se circunscribe a los «bienes muebless;
lo que, por otra parte, resulta congruente con el articulo 500 del Cédigo
Penal, del que se infiere que s6lo las «cosas muebles» pueden ser

robadas.

Es lo cierto, sin embargo, que la «<péliza de seguros contra robo y
expoliacién», aprobada por la resolucién de la Direccién General de
Seguros anteriormente aludida, menciona en su cldusula 15 —al tratar
de la «tasacién de los dafos»— «los cuadros, estatuas y, en general,
toda clase de objetos raros y preciosos, muebles o inmuebless.

En principio, esto parece indicar que determinados bienes inmuebles
pueden ser objeto del «seguro contra el robo» (61), y que, por tanto, la

et ot
(57) Cfr. QUINTANO: «Curso...», cit., pég. 172.

58] N GUEZ DEVESA: « usos; Nueva Enciclopedis Juridics, tomo Xi, Bercelons,
193;- ! wf’ 2:)923!1‘.' La -utlllucsl:n 125'34."« slementos oficisles: del articulo 403-2 del Cddigo de
Justicla Mititar constituye psra RODRIGUEZ DEVESA («Derecho...». cit., pég. 427) un supussto de osta
figura pensl. Lo proplo cabris decir —salvada la diferencls entre «delitos y «falta graves— respecto de
Ia conducts descrita en el articulo 437-10 del Cédigo castrense.

(50} Artfculo S18 bis del Cédigo penal. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 20-1i-196f.
(80) Ctr. SANCHEZ CALERO: «instituciones...s, cit., pég. 488.

(81) DUQUE («Seguros de...s, cit., pég. 47) afirma que las cosas -muebies por neturaleza, pero
bles por destino. puedsn ser objeto de este seguro.
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«sustraccion ilegitima» de uno de estos bienes es susceptible de in-
clusién en el concepto legal de «robo» a que nos venimos refiriendo.

iEs realmente asi?

Comencemos por seiialar que, dentro de la conocida clasificacién
de los bienes inmuebles —por naturaleza, por analogia, por incorpora-
cién o por destino (62)—, la cuestion solamente puede suscitarse con
relacién a los dos ultimos grupos, integrados por cosas que —como
el arbol 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 objeto» (65].

Ciertamente, la sustraccion mediante arrancamiento violento de uno
de estos bienes civilmente «<inmuebles» no constituye «robo con fuerza
en las cosass, porque no es subsumibie en ninguna de las hipdtesis
tipicas del articulo 504 del Cédigo Penal (66).

Tampoco estamos ante un delito de «usurpacién» del articulo 517 del
propio Cédigo (67).

Segun la opinién dominante (68), el apoderamiento del arbol o de la
estatua en las circunstancias expresadas debe ser calificado de <hur-
to»; porque —se dice—, siendo el concepto de cosa inmueble «mas
amplio en el campo del Derecho civil que en el del Derecho penals,
«hay que excluir del concepto de inmuebles del articulo 517 todos aque-
llos objetos enumerados en el articulo 334 del Cédigo Civil que puedan
ser transportados» (69).

Partiendo de estas premisas, llegamos a una conclusién: esta clase
de «bienes inmuebles» —que lo son «por incorporacién» o «por desti-
no»— pueden ser objeto de la garantia del «seguro contra el robo»; y
su «sustracci6n ilegitima», al ser tipificada como «hurto», queda inclui-
da en el concepto de «robo» de la Ley de Contrato de Seguro.

(82) Articulo 338 del Csdigo Civil. Vid. CASTAN («Derecho.... cit.. pégs. 580-583), DE DIEGO

phg
(«Instituciones...., clit., pégs. 261.262), PUIG PERA (Compendlo...», . . . N CANO-
VAS («Manual de Derecho civil espafiols, tomo |, 3.° edicién, &m"c"‘”p‘ﬂ;‘“%y EsP!

(63) Artfculo 334.2 del Cédigo civil.
(64) Articulo 334-4 del Cédigo civil.
155) Articulo 3343 del Cddigo Civil.

(66} En expresién de s Sentencla del Tribuna!l Supremo de . dol
articulo 504 del Cédigo Penal constituye un sndmerus claveser v 190: 1a relacién de supuestos

(67) E! apoderamiento de la estatua o del é&bo! (con dafto pedestal terreno aments
podria constituir socupacién de una cosa immuebles, .emff' °_l¢°n ol #:h:nulelwl (’soo'nwncla
de 24-1X-1980}— que la esencia de la «res mobiliss radica en su <transportabilidad., «3in menoscabsr el
Inmusble en que se sncuentras, y —con RODRIGUEZ DEVESA (.Derecho... )

9o Penal, abarca «los nueve primeros casos del srticu-
o 334 del Cédigo Civils: pero ni atin asi cabria tipificar el hecho . .
requiere sviclencia o Intimidacione. en las personas. como delito de -usurpaciée:. que

(08) CUELLO (<Derecho...., cit.. . 786). PUIG PERA («Derecho..s, cit., pég. 208), QUINTANO
(«Cureo...», Cit.. pbg. 225). MUROZ {sDerecho...s. cit.. e Cem M .
et D a2 vln. 884). cit.. pégs. 182, 173 y 215) y ROORIGUEZ

(99) Cfr. MUROZ CONDE: «Derecho.... cit.. pégs. 182 y 215.
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4. Delimitacion positiva «ex voluntates.

A) Tratamos por ultimo de aquellos supuestos en los que el estric-
to concepto juridico-penal del «robo» puede ser extendido, no por el
mandato de la ley, sino por voluntad de las personas; lo que tiene lugar
cuando —mediante pacto «ad hoc» consignado en la péliza— los contra-
tantes dan cabida en la cobertura del «seguro contra el robo» a eventos
que de otro modo no serian indemnizables.

Esto nos obliga a examinar el margen de autonomia que la ley con-
fiere a la voluntad negocial; lo que vale tanto como determinar el carac-
ter, imperativo o dispositivo, de sus preceptos.

La Ley de Contrato de Seguro ofrece «ab initios la impresién de que,
como regla general, sus normas son imperativas; asi resulta del ar-
ticulo 2, inciso primero, donde se dice que los preceptos de la ley «tie-
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; asi, el inciso segundo
del propio articulo 2 viene a decir que, no obstante aquella declaraci6n
de «imperatividads, «se entenderan validas las cladusulas contractuales
que sean més beneficiosas para el asegurado»; y los articulos 45, 50,
54, 63, 68, 69, 73 y 77 prevén, para cada modalidad de «seguro contra
daios», su sujecion a «los limites establecidos en la ley y en el contra-
tos. Todo lo cual ha conducido a la doctrina (70} a declarar, con referen-
cia a nuestro actual Derecho de Seguros, que se trata «de un ordens-
miento esencialmente dispositivos (bien que sometido a limitaciones
de Derecho publico y de Derecho privado), sin que la «cldusula gene-
ral»> del articulo 2, inciso primero, antes aludido, destruya la <base dis-

positiva del sistemas.

La pertinencia de estas afirmaciones se robustece, en orden a la
cuestion que nos ocupa, con el contenido de los articulos 44, 52 (regla
primera) y 52 (regla segunda). La primera de estas normas deja fuera
de la cobertura de los «seguros contra dafios» (y por tanto, también
de la del «seguro contra el robo»), «salvo pacto en contrario», los dafios
causados por actos de «terrorismos; y las otras dos dejan fuera de la
cobertura del «seguro contra el robo», salvo pacto en contrario», los
dafios causados, respectivamente, por «negligencia grave de las perso-
nas que dependan del asegurado o del tomador del seguro o convivan
con ellos» o por «sustracciones del objeto asegurado con ocasién de su
transportes». Esto significa que solamente en virtud de pacto expreso

pueden resultar indemnizables tales eventos, con la consiguiente inte-
gracién de los mismos en el concepto de «robo» de la Ley de Contrato

de Seguro.

X ENDEZ: Ponencls sobre «La Loy de Contrsto de Seguro de 8 de octubre de 1380, en
Jorr(izgjno:;branfr LcydoCal(nt’:doMn. Madrid, 27-29 de sbril de 1981, inédita, pégs. 81-83.
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Seguidamente examinamos por separado cada una de estas tres
hip6tesis.

B) «Sin perjuicio de las indemnizaciones que correspondan al Con-
sorcio de Compensaciéon de Seguros segln su normativa propias (71),
los delitos de «terrorismos, en la medida en que puedan entraiiar aten-
tados contra la propiedad (72), son susceptibles de reconduccién por
via convencional a la nocién de «robos, a efectos de su cobertura por
el «seguro contra el robo», en base al invocado articulo 44 de la Ley
de Contrato de Sequro.

Pero es lo cierto que, en la fecha presente, los «delitos de terroris-
mo» no existen con esta denominacion en nuestro ordenamiento penal
sustantivo. Los articulos 294 bis introducidos en el Cédigo de Justicia
Militar por Ley de 15 de noviembre de 1971 (73), fueron eliminados
del mismo y reinsertados mediante un <anexos en el Cédigo Penal por
real decreto ley de 4 de enero de 1977; y los articulos 260 a 262 del
Cé6digo Penal fueron derogados —junto con el «anexo» anteriormente
afadido— por ley de 28 de diciembre de 1978, que suprimié ademas la
expresion «delitos de terrorismo» del articulo 1 del real decreto ley
arriba mencionado (74).

Entendemos, por tanto, que esta referencia legal al «terrorismo» debe
ser interpretada en el sentido de que todo atentado patrimonial, inscri-
bible en el drea criminolégica de la «delincuencia terrorista» cualquiera
que sea su =nomen iuriss (75), puede quedar amparado por el «seguro
contra el robo» 8i asi lo estipulan los interesados.

Ello determinaria la subsuncién de tales atentados patrimoniales, por
efecto de la voluntad negocial, en el concepto de «robo-» de la Ley de
Contrato de Seguro.

C) Antes de la actual normativa, los modelos usuales de pélizas
de «seguro contra el robo» solian excluir las sustracciones realizadas
por familiares del asegurado o por personas que con él conviviesen 0O
de é! dependieran; de tal modo que la inexistencia de estos vinculos (de
parentesco, convivencia o dependencia), entre el autor del acto punible

(11) Articulo 44 de ia Loy de Contrato de Seguro. Esta <nomativa prop stitulda béslca-
ments por fa Ley de 16 de diclembre de 1954 y por el Reglamento del com:d.:udou(’:nocmnmldﬂ de
Seguros de 13 de abrll de 1958, modificado en 28 de noviembre de 1963 y 24 de sbril de 1981,

m('rgl 1A'|'l’ ol articulo 204 bis c), Incorporado al Cédigo de Justicla Militar por Ley de 15 de noviem-

(73) Vid. GOMEZ CALERO («Los delitos de tesrorismo en ol Cédigo de Justicla Militars: Revista Ge-
nersl de Legisiacién y Jurlsprudencia, 1972, pégs. 441488) y GUTI LANZA («Nota r litos
de terrorismos; Revista Espafiola de Derecho Miiitar, 1ws,ypam. 57";5%). ( s sobre los do

(74) V. BAEZA AVALLONE: <Los delltos de tervorismo en las Leyes 58/1978 y 82/1978» «Escritos
Penalese, Valencla, 1970, pégs. 31-57. Es de sefiaisr qua MUROZ cou& «Derecho...» ‘pégs. 615-822)
ml‘: todavia los delitos de «terrorismos. . { o it - 81

(75) En los dltimos diez afios se han dictsdo en Espefia numerosas disposiciones icla-
miento y sancién de este tipo de delincuencia: sin prejuzgar su vigencla rupocﬂs'u. Iu',r:?:t:l:a:mnu“ﬂFl por
orden cronoldgico: ley de 15 de noviembre de 1971, decreto-lay de 28 de agosto de 1975, decreto-ley
de 18 de febrero de 1978, real decreto-ley de 4 do enero de 1977, rest decreto-ley de 30 de junio de 1978,
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y el titular del interés asegurado constituia requisito indispensable para
que el rlesgo de robo quedase cubierto (76).

En la nueva ley, la tnica referencia a aquellas situaciones se encuen-
tra —como hemos dicho— en el articulo 52, conforme al cual el asegura-
dor, salvo pacto en contrario, no esta obligado a reparar los efectos del
«siniestro» cuando éste se haya producido por negligencia «de las per-
sonas que dependan del asegurado o del tomador del seguro o que con
ellos convivans».

Cabe entender que, si la «negligencia» de tales personas libera al
asegurador de su obligacién de indemnizar, con mayor motivo tendra
lugar la exoneracién cuando alguna de aquéllas participe, a titulo de
«dolo=, en la comisién del delito (77); pues —como es bien sabido— el
dolo genera efectos m4s graves que la culpa.

Si esto es asi, la sustraccion ilegitima por parte de terceros de las
cosas aseguradas, cuando en los «terceros» 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 «hurtos cualificados» pueden ser objeto de la
cobertura del «seguro contra el robos y quedar asi incorporados al con
cepto de «robo» de la Ley de Contrato de Seguro, por voluntad de los
contratantes: estamos pensado en el «hurto doméstico» (78) y en el
«hurto con abuso de confianza» (79).

D) Hemos dicho anteriormente que el articulo 52 de la ley regula-
dora permite introducir en el contrato de «seguro contra el robo» una
cldusula en cuya virtud el asegurador venga obligado a reparar los efec-
tos del siniestro scuando el objeto asegurado sea sustraidos «<con oca-

sién de su transporte».
Conviene hacer, respecto de esta norma, dos indicaciones. Es uma,

que los mismos intereses en movimiento pueden haber sido objeto de
un «seguro de transporte terrestre» (80), de un «seguro maritimo» (81)

ey do 4 de diciembre de 1978, ley de 28 de diclembre de 1978, real decreto-ley de 28 de enero de 1979,
real decreto-ley de 23 de novlemb:o de 1979, ley orgdnica de 21 de mayo de 1980 y ley orgénica de 1 de
diclembre de 1960.

(78) Cir. GARRIGUES: «Contrato...», cit., pég. 322, y «Curso...-. cit., pég. 312.
(77] €s Ia hipétesis del articulo 51 de ia orden de 31 de marzo de 1977.

(78) Articulo 516-2, primer Inciso, del Cédigo penal. Vid. RODRIGUEZ DEVESA: «Hurtos cualificados:;
Nueva Enciciopedia Juridica, tomo XI, Barcelona, 1962, pégs. 237-244.

) , , del Codi |. Sobre |a distincién entre el <hurto con abuso
Contianmas 'y 18 o ioeisn, Indaian vid. Semtoncia del Trbuel Supremo de 1711681

1€ 1raeiebr el

da confianzas y la «apropi .

(80) Articulos 54 s 62 de la Ley de Contrsto de Seguro. Vid. DUGUE (-Seguros de...», cit.. pégs. 61.
88) y BROSETA («Manual...s, cit., 4.* edicion, pégs. 512-514).

{81) Articulos 737 s 805 del Cédigo do Comercio. Vid. URIA: «El Seguro Maritimoe, Bercslona, 1940,

péginas 71-131. Un eAnteproyscto de de Seguro Maritimos, elaborado por la «Asociacién Espefioia de
Dogoeho Mar{timoe, se encuentra en el:gdlo por la Seccién de Derscho Mercantil de ia Comisién Genersi

de Codificacién.
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o de un «seguro aéreo» (82), que amparasen también el «robo» durante
la traslacion o conduccion, en virtud del «principio de universalidad del
riesgo»; lo que podria dar lugar a la existencia de un «seguro cumulati-
vo» («multiple» 0 «dobles) o de un «coaseguro». Es otra, que esta «Sus-
traccion ilegitima» de cosas muebles «con ocasioén de sus transporte=
(con vehiculos o por personas) puede constituir —mediando violencia o
intimidacién— un tipo cualificado del delito de robo, conforme a los
nimeros 3 6 4 {«in fines) del articulo 506 del Cédigo penal.

Pues bien: si en el contrato de «seguro contra el robo» no se inserta
dicha cldusula (el «pacto en contrario» de que habla el precepto), este
«robos= permanece excluido, porque —como dice DUQUE (83)— forma
parte de un riesgo més amplio. En cambio, si media aquella estipula-
cién, la «sustraccion ilegitima del objeto asegurado durante su trans-
portes pasa a ser un riesgo cubierto por el «seguro contra el robo» y
a Integrarse en el concepto de «robo- de la Ley de Contrato de Seguro;
cabria asf la posibilidad de incluir en el expresado concepto legal tanto
el «robo» y el «hurto» de la Ley Penal y Procesal de la Navegacion
Aérea (84) como la «barateria» de la Ley Penal y Disciplinaria de la
Marina Mercante (85).

(32) Articulos 128 & 120 de is Ley de Nevegecitn Adres de 21 de jullo de 1900. Ante la ineuficlencla
do estos preceptos legeles. las pélizas del «pools ! e .
viasione (AGARA) desempeian ‘tna. Importance fomciin mormasierec/on do- Aseguradorss de Rissgos 00

(83) DUQUE: «Seguros de...», cit., pdg. 48.

(84) De los +deiitos contra la propieded. treta esta ley en el ti .
(ariouion 41) be denomine robo v hrtne. Vid. CUINTANO *(-Tratado. - it pag. 898 81 spoder
m a de -

T nete oo sornaveer: Fuvists Esenare g haoerecn e Ownteer. V4. "PLUADAS DE LA” SOTA

pége. 25-60).
] De los «delitos contra la » trata eota —an clembre 85—
ol titulo !i, capitulo VI, cuya seccién 1.° (arts. 04.88) ':o, titula -.h.u:'.rﬁ ?hﬂm-. vwf’o‘umfm'g
(sTratado...s, CIt., Pége. 851-356). La pelabra <barsterfe- —con antecadents en la ley XIX del cepitulo XX
de _les Ovdenanzss de Bilbeo de 1737— figura en ol ertfcwle 788 (mime. S y 7) del Codigo de Comercio.
m,mﬂ(-umawﬂvﬂmdmmmzmamml. 1970, ph-
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CONCLUSION

A.modo de conclusion, podemos sintetizar cuanto ha sido expuesto
anteriormente a través de los siguientes puntos:

1. En principio, y dado el margen de «ius dispositivum» 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 funcién de su propio concepto del «robo» en sentido
legal. A tal efecto, las «pblizas de seguros contra robo y expoliacion»
propuestas por la Direccién General de Seguros tienen previstas, en el
epigrafe correspondiente al «objeto del seguros, una cldusula para «ries-
gos cubiertos» y otra para «riesgos excluidoss.

2. Sin embargo de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la volun-
tad negocial no es absoluta. Si bien es cierto que los «riesgos cubier-
tos» no tienen que circunscribirse necesariamente a «las condiciones
exigidas por el Cédigo Penal para tipificar el hecho como delito de
robos, no lo es menos que han de estimarse sometidos a determinadas
limitaciones legales; estas limitaciones —que se enraizan en el «ius
cogens», no ausente de la Ordenacién del seguro— son el resultado
de una exégesis conjunta de la normativa aplicable al «seguro contra
el robo», en los términos precedentemente consignados.

3. De acuerdo con este planteamiento, el concepto de «robo» en la
Ley de Contrato de Seguro queda configurado de! modo que a conti-
nuacién se expresa:

A) Obviamente, con la voz «robos se designa en primer lugar el
delito de «robos tal como lo contempla el C6digo Penal (arts. 500 a 513),
en cualquiera de sus tipos o modalidades. Hacemos menci6n expresa
del robo que se cometiere asaltando tren, buque, aeronave, automovil
u otro vehiculo, o contra persona que custodie o transporte caudaies.

B) En segundo término, la palabra «robo» —utilizada con la signifi-
cacién corriente de «infraccién patrimonials— comprende los atentados
de esta naturaleza que seguidamente se relacionan.

Primero: el «hurtos, tanto con el caricter de delito como con el de
falta, tipificado en uno y otro caso en el Cédigo Penal (arts. 514 a 516
y arts. 587, nims. 1 y 2, y 588). Estdn consiguientemente incluidos el
hurto con fuerza atipica, el de cosas civilmente inmuebles y penalmente

muebles y clertos hurtos cualificados.

Segundo: el delito de «utilizacién ilegitima de vehiculos de motor
ajenos», previsto en el articulo 516 bis del Cédigo Penal.
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Tercero: los delitos «militares» de «<robo» y de «hurto» cometidos en
las circunstancias descritas en el articulo 194, nimero 2, del Cédigo
de Justicia Militar.

Cuarto: las modalidades de «apoderamiento» o «distraccion» del
delito militar de «fraude», definidas en el articulo 403, numero 4, del
propio Cédigo castrense; asi como las faltas militares graves de «frau-
de» del articulo 439, nimeros 3 y 4, y las faltas militares leves de «frau-
de» y de <hurto», comprendidas en los articulos 443, nimero 1, y 446
del mismo Cédigo.

Quinto: los delitos contra la propiedad calificables de <baraterias,
conforme a los articulos 64 a 68 de la Ley Penal y Disciplinaria de la
Marina Mercante; y los delitos contra la propiedad, incluidos, bajo el
epigrafe de «robo y hurtos, en los articulos 59 a 61 de la Ley Penal y
Procesal de la Navegacién Aérea.

Sexto: los atentados contra el patrimonio ajeno inscribibles en la
«delincuencia terroristas, conforme a lo establecido en las leyes espe-
ciales sobre la materia.

C) Las infracciones que se dejan relacionadas integran el concepto
de <robo» de la Ley de Contrato de Seguro, con independencia de cual
sea su grado de ejecucién (tentativa, frustracién o consumacioén) y abs-
traccién hecha también de que concurran con otros actos punibles (real
o idealmente), siempre, claro estd, que causen daiios.

D) Los restantes «delitos contra la propiedad» previstos en el Co-
digo Penal deben considerarse excluidos del concepto legal de «robo»,
objeto de nuestro estudio; hacemos mencién expresa, a este respecto,
«de las defraudaciones» (arts. 519 a 538), «del incendio y otros estra-
gos» (arts. 547 a 556) y «de los dafos» (arts. 557 a 563 bis a). Lo mismo
cabe decir de las capturas de «caza» o «pescas que constituyan infrac-
cién punible.
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SUMARIO: 1. El arbitrio judicial como «ratio essendi» de la existencia de
las circunstancias y paradigma de su funcién. 2. Sistemas seguidos para la
regulacién de las circunstancias. 3. Sistema adoptado por el Cddigo de Jus-
ticia Militar espafiol. 3.1. Esquema general. 3.2. La integralidad del Coédigo
castrense. 3.3. Andlisis del articulo 192. 3.3.1. Antecedentes. 3.3.2. Ambito
de aplicacion. 3.3.3. Interpretacion del arbitrio. 3.3.4. Criterios para concretar
la pena. 3.4. Anélisis de! articulo 193. 3.5. Defensa del sistema establecido
en los articulos 192 y 193. 3.6. Algunos otros problemas relativos a la deter-
minacién de la pena. 36.1. Gran extensiéon entre {os limites de la pena.
3.6.2. El arresto militar como pena para delito. 3.6.3. Aplicacién a las faltas
graves las reglas establecidas para los deiitos.

El legislador, al acuiiar los diversos preceptos penales, culmina un
proceso de abstraccion estableciendo para cada tipo de delito una res-
ponsabilidad normal o basica, de modo que, tras esa primera individua-
lizacién legal, el Juez, al encontrarse con el caso concreto, si estima
que en éste concurren todos los elementos que integran el delito, lleva
a cabo la auténtica individualizacion 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 habrd terminado el proceso de concreci6n del
juzgador; si por el contrario, y como frecuentemente ocurre, la pena
abstractamente prevista en la ley oscila entre unos limites, es cuando
entran en juego las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal; de cémo operan éstas segtn nuestro vigente C6digo de Jus-
ticia Militar es precisamente el objeto de las péginas que siguen en
las que, tras explicar el origen y razén de ser de las circunstancias y
los sistemas que en el derecho militar comparado se siguen en esta ma-
teria, abordaré, como nucleo de la exposicion, una aproximacion al estu-
dio de la actual regulacién en nuestro ordenamiento juridico.
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1. EL ARBITRIO JUDICIAL COMO «RATIO ESSENDI» 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 la
historia como en frase literaria se ha dicho (1), la consistencia de las
circunstancias modificativas ha supuesto el avanzar a posteriores es-
tadios.

Ha sido sefalado 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 coercion como contradictoria era al Dere-
cho penal primitivo, en el que no se conocian 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 cosas, afiadiendo el
insigne romanista que, en las Doce Tablas, el derecho penal privado
exclufa el arbitrio judicial, mientras que en el publico lo tnico que se
podria 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 timidamente.

Contraidos a Roma (3), es indudable que llega un momento de reco-
nocimiento, y aun sistematizacién, de las modificativas: reiterado ha
sido el pasaje del Digesto del que se sintetizan las siete consideracio-
nes (causas, persona, lugar, tiempo, calidad, cantidad y hecho) que
deben tenerse en cuenta para imponer una pena mis o menos grave.

Los propios historiadores, sin embargo, no se han cansado de repe-
tir que el arbitrio judiclal fue adquiriendo progresivamente mayor do-
minio, hasta tal punto que en la préctica se eché por tierra el orden
Juridico. Més que de arbitrio habia que hablar, en expresién gréfica, de
arbitrariedad, aunque los textos legales siguieran estableciendo las
pautas con las que operar (4).

Arbitrariedad, pues, como ténica general de la actuacién de los jue-
ces, en mayor o menor grado, seglin momentos y lugares, pero arbitra-
riedad en suma, porque, ademss de no sentirse el juzgador vinculado
por unos criterios legales, las enumeraciones que de las atenuantes
y agravantes se hacen, en leyes o por los jurisconsultos, eran «vagas,

e “'g&“c;{“‘lc';“ﬁo"ghﬂ «Tratsdo de Derscho Penals, traduccién de Cérdobe Roda, Arlel, Barcelo-

(2) Ver MOMMSEN, Teodoro: «El Derecho romenos, traduce! Dorado
por «La Espefia Modernas, Madrid s/a, pégs. m . ’ 16n do P. Montero. editado

Esquaméticaments, RODR . »
...2’,4 A ométicanents. ver IGUEZ DEVESA, Joe§ Marfs: «Derecho Penal Espafiol. Parte Genersls.

(4) Por ejemplo, en lss Pertidas, la 7.°, titulo YOKXI, ley 8°.
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abiertas y propicias a la interpretacion extensiva», como de forma ro-
tunda mantiene Tomas y Valiente (5).

Es contra el sistema social y poiitico que, en el siglo XVIIl, se reac-
ciona esencial y activamente, primero con una base ideolégica sustan-
cial y consistente, después con realizaciones en la practica: 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 cual 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 cientificas, al vigente en los paises mas o menos
impregnados de una cultura e ideologia comdn.

Dicho momento, el siglo XVIII y principios del XIX, es, en conse-
cuencia, trascendente para perfilar la significacion, funcion y, por tanto,
la esencia de las circunstancias modificativas.

En 1766 afirmaba Voltaire: «Por cualquier parte que extendamos
nuestra vista vemos la contrariedad, la dureza, la incertidumbre, la
arbitrariedad», con lo que cerraba su comentario al libro «De los delitos
y las penas», de Beccaria (6). Es en este Gltimo donde, espigando el
texto en ocasiones oscuro y farragoso de su obra, encontramos expli-
cado el recelo contra los magistrados, la estricta sujecién a la ley que
en su labor deben observar, el que ninguna interpretacién de las leyes
penales «pueda residir en los jueces penales» (7). Pero no he hallado,
a pesar de las explicables extremosidades contenidas en su obra, nin-
gun pasaje en que se manifieste partidario de la pena de magnitud
invariable como medio de cortar al juzgador toda posibilidad de arbitrio,
palabra, eso si, de la que sus contemporaneos de parigual ideologia
huian por haberla asimilado al término arbitrariedad (8).

Es el primer Cédigo revolucionario francés, el de 1791, que, en el
punto que ahora nos interesa, el del arbitrio judicial en orden a la
individualizacién penal dentro de la prefijada por la ley, recoge al ma-
ximo esta idea de recelo hacia el juzgador, convirtiéndole, al establecer
tan sélo las penas absolutamente indivisibles, en un mero autémata al
que, habiendo establecido las premisas de la culpabilidad, la solucién
0 consecuencia le venia dada de modo invariable, sin posibilidad de
entrar en ninguna otra consideracién que establecer una determinada
conducta y subsumirla en el correspondiente delito establecido en la
ley. Sobre la cantidad de pena era juridicamente imposible que el Tri-
bunal hiclera eleccién alguna.

(5) En <El Derecho penal de ls monarquia asbsoluta-, Tecnos. Madrid 1968, pég. 351.
(6) Pégina 180 del opisculo que se cita en Ia nota siguients.

. {7) Ver BECCARIA, Casare de: sDe los delitos y de las penas., traduccién de Juan Antonio del Val.
nimero 133 de la coleccién «El libro de Bolsilio-, de Alianzs editorial, Madrid 1908, especisiments eon
los capltulos 3, 4, 6, 7 y 4.

{8) No obstante. tsnto Beccaria como Lardizébal hacen més bien referencia a problemas interpretati-
VoS8 que de arbitrio judicial concedido por la Ley.

157



La reaccién contra tan extrema postura, abonada cientiticamente por
la idea de que la pena debia ser proporcionada unicamente al mal come-
tido (9), fue fulminante y las voces que se alzaron contra el sistema
del mencionado texto penal francés fueron unénimes, sirviendo, de una
parte, para corregir en las realidades legislativas aquella extrema pos-
tura, mediante la introduccién de penas fijadas legalmente entre un
méximo y un minimo, y, de otra, para establecer el significado y la
funci|()n de las circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal.

En efecto, el Cédigo napolenico de 1810 abandona aquella rigida
prevision legal de la pena; méxime 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 l6gica y perfecta-
mente divisible.

En Espaia, el C.P. de 1822 también establecié el mecanismo id6-
neo para el ejercicio del arbitrio judicial, catalogando en los articu-
los 106 y 107 una serie de circunstancias que «agraven o disminuyan
el delitos, respectivamente, a la par que sefalaba con anterioridad que
«en 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 minimun y méximun, los jueces de hecho deberan, cuando
declaren el delito, declarar también su grado»; aitadiendo que «en cada
uno de estos delitos habré tres grados» (10).

Ya a partir del C.P. de 1848, nuestro ordenamiento juridico fijaba
el complejo sistema dosimétrico que ha llegado, con ligeros retoques,
hasta nuestros dias (11).

Doctrinalmente pase a ser mayoritaria la posicién de que el arbitrio
judicial, sin conculcar la seguridad juridica que implica el principio de
legalidad, es totalmente necesario a fin de lograr una auténtica indivi-
dualizacién penal, de modo que los Jueces, dentro de los !imites que
la ley establece, imponen la pena que estimen justa atendiendo a los
criterios que el propio texto legal prescribe y que no son otros que
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal (12).

Viene ello Impuesto por razones de justicia y de equidad, y es hasta
tal punto cierto: a) Que en los Cédigos penales van desapareciendo

(5) BECCARIA, ob. cit., capitulo 8. Aunque la idee parece fundemental la tey
ol IA. et 6. , on el sentido de que
Individualizacion Judicla) se Megen t“c‘aglo:uol:clp:“m :l In]u:tu.o on @ue o pret wtr

(10} El ressblo, por io recients, de la rigida y extreme posturs

\ ) lucionarios francesss
o 1791, s osterwibie en nuastro legislador de 1822 ya que, més .dﬂd:m“mwlzlgféu?'c“““’ la loy
.r:-wm p;v.r“;pa y determinada, serd esta is Que se aplique Irremisib) te, sin jdad de distinguir

(11) En ol proyecto de ley Orgénica de Cid
dia simpliticer ol sisteme. sunque ls idea de loW:n ] nm* ‘? l(a.“mm..'“ P.L.0.C.P) s prev

(12} Sobre este sspecto doctrinal, en Espefe. es | ndib 1 stméti-
co, ¥ la seleccién de clue, ' , mprescindible por 1o completo, a is vez que .
Universided de Valencia. 1978, péos. 26 5 se O T Enridue. cAtenuents de andloge significacién
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esas penas «fijas y determinadas», a las que hacia menci6én nuestro
legislador de 1822, y de las que ain quedan se puede afirmar que son
puramente residuales (13); b) Que es corriente la critica de aquellas
leyes que prevén la pena de muerte como unica; y c¢) Que, concebida
la pena de multa en nuestro C.P. como juridicamente indivisible (14),
se postulé se diera entrada en nuestro Derecho al sistema de los dias-
multa (15}, una de cuyas ventajas estriba en poder graduar el nimero
de dias teniendo en cuenta las circunstancias modificativas, mientras
que el importe de la multa se haga conforme a la capacidad econémica

del culpable (16).

Trasladados al derecho penal militar espafiol vigente, no cabe nin-
guna duda que esta explicada funci6én general de las circunstancias
modificativas como criterios moduladores del arbitrio judicial es de
él predicable, si bien resalta, como especialidad respecto del derecho
penal comin, el amplio arbitrio que la Ley otorga a los Tribunales cas-
trenses, tal y como serd detallado mas adelante. Valga ahora resaltar
que la explicacién a este hecho es, a mi juicio, Ginicamente histérica.

2. SISTEMAS SEGUIDOS PARA SU REGULACION

Sobre la base expuesta de otorgar arbitrio judicial en atencién a las
circunstancias, los distintos ordenamientos juridicos siguen diversos
sistemas en cuanto a la apreciacién de las mismas.

Antén Oneca seiala que fundamentalmente son dos: el de dejarlas
a la estimacion del Juez o determinarlas en la Ley, indicando que si el
primero «se funda en la imposibilidad de prever en la norma juridica
todos los matices de la vida, la fijacién en la Ley tiene por finalidad la
garantfa del individuo frente a posibles abusos de los encargados de
administrar justicia y procurar la igualdad en las resoluciones judi-

ciales» (17).

Con més detalle, Del Rosal, aludiendo a las distintas orientaciones
de los Cédigos, hace la siguiente clasificacién de éstos: a) Los que
otorgan a los tribunales una facultad completamente discrecional; b) Los
que siguen el sistema de las llamadas atenuantes genéricas; c) Los que
contienen una enumeracién cerrada o ablerta de las circunstancias,

(13) totaimente pericitades y en tren de

13) En nuestro C.P. ﬂrnu las reprensiones, du‘ranw
(no figuran en of P. f 0. :'l:). 8 pudl:!'l de s nacionslided espafiols (aplicsble solo s los neturelizados,
reos del delito de trakcion) y el comiso.

(14) Ver RODRIGUEZ DEVESA, cb. cit.. pg. 888.

(15) Y sl lo hecis ol P.L.O.C.P.
(18) De ahf ) sctuel culo 63, sf opersr sblo la muits de cantided predetermineds, sunque
ntre unoe !lmn:.'r:m [ -:ﬁm plano la concurrencis de circunstanciss modificatives.

(17) ANTON ONECA, Joeé: -Derecho Penal. Parte Genersl., Madrid 1940, pégs. 323 y 3.

159



dando reglas para su aplicaci6n; y d) Los cédigos mas recientes, como
grupo residual (18).

Respecto de los ordenamientos punitivos militares, puede perfecta-
mente adoptarse este esquema mas explicativo, ya que, como mas
adelante expondré y es notorio, el derecho penal castrense tiende ma-
yoritariamente a concebirse como especial respecto del comin, siendo
gran parte de los Cédigos o Leyes complementarios de los ordinarios,
por no citar la importante corriente del «Cédigo Gnico», 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
ésta se disponga otra cosa.

Cabria, pues, distinguir de entre las leyes militares en relacién con
el arbitrio judicial y las circunstancias:

a) Las que silencian su regulacién, depositando en los tribunales
la facultad discrecional de imponer la pena dentro de determinados
limites; en los paises de cultura juridica continental europea es el sis-
tema maés infrecuente, citdindose como ejemplo el holandés.

Es quizd 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 fijacién de la pena dentro
de los limites preestablecidos. La Ley Penal militar israeli (de 1955)
puede ser adscrita a este sistema.

b) Las que siguen el sistema de las llamadas «circunstancias gené-
ricas», a cuyo tenor es suficiente que los jueces decidan sobre la
existencia o no de ellas, sin necesidad de precisar cual o cuiles sean.
En este grupo subdistinguiria otros dos: uno puro, en el sentido de que
es ésta la regla unica, vrg. Bélgica (20); y otro que, a su vez, admite
una categoria de circunstancias calificadas, que, por suponer la amplia-
cién del arbitrio judicial, deben de modo expreso ser mencionadas por
el juez, estando limitativamente previstas por el legislador. Es el sis-
lema francés (21) y, por absoluto mimetismo, el de Marruecos y Arge-

(18) Ver DEL ROSAL, Juan: Tratedo de Derecho Penal Espafiol. Parte Generals, D Madrid 1972
volumen |1, pigs. 431 y as. Un resumen de la expos ' «Compe endios 2rado
por RODRIGUEZ RAMOS, editorial Darro, Ml;ldo 1974Ic'6" do DEL ROSAL en el ndio= prep

(19) Ver mis adelante spertado 3.2.

{20) El Cddigo pena! militsr belgs de 1870, ol msés breve de los
0§ ; 3 que conozco con sus 62 articulos.
c«lmmuyo un de p tarleded de la ley punitiva castrense, disponiendo su ordinal 58 que
olas duploslclonu dol libro 1.2 de! Cédigo penal ordinario, no derogadss por la presente fey. se apli-
wlon a las infracclones cometidas por milltaress. Puede verse en BACARDI, Alejandro de: <Nuevo
r-a:. edicién, tomo (11, Barcelona 1878. Este Codigo Penal de 1870 continua vigents, sunque esté en
ma su sustitucttn. El snteproyecto que he mansjado sigue, en los puntos sludides, igual posturs.

(21) EI C.J. M. francés de 1965 se ramite al C.P. comin donde se distingue sas y cir
cunat’mclu atenuantes; las primeras, expresamente previstas y ewmond:al’ﬂpor of To%?sl:dxgrl. PG:'"""‘
apreciar uns pena menos rigurosa (provocation, minoritd, creduiité de [’agent); (as segundas autorlzen sl
u'm.ouum el articulo 463, a atenusr la pens, no definlendo la ley cusies sean, de modo que fa spre-
coclo; os discrecionsl del juzgador. <Basta sl Juexz conststar que existen circunstanciss stenusntes o que
Brocede hacer 8l Inculpedo una aplicacién moderada de Is leys. Ver MERLENVITU, «Traitd de droit crl-
minel~. editions Cujss, Paris 1973. La reclents reforma dal G.J. M. medisnte {a Loy 82.821 de 21 de
julio clh 1962 on nade sfecta a la materia estrictamente penal: supone la adaptacion orgénica y procedi-
mental consiguiente a Is supresién de la Jurisdiccion Militar en tiempo de pez o territorio franceés.
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lia. Lo recuerda, en parte, el Cédigo de Justicia Militar Mejicano de
1933, sobre el que volveré.

c) Gran parte de los cédigos contienen una enumeracién cerrada
0 abierta de las circunstancias, a la par que se dan reglas para la apre-
clacion concreta de las mismas por el juzgador. Normalmente, ef siste-
ma se completa previendo también circunstancias en la parte especial,
que constituyen unas modulaciones especificas respecto de determina-

dos delitos.

Las diferencias, no obstante, dentro de este gran grupo son multi-
ples, dando lugar a unas reglas mas o menos flexibles, e incluso muy
rigidas como las de nuestro C.P. (22), en contra de lo que ocurre con
el C.J. M., de modo que la tendencia general la constituye mas bien la

de este ultimo que la de aquél.

En efecto, son numerosos los Cédigos 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 gra-
dos. Ocurre ello en Argentina (23), Colombia (24), Perd, Portugal y
Uruguay. Se suele excepcionalmente permitir que el juez baje de grado
la pena, o, con més restriccién todavia, el que la suba, bien con una
férmula flexible (25), bien por la concurrencia de unas determinadas

circunstancias (26).

Otros textos legales establecen la posibilidad o la obligacién de
salirse del grado de pena. Tal se da, por citarlos cronol6gicamente, en

Suiza, Italia y Cuba (27).
Pocas, por fin, escinden la abstracta pena prevista por el legislador
en grados. Es el caso de Venezuela (28).

d) En ultimo grupo debe aludirse a los sistemas que establecen,
més 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 preceptuacién; me estoy
refirlendo a regulaciones como la del Cédigo Penal alemén, cuyo pé-

rrafo 47 irradia al campo militar (29).

(22) Y Vo sigue siendo el P.L.O.C.P.
(23)' C.J. M. de 1951, en [a reguiaci6n de esta materia es el que més recuerds al vigents C.J. M.

(24) Cédigo de Justicia Penal Militar de 1858,

(25) Caso de Peri y Portugal: C.J. M. de 1950 y C.J. M. de 1377 respectivamente.

(28] Como ocurre sn el Cédigo Penal Militer uruguayo de 19843,

(27} Cédigo pensl miiitar sulzo de 1943, ei italiano de psz de 1341 y Ley penal militar cubana de 1966.

{28) Regulacién esta, s de Venezuels (C.J. M., de 1938), que racuerda en gran manera s la edoptads
en el P. L. O.C.P. al dividir en dos mitades la pena selialada a la Ley.

(29) Pues el articulo 3. de la Ley penal militar prescribe que <ol derecho penal comin se aplicerd
siempre que aesta ley no determine otra cosss, y las especialidades castrenses las circunscribe més

8 bedi ia y sl miedo, a embrisguez y a las derivadas del diferents repertorio

sdelante, ad ala
de penas. Me refiero a la Ley de 1957, o imagino que la de 1974 es similar.
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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 panordmica, de un
ordenamiento como el ruso (30), en donde, para determinados delitos,
la concurrencia de circunstancias atenuantes ocasiona «la aplicacién

de los preceptos de la ordenanza disciplinaria del Ejército de la
U.R.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 valoracién por los Tribunales, se
aparta sensiblemente del sistema establecido, como comin, 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 «Leyes Penales» (31), y dentro de él en el titulo li:
«De las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminals.

Pero no es, a pesar de los términos que lo encabezan, todo el titulo
el que a estas circunstancias se contrae, sino exclusivamente los capi-
tulos 2° a 7.°, ambos inclusive, desde los articulos 186 a 193, excepcion
hecha del 191, que se refiere a eximentes.

La imprecisién técnica y terminoldgica de nuestros textos punitivos
castrenses se manifiesta aqui una vez més: si el C.P. llama a las
eximentes circunstancias, lo cual es ya inexacto (32), el C.J. M. afade
otro absurdo al englobarlas como modificativas, y lo hace a plena cons-
ciencia o por lo menos reiteradamente, pues en la exposicién de moti-
vos alude también a «las circunstancias modificativas eximentes». Si
es clerto que las eximentes 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 ésta no nace. No obs-
tante, carece la imprecision, al igual que en el C.P., de trascendencia,
porque, adem4s de ser absoluta y prioritariamente explicativo el cali-
ficativo de eximentes, el articulo 191 del C.J. M. obliga a la aprecia-
cién de las «causas» de exencién seialadas en esta Ley.

(30) Ley sobre responsabilided penal por delitos militares de 1958.
(31) Recordar que en su afén omnicomprenaivo el legisiador endo
el C.J. M. de 1890, Incluye en un texto legal unico 0098 g s, Slgul la finea merceds o’

| doctrinaimente llamado derecho penal material y
el formal (orgénico y procesal), amén de otras dlversss
y entre estas, las disciplinarias). Y residuales materias (clviles y administrativas,

(32) Resulta curloso que muchos sutores silencian todo come: sobre : ocupe
da ella de modo fulminante, como es en é! caracterfstico, AN'}“OF'Jm(;ﬁECA. obugrtlmcg“ e
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De otra parte, tampoco son verdaderas circunstancias modificativas
«los casos especiales de agravacién en delitos comunes» del discutido,
no s6lo en cuanto a su existencia, sino en torno a su significacion,
articulo 194 del C.J. M., que constituye el ultimo capitulo del titulo en
cuestion, y cuyo estudio excede con mucho los limites de este trabajo.

Son, pues, dentro de este titulo Il del Tratado Segundo, los capitu-
los Il a VI, y parte del VII (excluyendo el articulo 191), los que se ocupan
de las circunstancias y que, siguiendo los términos de la propia ley en
las ribricas, hacen referencia a los siguientes aspectos:

— Capitulo lI: «De las circunstancias atenuantes» (art. 186).
— Capitulo lll: «De las circunstancias agravantes» (art. 187).

— Capitulo IV: «De las circunstancias que atenian o agravan la
responsabilidad, segin los casos» (art. 188).

— Capitulo V: «De las circunstancias atenuantes calificadas» (ar-
ticulo 189).

— Capitulo VI: «De las circunstancias agravantes calificadas» (ar-
ticulo 190) (33). ’

— Capitulo VII: «De la apreciacién de las circunstancias eximen-
tes, atenuantes o agravantes de la responsabilidad» (arts. 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 «numerus apertuss
aquéllas y de modo cerrado éstas, los articulos 192 y 193 determinan
la vigencia de un amplio arbitrio judicial, de una gran flexibilidad en la
fijacion de la pena concreta, ya que, aunque estén perfectamente tasa-
das en el articulo 193, en relacién 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 mé4s frecuente cual es la privativa de libertad,
ests prevista con unos mérgenes muy amplios y sin divisién interna
alguna en grados; las atenuantes y agravantes no se valoran al modo
del articulo 61 de! C.P., sino que, junto a ellas, la segunda parte del
articulo 192 establece unos criterios que pueden operar conjuntamente
a la hora de individualizar la sancién el juzgador.

Ello permite afirmar, también en lo referente a circunstancias modifi-
cativas y al arbitrlo judicial, la especialidad del derecho penal militar
respecto del comun, el contenido en el C.P.

—_—

(33) La reclente reforma de! C.J. M. medlante la Ley Orgénica 9/1980, de 6 de noviembrs, ha dejado
este articulo con una sola clrcunstancia, pero lo apresurado de su confecclén, ha hecho que se olvidaran,
on Ia ravisién de estllo, de poner en singular el epigrafe del capftulo, s pessr de que ofros sl han sido
cambiados (ver articulo quinto de la Ley). Estas prisas, siempre peligrosas en toda tarea legisiativa, pue-
den traer unos dificlles problemss de Interpretacién, pues resulta que el articulo sexto suprime el
artlculo 190 del C.J. M., que en ef articulo primero es modificado.
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3.2. La integralidad del Cédigo Castrense respecto del Comin.
Remodelaciones y particularismos

He predicado la especialidad de nuestro derecho penal militar, y no
en un sentido puramente topografico (34), sino en el de que por la pro-
pia naturaleza de los bienes juridicos 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
s6lo se aparta cuando la proteccion de los bienes, que justifican su exis-
tencia, lo exige o resulta conveniente por alguna razén (35).

Asi, el amplio arbitrio judicial mencionado constituye una especia-
lidad indudable sobre cuyos fundamentos trataré de terciar, pero antes,
y por lo que estimo de conexiéon con el término especialidad, debo
dedicar unas lineas al concepto de complementariedad de las leyes
penales militares, como expresivo de que éstas s6lo deben contener,
ademas de los concretos tipos delictivos castrenses, las reglas que
se separan de la regulacién del derecho penal comiin. 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 al C.P. y con
total independencia, teniendo en cuenta al ordenamiento comtin como
pauta o indicacién a lo sumo.

Una ley penal militar integral implica partir de una idea de autono-
mia o sustantividad del derecho punitivo castrense, pues es su instru-
mentacion; tales ideas eran las sustentadas en nuestra Patria por las

(34) Por hallarse extramuros del C.P. Ver RODRIGUEZ DEVESA, P. general cit., psg. 33.

(35) Sobre la especialided del Derecho Penal Militar, y abandonada ya idea de tantivided y de
autonomia tan querida en nuestro pals desde que en 1913 SALCEDO FIUIZy pvonunclnns:?:.dlscum dz In-
greso en la Real Academia de Cienclas Morales y Politicss. puede verse: RODRIGUEZ DEVESA, José Ms-
tia, «Derecho penal militar y Derecho penal comin-, en Primeras Jomadas de Derecho Penal y Derecho
de la Guerra, Valladolid 1861; NUREZ BARBERO, R., el mismo titulo del snterior, en A. D.F. y C.P., Ms-
drid 1971, pégs. 713 y ss.; COLOMBO, Carlos J.: «Substantivided del Derecho pens! Militars, an R. €. 0. M.,
\t;ogrnsrlngP. r?:golfs erlirlgl 1';‘964 La 1octrlrlmﬂtltnllmal se ha ocupado del tema amplismente; ver, por todos.

. o « ritto penale militare nel sistema ale Italisnos, 4.° dott. A. )
editors, Mllano 1978, pég. 23 y ss. pon wos, 4.1 ed, dott. A. Gluf

(36) No sé6lo doctrinaiments, s8ino en las reslidades legisiativas més reclentes es le a doml-
nante; ds complementarios cabe calificar a los textos punitivos militares de Alemania Arqen'tlna. Bélglca,
Cuba, Chile, Israel, Italia, Portugsl, Uruguay, etc. Ademés es de dest la corriente, Iniciada en los
palses socislistas, de que haya un s6lo Codigo penal en el qus esté mbarcado lo militar, corrlents Que
tamblén esté ganando adsptos en otros paises como Suecla y Austris. Ver JIMENEZ Y JIMENEZ: «La nueva
legislacién penal militar suecss, nots en R.E.D. M., nim. 20, Madrid 1965, pég. 87 y ss.; y MILLAN GA-
mmloo, A£:onlo: sLos titulos X y XI del Cédigo penal rumanos, en R. E.D. M., nimero 37, Madrld 1979,

ginas y ss. !

(37) Los conceptos fueron debatidos y los términos acufiedos en la doctr
puestos de scuerdo en los actuales Cédigos penales milltares (el de w'a':'ltylll.m' Jompu) '::10:::
plementarios respecto del comin, el tema ha perdido toda virulencia. Ver CIARDI, Gluseppe: «Trattato 6!
Diritto penale mliiitares, volume primo, parte generale, Bulzons editore, Roma 1970, pég. 18 y s,
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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 vocacién
de exhaustividad que demuestra al copiar y repetir constantemente
conceptos establecidos en el C.P., asi como por el propio tenor del
pérrafo 2.° del articulo 257 del C.J. M. (39).

Por ello, y dado que la nota de especialidad se induce, no obstante,
del conjunto de! C.J. M., es labor prioritaria, del que pretende su exé-
gesis, distinguir lo que es auténtico particularismo o regulacién «pro-
piamente especial» de lo que tan sélo se trata de una remodelacién
con la idea, mas o menos encubierta y consciente, de mejorar el texto
penal comin. A estos particularismos y remodelaciones circunscribiré
la exposicion.

De otra parte, la regla del parrafo 2.° del articulo 257 obliga a esta-
blecer qué disposiciones del C.P. son de aplicacién directa en el campo
punitivo militar. En este sentido, por supuesto que con referencia a las
modificativas, lo tnico que encuentro trasvasable del C.P. al C.J. M.
es el contenido de los articulos 59 y 60.

3.3. Anélisis del articulo 192

Se puede afirmar que es este articulo el central para concluir la
consagracién 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 comtin (41), éstos no fructifican hasta
que el 17 de noviembre de 1884 se promulga el Cédigo Penal Militar (42)
en desarrollo de una previa Ley de Bases de 15 de julio de 1882; poste-

S —————

(38) Con scento despectivo aludfa JIMENEZ DE ASUA, al ocuparse de las eximentes, a esta autosufi-
clencla del legislador castrense, sefialando ... 6n probanza del desconocimiento de los militares &or
cusnto hacen los que no visten (por fortuna) su entorchada ropa, se limita (el articulo 185 def C.J. M.}
& coplar lo que dijo el derogado Cédigo de la Armada... con lgnorancia supina de lo_que desde 1832...
86 habla hecho an el Cédigo comiin, sobre todo en orden sl estado de necesidad», en «Tratado de Derecho
Penals, tomo 111, 3. edici6n, Losada, Buenos Alres 1865; por clerto, que el Gitimo Inclso de la cita
demuestra una total Ignorancia de la reforma del C.J. M. por la Ley de 21 de abrii de 1949, de cuyas
resuitas e! nidmero 7.° del articula 185 pssé a ser pura trascripcién de su equivelents del articulo 8.°
del C. P., perc ests traida por lo il dora de la tendencla del legisiador militar espafiol a considerarse
auténomo en ls elaboracién de sus proplos presupuestos.

(39) El articulo 7.2 del C.P. no lo contradice, sino que es congruente con el pérrafo 2.° del articu-
lo 257 del C.J. M., cuya regla estd penssda, més como precaucién de haber olvidado algo, que como
remisién en bloque a o no establecido especiaimente en is Ley militar, que o8 el « operandis de
los Cédigos complementarlos.

(40) V. QUEROL Y DE DURAN, Fernando de: «Principios de Derscho militar espafiols, editorial Nava!,
Madrid 1949, tomo I, pégs. 73 y ss.

(41) Sobre estos Intentos codificadores, y en eral sobre los antecedentes de la codificscién mi-

tar, debe verse: MUGA LOPEZ, Feustino: -Xnmo?i:‘nu del Cédigo penal militar de 1884), en R.E.D.M.
nimeros 1 y 2, 1956. También ESTEBAN RAMOS, Salvador: «Hacls un nuevo sentido del derecho militars,
en R.E.D. M. ndmero 11, pégs. 80 y ss., 1061.

(42) En adelsnte C.P.E.
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riormente, a pesar de ser de la misma fecha la Ley de Bases, se pro-
mulga el Cédigo Penal de la Marina de Guerra el dia 24 de agosto
de 1888 (43), para, finalmente, el 25 de junio de 1890 dictarse el Codigo
de Justicia Militar, derogandose el de 1884 (44).

Queda patente que la codificacién penal militar (45) quedé descol-
gada de la comun, con lo que eran ya conocidas las criticas al complejo
sistema establecido en esta ultima para la determinacién judicial de
las penas (46). Esto, unido a que los Tribunales militares habian venido
actuando con total libertad hasta entonces y al amplio protagonismo
del Ejército en la vida espaiiola del siglo XIX (47), explica que tanto
el articulo 9 del C.P.E. de 1884 como el 17 del C.P.M.G. de 1888 y
los articulos 172 y 173 del C.J.M. de 1890 permitieran al juzgador en
los delitos militares, separdndose del sistema adoptado por el C.P,
moverse con absoluto sefiorio dentro de los limites 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 practico y pueril, en el sentido de
que mal se avenian a la propia composicién de los Tribunales Militares
(de actuacién eventual y legos en derecho) las complejas reglas del
Codigo Penal Ordinario, de dificil comprensién (48), hasta el mas con-
sistente, en el que se esboza una razén de la especialidad del derecho
penal militar, sefialdndose que «se 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 Quin-
tillano Saldana, que, después de calificar al derecho militar de «duro»
y «desconocedor de la psicologia y de la ética», no tuvo ambages en
afirmar, respetco del C.J. M. de 1890, que «el arbitrio judicial no queda
ahogado enteramente, como en el comtn, por los prejuicios del siglo=.

(43) En adelante C.P. M. G.
(44) Y la Ley de organizacién y stribuciones de los Tribunales de Guerra de 14 de marzs de 1884.

{45) No tiens consistencla slguna la idea de que las Resles Ordensnzes tanto de | ada (de 1748
rehechas en 1793 y complementadas en 1802) como del Ejército (de 1768) fueran en si.unzrsmCédlgoa, por
la mezcolanza de materias en elias contenidas y por obedecer a un sistema ideolégico y politico pericll-
tado. Sobre el sentido de la codificacion: CASTRO y BRAVO, Federico de: «Derecho Civll de Espafia.
Parte General |», Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1955, pég. 185 y ss.

(46) Comentando el C.J. M.: de 1890 decfa Angel ROMANOS que el legisla ros
por donde hoy marcha la clencia penal no ha sometido a los Tribunales .n'i'.' m"e‘::"laﬂ%t:'le;:ol.l:)w:ar;o:eln
reglas mateméticas a que los sujeta of Codigo ordinarios: en Ia pag. 64 de «Justicla militar. Gula practica
para la Administracién de la Justicla en el Ejército, Imprenta de C. Espada, Vitorls 1891. Reclentsmen-
ta COBO ha defendido la postura de tal <Cédigo ordinarios en «El sistema de penas y ol arbltrlo Judl-
cial en el Cédigo Penal de 1870s dentro del libro aditado por la Real Academis da Jurisprudencia y legls-
lacién recogiendo las conferencias dictadas en «Conmemoracitn del Centenarlo de la Ley Provislonal so-
bre organizacién del Poder Judicial y del Cédigo Penal de 1870», Medrid 1970, pégs. 69 a 89

(4} No viendo, por consiguiente, con buenos ojos el recorte de facult
militar el sistema del C.P. comin, hublera significado para los tribu:;:lue Oﬁr:ﬁltmi,d. Importar a !a vida

(48) Ver IGON/NUREZ DEL PRADO: «El Cédigo penal militars, N
na 18: critican el que no se hiclera un catélogo de clrwnot-nclasmb"mm Judicial, Madrid 1884, pégl

CONEJOS D'OCON, Antonlo: «=Observacione
mufr‘f«’n:?. Domenech, Valencia 1895, p&g. 285. s para la aplicacién del Cédigo da Justicla Militars,
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seialando en relaci6n al C.P. M. G. de 1888 que «era la Ley penal méas
antropoldgica y, por tanto, més cientifica vigente en Espafia» (50).

El actual 192 es una sintesis de los indicados Cédigos de 1888
y 1890, en cuya aplicacion la doctrina jurisprudencial fue tajante y una-
nime en el sentido de senalar que los criterios establecidos por el
legislador para graduar la pena eran tan sélo indicativos y en modo
alguno vinculantes para los Tribunales militares, que podian moverse
con total libertad, sin otra limitacién que la de la extension de la pena
imponible; al efecto se distinguia que el articulo 172 del C.J. M. de
1890 hacia referencia «a la potestad discrecional que la ley concede
a los Consejos de Guerra en lo tocante a la imposiciéon de la penalidad
con tal de que lo haga dentro de los limites legales», mientras que el
articulo 173 «s6lo se contrae a conferir a los indicados Tribunales la
facultad de apreciar las circunstancias atenuantes y agravantes segun
su prudente arbitrio y con arreglo a conceptos genéricos que determina,
en oposicion a las enumeraciones casuisticas que sobre los mismos
temas sustantivos formula el C.P. ordinario»; deducia, por fin, «que
no es admisible invocar el articulo 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 articulo 172, y que, si bien los Tribu-
nales militares pueden apreciar o no, segun 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-
cuadass. Esto decia, 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 interpretacién (52), que recuerda en alto grado a la
mantenida por el Tribunal Supremo en relacién con las reglas 4y 7
del articulo 61 del C.P. {53), no sequia, sin embargo, la idea expresada
por cientificos y comentaristas del derecho militar, auienes sefalaban
que «el espiritu de la ley... obliaa a tener en cuenta las circunstancias
atenuantes v agravantes» de modo que si el legislador, aunque no some-
tia a los Tribunales a las reglas mateméticas del Cédigo ordinario, «si

(50) En sus adiclones a la traducclén del «Tratado de Derecho Penale de F. von Llszt, 2.* ediclén,
Madrid 1329, tomo [, pégs. 499 y 501.

(51) Aranzadi (en adelante Ar.) 257. La recojo como ejemplar y, a la vez, recapituladora de toda una
continuada doctrina.

(52) S6!o he encontrado, sparténdose de esta tesls, la resefia de una sentencia del Alto Tribunal de
Justicla Militar, de fecha 21 do”novlembm de 1936, en el sentido de quse -8l arbitrlo que otorgs el articu-
10 172 para Imponer la pena en la extensién que estime Justa, ha de ser con relacién a las circunstan-
clas modificativas de responsabilidad que existan en el delito spreciado y en la persona responsable;
por lo que, al concurrir clrcunstancias agravantes, no debe en Justicia aplicarse al condenado la menor
de las dos penas sefialadas por la Lay, sino aplicar 'a més graves. En DAVILA Y HUGUET, José Marla:
«Leglislaci6n penal de los Elércitos de Espafas, editorial Aldecoa, Madrid 1942, pég. 855.

(53) Ver la Interpretacién, y su critica. en CORDOBA RODA, Juan: «Comentarios a la Jurisprudencla

Penals, en Revista Jurldica de Catalufia, enero-marzo 1974, néa. 125. Sabre la posibilidad de recurso de
casacién en el supuesto de mal ejercicio del arbitrlo: BELTRAN BALLESTER, Enrique: «El arbitrlo judicial

en el C.P. espafiol y la nueva redacclén de la regla 6.° de su articulo 61«, en e! Colectivo «Escritos
Penaless, Unlversidad de Valencia, 1978.
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limita moralmente su arbitrio segin las circunstancias del caso», como
decia Romanos (54); «esta facultad no ha de ejercerse ciertamente de
modo caprichosos, sefialaba D'Océn (55); las circunstancias atenuantes
y agravantes <pueden y deben tenerlas en cuenta los Tribunales», afir-
maba Jal6n y Palenzuela (56), y asi la mayoria.

Con estos antecedentes, es ya la hora de adentrarse en el estudio
del vigente articulo 192, que, reformado por la Ley de 21 de abril de
1949 (57), plantea una, a mi parecer, rica problematica, que trataré d'e
explayar: primero centrando su &mbito de aplicacion y después expl!-
cando en qué consiste el arbitrio que se otorga a los Tribunales mili-
tares, y qué criterios deben tener en cuenta éstos para modularlo.

3.3.2. Ambito de aplicacién

En efecto, comienza el articulo 192 sefialando que «en los delitos
comprendidos en este Cédigo los Tribunales militares... impondrén la
pena sefialada por la Ley en la extensién que estimen justa»; con lo
que, de una parte, est4 circunscribiendo la regla, que a continuacién da,
tan s6lo a los «delitos comprendidos en este Cédigo» y, de otra, parece
otorgarles un absoluto arbitrio.

iCudles son los «delitos comprendidos en este Cédigo=? No cabe
duda que el 192 es la pauta imperativa por la que han de regirse los
Tribunales militares en el enjuiciamiento de los delitos que el Cédigo
Castrense tipifica a partir del articulo 258 y hasta el 413. El problema
surge, sobre todo, en relacién a los delitos nombrados en el articu-
lo 194 y, en menor medida, con aquellos otros comunes para cuyo en-
juiciamiento se atribuye competencia a la Jurisdiccién militar y con 108
que se incluyan en los bandos.

Sin entrar en la polémica sobre la naturaleza de los delitos aludidos
en el articulo 194, en el sentido de si se trata de delitos militares al
igual que los descritos desde el titulo VIII del Tratado Segundo del
C.J.M,, o son puramente comunes, 0 8l nos encontramos ante una cate-
goria propia y que participa de las dos anteriores (58), me parece claro,

(54) ROMANOS Y SANTA ROMANA, Angel: «Justicla Militacs, Vitorla 1861, pégs. 64 y 65.
(55) Ob. clt., pég. 295.

(56) «los Conselos de Guerras, Burgos 1816, pég. 85.

(57} Trascribo su redacclén originaris, conforme sparecié en - itos comprendidos en
este C6digo [os Tribunales militares apreclarén o no.wl su prudov:tao‘s nrblEt?lo'o.lndo élrcumtmc!n stenuen-
tes 0 sgravantes enumeradas en los artfculos 186,187 y 188, Imponiendo Ie pém sofialads en la extensiom
que consideren |usta, y tendrdn en cuenta, en todo caso, sl grado de perversided del delincuente, sus
antecedentss, la trascendencla del hecho, el defio producido o podido producir con relscion al serviclo.

a los Intereses del Estado 0 a los particulares, la c!
cometido en acto de servicio o fuera de este o mncgnlz\ %:'l‘.mm?. Por fa Ley y sl el dalito e

(58) Ya he manifestado antes que excede los Iimites trabajo: spartado 3.1; como .
mice se habla ya suscitado con el anterlor articulo 1154507“0'. J. M.":icv:rno ma\}:}u un L;'.m
miento de la misma u; QUEROL, ob. c., 57 y e5.; & la que cabe afiadir (s postura ds José Marls,
‘Derecho peral espafol. Parte especisl-. Madrld 1380, en cuya pég. 1200 sfirma su cuslided de «delicts
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en relacion al problema del arbitrio judicial, el que no son aplicables las
prescripciones del articulo 192 (59), afirmacién que hago en base al
propio tenor literal del articulo 194, que en su inciso inicial alude a que
los delitos en él enumerados «seran castigados con la pena que tuvie-
ren seialada en el ordinario, impuesta en su grado maximo o...»; y el
parrafo final afirma que, «para la aplicacién de este articulo, los grados
de la pena inmediatamente superior se formaran segun las reglas con-
tenidas en el Codigo Penal comin». De ello se desprende que la pena
sigue siendo la del coédigo ordinario y que su estructura en grados es
también la de éste, lo que resulta incompatible con las prescripciones
del articulo 192, que parte precisamente de la indivision matematica
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 articulo 209. Es, pues,
la naturaleza de las penas, segln sean de las catalogadas en el C.J. M.
(como militares o comunes, es indistinto) o en el C.P., la que determina
la aplicacién del articulo 192 y, comoquiera que las penas asociadas
a los delitos del articulo 194 son de las acuiiadas en el C.P., es éste

el que debe aplicarse (60).

Con ello no quiero decir sino unicamente lo dicho: la no aplicacién
del articulo 192 a los supuestos del 194; quedan en pie los enormes
problemas que, en cuanto a la fijacién de la pena, se suscitan con el
articulo 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 estd encomen-
dado a la Jurisdiccién militar conforme a lo dispuesto en el titulo | del
libro primero del C.J. M., no les seran de aplicacién las reglas gene-
rales de los titulos | a VIl del tratado 2° y, por tanto, tampoco el ar-
ticulo 192 y sus concordantes; aunque se refiera a ellos el C.J. M., no
estdn exactamente «comprendidos en este Cédigo» como reza el ar-
ticulo 192, sino que el texto marcial se refiere a ellos a los sé_los efectos
de competencia; tan es asi que de recortarse ésta, y exclunrs.e su en-
juiciamiento por la jurisdiccién militar, la Unica variacién estribaria en
las reglas procedimentales, pero no en las penales «stricto sensu» (62).

59 1a soluclén, de haberse seguido por el legisiador de 1945 la postura adopts-
da (on) ologf Phl;:'e(;. ;;do'” .:n 2! que se definian y pensban suténomsments estos dslitos, mezclados
con los demds en dicho Cédigo establecidos, solucién criticable, pero que no planteaba més problemas
de Interpretacidn, abstraccién a de estar de acusrdo o no con dicha solucidn.

(00) Por elio tampoco son de spiicacidn los artfculos 186 a 190, sino <in Integrume las modificati-

80)]

e o o d | rtimentacién de los crl

(61) La oscliecién Jurisprudenclal, con sbundante cita de sentencias y compa c ; .
?"l(}l sustentados, v'l‘er!e omom:’tl?mggo ‘o,‘gxpuunm5 on ALGORA MARCO/HERNANDEZ OROQZCO: «Cédigo

0 Justicla Militars, Agullar, Madrld 1963, . .

(62) Pr.ocls'n'mt::v'te 'gu v:clento Ley Orgénica 6/1980, de 8 de noviembre, ha reducido |:’ compemtoncln
da Jurisdiccion Militer de modo cuantitstiva y cualitstivaments muy lmportlmol. pe;z '6’; :‘scrlh. noc'lg;
nes han sido minimas, por no declr nulss, ya que sl sigunas conductas han salido .J. M., han ao
recogidas en el C.P. que tamblén ha resultado mgdlf'lc.gg p?J &; Ley Orgénica, camblando |a redaccién
de de conten ol artfcu 8

D:g.hamr%?.olﬁg: J: Bamdndm.nd%on:l mllitar y Jurisdiccién castrense, aunque la existencla de esta

ser Justificada por la de aquél, no son conceptos indisolublements unidos; pueds existir un

ha
Dor::l:;l penal militar sin Jurisdicci6n Castrense y esta sin estsr cefilda tan sélo a un ordenamiento

punitive militar,
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El problema unicamente se plantearia 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 regulacién de los mis-
mos en nuestro ordenamiento juridico. jEl ejercicio del arbitrio judicial
se sujetaria a la flexible disposicion contenida en el articulo 192 del
C.lM?

En realidad, habria 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 declaracion
formal de estado de sitio; en cuanto a los primeros (64), si como parece
deben contraerse a la atraccién de competencia a la jurisdiccién militar,
se aplicarian, salvo disposicién 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 articulo 181 del
C.J. M., unico cuerpo legal que de ellos se ocupa, los delitos en €l
establecidos serian militares y vendria en aplicacién el articulo 192 (66).

3.3.3. Interpretacién del arbitrio

iEstablece este articulo 192 un arbitrio ilimitado al igual que como
lo interpretd la jurisprudencia del Consejo Supremo de Guerra y Marina
y de la Sala Militar del Tribunal Supremo en relacién a los articulos 172
y 173 del C.J. M.? Rotundamente no, pues se exige atender al «nimero
y la entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes enunciadas
en los articulos 186, 187 y 188» y, ademds, tener en cuenta, «en todo
caso, el grado de perversidad del delincuente, sus antecedentes...»,
exigiéndose 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 expresion, el cambio de los mismos.

(63) Ver los trabajos publicados por OTERO GOYANES y por RODRIGUEZ DEVESA | nimero 3
de la R. E.D. M., Madrid 1957, GONZALEZ PEREZ, is: « ) Pub 3 -
i il \aadrid toeT: SONZALEZ PE) Jesus: «Comentarios a la Ley de Orden Publicos, Publi

(64) Aludidos y posibles pero indefinldos en el articulo 34 de la Le Orgénica 4/ 1 de Junlo,
que derogé los articulos 25 a 51 de la Ley de Orden Publico de 30 dey]ullo dac.195;:”" do .

(85) Mixime de ar ls tesis que, en base a la derogada Ley de Orden Publico, mantiene CEREZO
MIR, José, en el sentido de que estos bandos no pueden crear nu.eyvas figuras delictlvas ni_modificar lss

nes sefialadas con anterforidad en la Ley a cada delito: ver pég. 183 de su «Curso de Derecho Pensl
spafiol. Parte Generals, Tecnos, Madrid 1981. En contra RODRIGUEZ DEVESA, Genera! Ict., pag. 172.
Del conjunto de la Lay Orgénica 4/81, y en especlal del articulo 35, parece desprenderse que, en lo posi-
ble, debs ser el Congreso de los Diputados el que de las pautas de! contenido de los bandos.

(66) La cuestién en muchis ocasiones ni se plantsaria deda la escasa
A cabida a las matizaclones que
on tales rromontos 86 da: ademés no son de extrafiar, en esos tlempos, las penas Unicas y filas; repé-
rese que la magnitud Invariable. més grave y por excelencls, es la de la muerte, posible en los tiempos
amc?:fomm'::ﬂ:‘unclwdﬂmdl. d|ol um 15 de la Constitucion de 1978, De todas formas es mis
ona o8 xpresados como
qua dudosa 1a conatitucionalided de e en ef articulo 181 C.J. M. sigo diverso

(67) Teniendo en cuenta sdemés Ia reforma de! C.J. M. por Ia Loy do 21 de abril de 1949.
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En efecto, Querol sefala que la enumeracién construida en los ar
ticulos 186 al 188 podria considerarse inutil, pero que ello no es asi,
pues tiene la utilidad de simple recomendacién, y afiade —;justifican-
dolas?— «;por qué no ha de ser bueno que, sin merma de su libre
decision discrecional, la ley guie a los jueces, marcéndoles el camino
con ejemplos, ofreciéndoles una enumeracion de circunstancias con
caracter y fin puramente demostrativo, como explica la exposicién de
motivos que es el intento de los articulos 186, 187 y 1887» (68).

El Consejo de Justicia Militar, en esta linea, no ha dejado de sefialar
que el articulo 192 concede «una facultad discrecional en orden a la
fijacion de la penas» (69), y que «no puede ser materia de disenso el
examinar el libre arbitrio judicial dentro de los limites que establece
un precepto legal..., libre facultad que se otorga al Tribunal Sentencia-
dor para que en cada caso concreto, y segtlin las circunstancias que
libremente aprecia, pueda fijar la pena en la extension que estime
justa» (70).

En fin, por citar otras sentencias mas recientes, en la de 24 de ju-
nio de 1970 (71) parece aludirse a que el articulo 192 contiene una
«orientaciéns, 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 intima conviccién que dictase la prudencias.

Sin embargo puede rastrearse una tendencia jurisprudencial segun
la cual el arbitrio del articulo 192 si tiene limites; de una parte, gran
nimero de sentencias se refieren a una «valoracién de las circunstan-
cias de toda indole en personal ponderacién» (73) y al <buen uso del
libre arbitrios (74); de otra, se sefiala que han de tenerse o que deben
ser tenidos en cuenta los criterios sefalados en el articulo 192 (75), de
lo que cabe deducir su imperatividad; tampoco son raras las considera-
ciones jurisprudenciales relativas al examen de la justicia de la valo-

raciéon (76).

e
(68) Ob. cit., . 86y 8s.. hay que tener en cuenta que ys tenia QUEROL redactado el texto cuando
entra en Vlo:f hpéng day21 de :br‘}l de 1949, Incluyéndola este autor, 8 modo de apéndice, a partir

do la pdgina 701.
(63) S. 5 octubre 1572, en R.E.D. M. nim. 96, pég. 152 a 155.

(70) S. 19 m 1965, en R. E. D. M. ntm. 21, pigs. 199 a 201: se alude tamblén a este veto de disenso
en la sentencia %yeo“ de jullo de 1950, cltada tanto por ALGORA/HERNANDEZ, ob. cit., pég. 18. como en
DIAZLLANOS, Rafsel: «Loyes Penales Militaress, Madrld 1968, pag. 187, donds tamblén se recoge que
el Decreto de 25 da septiembre de 1935, al establecer el recurso de spelaci6n, estableclé como motive
del mismo, el error en el ejercicio de ess albedrio legal para filar en Justicla |a penaiidad.

(71) En apéndice al nimero 27 de s R.E.D. M., <Jurisprudencla Militar de Espafias, Madrid 1974,
péginas 155 a 158, R. 78.

(72) En R.E.D. M., nimero 31-32, pg. 107 a 109.
0 a 212); noviembre 1959 (R.E.D. M. nG-

{73) Vrg. SS. 8 julio 1955 {en R.E.D.M. nom. 2, 9‘9 k4l
mero 10, ?tg 267), ly 20 diclembre 1966 {en R.E.D. M. nim. 24, pégs. 164 y 179).

(74) Vrg. S. 23 mayo 1956 (R.E.D. M. nGm. 3. pég. 240 a 24). )
(75) Vrg. SS. S Junlo 1957 (R. E. D. M. nim. 2. pég. 320); 8 mayo 1857 (R. E.D. M. nim. 2, pég. 306):
9 octubre 1357 (R.E. D. M. ndm. 6, pég. 243 y 244).
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La comodidad y subyacentes criterios utilitarios parecen marcar el
norte en la interpretacion del articulo 192 del C.J. M. por la jurispru-
dencia, al igual que la antes sefalada corriente del Tribunal Supremo
en la hermeneutica de las reglas 4.* y 7.* del articulo 61 del C.P., pero
ya he afirmado que aquel precepto no estimo que estatuya un arbitrio
ilimitado.

Es postura comoda admitir que el articulo 192 quede reducido, en las
sentencias, a una pura férmula de estilo (77), pues las circunstancias
de los articulos 186, 187 y 188 deben ser tenidas en cuenta, de modo
que, para su no apreciacién, el tribunal ha de razonarlo, y razonarlo en
base a estos criterios que se mencionan en el propio articulo 192.

Trataré de argumentar la afirmacién:

a) Si bien es cierto que los articulos 186, 187 y 188 (y también los
dos siguientes) se inician con una proposicién con la que se faculta a
los Tribunales para la apreciacion de las circunstancias en ellos men-
cionadas , no lo es menos que el articulo 192 sefala que «impondran la
pena sefalada por la Ley en la extension que estimen justas atendiendo
«al ndmero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes...
teniendo en cuenta, en todo caso, el grado de perversidad del delincuen-
te, sus antecedentes...».

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 cuestién, el inciso que, refe-
rido a los Tribunales Militares, les sefialaba que «apreciarén o no a su

prudente arbitrios, sustituyéndolo por «teniendo en cuenta las circuns-
tancias...».

El propio Querol en sus apostillas, imagino que apresuradas, a la
reforma de 1949 (78), no dudé en decir: «parece, pues, que se realza la
importancia que los tribunales deben dar a tales circunstancias, aunque
sin mengua de su arbitrio judicials (79); pero no entré en la explicacién
de esa aparente contradiccién.

b) La expresién «en la extensi6n que estimen justas viene a reco-
nocer con este adjetivo que la medida de justicia lo sers con arreglo &
los criterios que el propio 192 prescribe.

c) Serfa ilégico, por no decir absurdo, que el legislador dedicara
unos extensos articulos a enumerar una serie de circunstancias para

(T7) Tento en las del Consejo Supremo (y sus antecesores) como en las de I de Guems,
S T e e e e Ve 5Tl M S
3 LML, a en la extensién que estimen Justa» U
m.m:rra zl:u::‘a“:col.:?ﬂlo Que no dice nada, y de fa que confieso haber hecho uso yo mismo en
(78) A pesar de ls Importancla de esta reforma y en contre del precede Ido
de dotar al texto legal de una amplia exposicién de motivos, la Ley de 21 de nrml c‘l’c. 11:3 c::oc.él 3:":|u.

(19) Ob. cit., pég. 709,
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que en modo alguno vincularan después a los encargados de administrar
la justicia militar. :

d) Existen, también, argumentos procesales que abundan en la tesis
que mantengo y que hilan, sin solucion de continuidad, con el contenido
en el parrafo anterior:

— De los articulos 532, 552 y 566 del C.J. M., asi como de sus con-
cordantes y, en general, del propio concepto de actuaciones
sumariales, se desprende que los Jueces Instructores deben in-
vestigar y tratar de fijar, también, los elementos accidentales del
delito, o si se prefiere los hechos relevantes para la medicién
de la pena; esto es, las circunstancias.

-— El articulo 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 acusacion (art. 759) y de defensa (art. 761).

— Con igual caracter imperativo, el articulo 790 prescribe que en
las sentencias debe contenerse un considerando circunscrito a
las «circunstancias modificativas» (regla 4?) y, l6gicamente, con
anterioridad, en uno de los resultandos las conclusiones definiti-
vas de las partes (81), dentro de las cuales ya hemos reparado
que entran las modificativas.

Seria ilégico prestar tanta importancia procesal a las circunstancias
modificativas si en la parte penal material carecieran por completo
de ella.

Pero es que el argumento procesal no se agota con lo dicho, ya que,
a pesar de las antes mencionadas sentencias que consideraban no pue-
de ser materia de disenso al examinar el libre arbitrio judicial dentro
de los limites establecidos en la Ley, el articulo 799 del C.J. M. no am-
para tal aserto, sino todo lo contrario, pues la Autoridad Judicial y el
Auditor lo que no pueden es fundamentar la disconformidad con la sen-
tencia del Consejo de Guerra «en el uso que el propio Tribunal hubiere
hecho de su facultad de elegir entre penas alternativas cuando fuere
imposible cualquiera de estass, pero nada se dice, y por tanto ni se
Impide ni se restringe del disenso por haber usado contrarlamente a la
Ley el arbitrio concedido por el articulo 192.

De donde, si se han vulnerado los criterios alli establecidos, o, lo
que es o mismo, si no se han apreciado o desestimado con justicia las
circunstancias de toda indole alli previstas, cabré disentimiento y, aho-

e ——
(80] Desde !a entrada en vigor de la Ley Orgénica 9/1980, de 8 de noviembre, su srticulo 12 induce
que Is acusacién pﬁucﬁu se :dmlte en todos los procedimientos seguidos por fa Jurisdic-
Slén Militar por delitos comunes cuya pena no exceda de sels meses. En contra: articulo 452 del C.J. M.
Todo ello con independencls de lo dispuesto sn el anémalo Decreto 4.101/1964.
{81) Yampoco se ha modificado la rogla 3.* del articulo 790, dando cabida al ecusador particular, con
18 Loy Orgénica 9/1980,
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ra también, el recurso de casacién establecido en el articulo 13 de la
Ley Orgéanica 9/80.

Es pues esta interpretacién que acabo de exponer y argumentar la
que me parece correcta; no obstante seria deseable «de lege ferendas,
para disipar las dudas, que en el encabezamiento de los articulos 186
a 189 se sustituyera el verbo «poder» por el «ser», y ademés con la idea
de evitar rutinizaciones en la gestacion y en la redaccién de las senten-
cias, que en el articulo 192 se exigiera que los Tribunales razonaran en
estas la individualizacién penal efectuada (82), posibilitindose de modo
més franco un disentimiento o la casacién.

3.34. Criterios para concretar la pena

La segunda parte del articulo 192 esta dedicada a la determinacion
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 articulos 187 y si-
gulentes; incluso superior, pues ya he expresado mi opinién de que
pueden enervar a estas ultimas: también vinculan al juzgador y debem
ser investigados en el sumario (83), ya que el propio tenor literal del

articulo dice que los Tribunales Militares tendrén en cuenta «<en todo
caso...».

Al estudiarlas Querol las configura como «una serie de factores —de
una u otra forma posiblemente concurrentes al caso de que se trata—
que han de ser tenidos en cuenta por los Tribunales de los Ejércitoss»,
seiialando que esta segunda parte del articulo no es propiamente pre-
ceptiva, sino orientadora o recomendativa (83 bis); opinién que, como
demuestra lo hasta ahora mantenido, no comparto; sino ;por qué dice
el legislador que serdn tenidas en cuenta en todo caso?

¢ Cuiles son estas circunstancias criterios de modulacion de la pena?
Siguiendo el texto legal:

a) <«El grado de perversidad del delincuente». Procede del articu-
lo 173 del C.J. M. de 1980 y me parece importante el dato, atendiendo
la fecha, pues el origen debi6 estar en las corrientes entonces en boga
y hoy plenamente superadas. Cabe, asi, anotar como curiosidad que el
C. P. no emplea para nada este vocablo (84), aunque si lo haga incidental-
mente el articulo 28-6* del P.L.O.C.P.

(82) Tal y como se hace en la regla 1. del articulo 78 del P.L.O.C.P. para el supuesto de que NO
concurrieren clrcunstancias atenuantes y agravantes: el articulo 142 del Codigo de Justicia Militar perusno
de 1850 y & 132 del C.P. Itsllano, de eplicecion & lo militar, exigen ol razonamiento dej arbitrio.

(83) Aspecto este que muchas veces es obviado I rOC I e
riencia personal. v e las sct v + segln propla expe-

(83 bdis) Ob. cit., pég. 80.
(84) Ver BELTRAN BALLESTER, ob. cit. en nota (53), pég. 74.
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Puede pensarse que al aludirse al «grado» 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 corrupcién de las costumbres,
aludiéndose a un estado y constituyendo, como sefiala Mir Puig, un
modo de ser (85), 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 confundiria con los malos antecedentes a los
que a continuacién se refiere como algo distinto el articulo 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 lade 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 «<la perversidad manifiesta de! delincuente como circunstancia
de agravacién, caracterizada por la forma con que hubo de perpetrarlo,
al agredir de modo rapidisimo e inopinado al Guardia, sin darle tiempo
para defenderse (88), y por haber hecho, sobre éste, después y safiuda-
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-
go»; més concisamente la segunda sentencia citada hace referencla «a
la escasa perversidad del delincuente como se deduce de los hechos
de autos y de su comportamiento posteriors (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 alusién
al término sin mas explicaciones.

Cabe en fin destacar otra interpretacién més, por parte del Consejo
Supremo, sobre la perversidad, y que no es otra que estimarla como
presupuesto de peligrosidad; asi se basamentan agravaciones de la pena
por la conjuncién de ambos conceptos, sobre todo durante la década de
los cuarenta y en relacién primordialmente al delito de rebelién (91),
incluso se emplean como términos equivalentes, de modo expreso (92)
o disyuntivamente (93), llegando hasta a aludir tan sélo a la peligrosidad
en vez de a la perversidad (94); y destaco esta tendencia por lo que de

———
(85) MIR PUIG, Santlago: <Observacionss a los Titulos Preliminsr y Primero del Proyecto C.P.s, en
R. Facultad de Derecho m. Universidad Complutense nim. 3 de 1980, pég. 54.
(88) Art. 1765.
(87) Art. 262,
(88) Mé4s blen parece explicar un acometimiento alevoso.
de 23
(89) En el mismo sentido, aun més bien en los términos de la S. 31 octubre 1934, les SS
de febrero, 30 de marzo y 25 de mqaur:o de 1935 (Art. T0B, 710 y 908, respectivamente).
(30) Vrg. SS. 4 enero y 23 febroro 1944 (Art. 256 y 535).
: Art. 649
(81) Ha Y jas en este sentido, entresaco sigunas: 7 y 10 Junio 1340 (
); 25 ; ggmoc:vuubr:\:r?“ﬁe (;.\:tn.“ln.g:;y ':.349): 9 enero 1942 (Art. 217); 4 febrero 1944 (Art. 285).
(82) sS. 5 Julio 1940 (Art. 768) y 7 noviembre 1941 (Art. 1.341).
(83) SS. 5 noviembre 1941 (Art. 1.340) y 22 mayo 1942 (Art. 800).
(84) SS. 19 noviembre 1940 (Art. 1.284); 16 jullo 1941 (Art. 989): 22 mayo 1842 (Art. 285).
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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 esta
interpretacion en modo alguno parece correcta pues, si esta refiriendo la
perversidad a una fundamentacion de la reincidencia, esta dltima ya se
encuentra recogida en sus dos formas (genérica y especifica) en el ar-
ticulo 187 del C.J.M., con lo que nos encontrariamos ante una injustifi-
cada repeticion o, lo que es peor, doble valoracién de unos hechos; de
otra parte si se quiere aludir con la perversidad a algo distinto a la re-
cidiva, lo sera al resto de sus antecedentes, no penales pero indiciarios
de peligrosidad, y ello, ademas de ser de muy dudoso recibo, haria que
se confundiera con los antecedentes a que el mismo articulo hace alu-
si6n de modo expreso.

Todas estas dificultades interpretativas, lo trasnochado de! término,
y del concepto, asi como las incongruencias consecuentes y el posible
empleo vano del criterio de modulaci6n, hacen que me decante por la
supresién del mismo; en dltimo término el catslogo de agravantes y el
criterio de los antecedentes bastan para abarcar los posibles hechos
que pudieran merecer el aumento de la pena, dentro de los limites lega-
les, y que se tratan de abarcar con «la perversidads.

b) «Sus antecedentess. Deben ser personales (95 bis) y hacer refe-
rencia a las cualidades morales, en el sentido de bondad, maldad o nor-
malidad, refiriéndose el C.J. M. a la tarea del Juez Instructor para reca-
barlos, vrg. articulos 542 y 564.

Obviamente los 'antecedentes penales que integran las agravan-
tes 12 y 15.* del articulo 187 y la del 190 no se incluyen aqui; entra, eso
si, la carencia de estos.

Los antecedentes del reo no deben confundirse con los del hecho
procesal, sefialaba un autor a principios de siglo; los que han de tener-
se en cuenta son los anteriores al comienzo de la ejecucién del delito
que se juzga (96); y. si bien el Derecho penal actual no puede sancionar
sino conductas concretas, nunca personalidades en si, no debe elimi-
narse el criterio como uno més 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 relacién con su distingo respecto de la perversidad me remito a
lo ya expuesto, si bien las dificultades para ello me hacen pensar en la
conveniencia de unificar ambos criterios sustituyéndolos por el de la

(95) S. 11 junlo 1943 (Art. 1.141). Sobre la perversided con funda
( ment la rel la ver, por
todos, MIR PUIG, Santlago: «Ls reincidencia en el Cédigo Penals, Bosch, B:rc(:?on: 1'372?'3223.'460 y 8.

(95 bis) QUEROL, ob. cit., pég. 80.
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«personalidad», homogeneizéndose asi con la regla 4.* del articulo 61
del C.P. (97).

c) «La trascendencia del hechos. Debe entenderse por tal la reper-
cusion social de la conducta delictiva, tanto en la sociedad en general
como en la mas concreta esfera castrense; en este (ltimo campo debe
conectarse, sobre todo, con la disciplina, entendida esta como conjunte
de deberes, cumplimiento de estos y en relacién con la subordinacién

jerdrquica (98).

Tratdndose de un criterio de caracter objetivo sélo se tendra en cuen-
ta en tanto suponga un «plus» 0 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 esta de més recordar, y tener en cuenta,
que la mera descripcién tipica significa que la conducta que la engloba
ya ha sido seleccionada por el legislador como trascendente, pues el
Derecho Penal constituye la tltima «ratio legiss.

A lo dicho, que ya implica el mdximo cuidado para operar en la préac-
tica con el criterio en cuestién, debe aiiadirse que en muchas ocasiones
resultara dificultoso, sino imposible, discernir la trascendencia del dafio
al que se alude en el propio articulo 192 a continuacién.

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 més
claro de aplicacién, consecuente con lo apuntado, parece que es el de
los delitos contra la disciplina militar del titulo XIl del tratado Il

del C.J. M.

d)  «El dafio producido o podido producir al servicio, a los intere-
ses del Estado o a los particudares» (100). Dafiar es causar sufrimien-
to, menoscabo, perjuicio, dolor o molestia.

Al igual que en el caso anterior el legislador da un criterio, con el
aue posiblemente incidir en el quantum de pena, de marcado. carécter
obietivo, por lo que cabe trasladar aqui todas las consideraciones ge-
nerales escritas en relacién a la trascendencia.

e ——
96} MARTINEZ DE (A VEGA. J.: «Los antecedentes personales en el julcio criminals, en Bolstin de

dusticia militar, Madrid 1910, pég. 320 y ss.

(97) Sobrs la personalided puede verse la bibliografia ofrecids por RODRIGUEZ DEVESA en P. Ge
neral cit., pég. 889,

(88) Sobra la multivocidsd de! término disciplina ver RODRIGUEZ DEVESA, cLa accion penal y la ec.
¢l6n disciplinarla...», en R.E.D. M., nim. 7, 1959, pégs. 74 y ss.

{99) Es expresiva sl respecto la S. 28 octubre 1933 (Art. 434) que, ante un supuesto de Insulto a
fuerza armada (tropa de cabalierfa de e Guardia Civif), fundaments la agravecién en sltuaclones de alar.
ma, aglomeracionea de piblico y solemnidad del acto (ocurrleron los hechos en las inmediaciones del Pale-
¢lo de las Cortes el dia 14 de jullo de 1331, de apertura de las Constituyentes); la S. 22 septiembre 1942
{Art. 1.243) bass Is trascendencla en el vandallsmo.

(100) En general, y por ser términos Ivalentes, ver CORDOBA, «Comentarios 8! Cédigo Penals,
colectivo con B. MOURULLO, CASABO y DEL TORO, Arle!, Barcelona 1972, en ia glosa relativa a lss
Teglas 4. y 7.* del articulo 61, tomo I, pégs. 273, 274 y 281.
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Se trata de una clara referencia a la antijuricidad y presupone, por
ende, la idea de que el hecho estd ya en si desaprobado por haberse
lesionado (o0 puesto en peligro) un bien juridico tutelado penalmente,
por lo que nos encontramos con la voloracién de una gravedad mayor o
menor a la media prevista por el legislador.

Nunca debera tenerse en cuenta tal daio, a los efectos del articu-
lo 192, si ya ha sido previsto como elemento del delito o agravacion
especial, cual con frecuencia ocurre en el vigente C.J. M. (101).

Seria conveniente «de lege ferenda» sustituir la vigente formulacion,
por la de «gravedad y trascendencia del hecho en si y en su relacién
con el servicio», eligiéndose al término «gravedad» por ser comprensi-
vo tanto de la lesi6én como de la puesta en peligro del bien juridico; por
otra parte la exigencia de que deba razonarse en la resolucién judicial
la individualizacién penal efectuada adquiriria con estos criterios de
caracter objetivo un relieve especial, al presuponer esta argumenta-
ciébn una rigurosa probanza de los hechos que sustentan el criterio;
huelga decir, por axiomatico, 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 resolucién.

e) «Las clases de penas fijadas». Se encontraba ya, en los propios
términos, contenida esta prescripcién en el articulo 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 1888: en realidad no veo nada
clara la «voluntas legis».

Estoy con Querol, quien, en realidad, cambia el tenor de la Ley alu-
diendo a «la adecuaci6n de la clase de pena al caso y persona culpa-
ble de que se trate» (102), y asi, mas que una circunstancia innominada,
encontramos una indicacién al juzgador de que atienda a los fines de
prevencién especial a que toda pena, su ejecucién, 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 «personalidad»
o es problema de ejecucién tal y como he seiialado.

f) «Si el delito fue cometido en acto del servicio, fuera de este o
con ocasién del mismo». Procede del articulo 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 nimero 1.° del articulo 256 del C.J. M., contenién-
dose una extensién del concepto, respecto de los delitos de insubordi-
nacién, en el péarrafo 2.° del articulo 333.

Es lo que Querol llama factor «ocasionals, teniendo su mucha im-

portancia en el derecho penal militar dentro del que supone un criterio
l6gico de modulacién de la pena.

(101) Vrg. articulos 334, 345, 3681, 302, 396 y 404.
(102) Ob. cit., pég. 80.
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En muchos tipos penales es elemento constitutivo, de modo que no
Jugaré esta regla del articulo 192 cuando asi ocurra (103).

g) «Tratdndose de delitos cometidos a bordo de buques o aerona-
ves militares, todas aquellas circunstancias que puedan afectar a la se-
guridad, condiciones marineras, aparato motor, gobierno y eficacia de
ellos en sus aspectos militar y de navegaciéns. Es este un farragoso
:incls&flnal introducido sin explicacién alguna por la ley de 21 de abril

e 1949,

Supone novedad en nuestro derecho y no veo justificacién alguna
para ella (104), pues podria estar englobada en la trascendencia del
hecho o mejor en el dafio producido o podido producir. No es que deba
desaparecer sino que bastara en una futura reforma completar la férmu-
la que antes he propuesto de «la gravedad y trascendencia del hecho,
en si y en su relacién con el servicio» con el aiiadido <o el lugar de per-

petraci6ns.

En cambio, si encuentro a faltar una referencia a los moéviles que,
aun estimandose que puedan ser tenidos en cuenta a lo largo del artfcu-
lo, lo son de modo fragmentario, y la alusién al grado o jerarquia mili-
tar del cuipable.

En otras legislaciones se encuentra también como criterio agravato-
rio el estado de guerra, pero en la nuestra, sin llegar a los extremos de
la italiana (105), va previendo el legislador, en cada caso concreto, la
correspondiente agravacién, pues seria insuficiente, en muchos supues-
tos, el moverse dentro de los limites de la pena establecida para el de-

lito, sin distincién entre la paz y la guerra.

3.4. Anélisis del articulo 193

Continta con este precepto el legislador militar en la linea de otorgar
un amplio arbitrio a los Tribunales Militares.

Lo antes dicho en relacién al articulo 192, respecto de su é&mbito
de aplicacién, vale para el ordinal 193 del C.J. M., a pesar de que, con
referencia a los delitos del articulo 194, alguna sentencia se encuen-
tra (106) en que se hace aplicacién 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 la confusién conceptual que reina en torno al debatido
articulo 194; pero hay que poner de relieve que tal postura constituye

R e

(103) Vrg. en los delltos de Insubordinacién.

(104) OUEROL, en sus apostillas & la reforma del 49, se limita a consignar la novedsd sin més co-
Mmentario; ob. cit., pég. 708.

(108) En la existe un Cédigo penal militar de guerre, como texto Independients del c.p.m. de
paz; |a exp"cncl%l:l. més convenlente, que para ello encusntro, 8a sl momento en que ambos se promuiga

ron, el afio 1941, y las datss de su inmediata gestacion.
(106) Vrg. la de 6 de febrero de 1957: en R.E. D. M. nim. 5.

(107) En ests momento, on virtud de la reforma del C.J. M. por la L. O. 9/1980, deberia trasls-
darse |a ides al articulo 192,y pues la reincidencia ha dejado de ser agravante calificada.
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una excepcion, pues la corriente es justa y certeramente la contra-
ria (108).

El articulo 193 supone una extensién del 192, constreiiida a las cir-
cunstancias atenuantes y agravantes calificadas de los articulos 189
y 190 del C. J. M. (109), 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 seialada el delito,
sino en el sentido de estimar su apreciacién o no, ain concurriendo.

Supone una desviacion méas a lo establecido en el C. P., cuyos articu-
los 65 y 66 obligan a bajar de grado la pena (110) y en el que la habitua-
lidad ni siquiera es agravante comun.

;Basta con que el Tribunal declare la no apreciacién aunque clara-
mente concurra? De la lectura del articulo 193 ninguna exigencia mas
resulta y, por tanto, con esa simple declaracién, aunque parezca ilégico,
seréa suficiente.

En caso de no apreciarse la circunstancia en cuestién, tendrd su
juego como una més de las que entran en la formacion del arbitrio con-
forme al articulo 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 separacién de las reglas paralelas
del C. P., me queda tan sélo el tratar de explicar si éste se encuentra 0
no justificado y, en suma, si subyace una auténtica razén de especiali-
dad, pues de lo contrario, en una futura reforma, deberia homologarse la
regulacion a la del C.P.

Pienso que, al menos, es un particularismo justificable y que, liman-
dose en algunos puntos como los ya expuestos, debe ser conservado.

¢En qué me baso para hacer este aserto? Varias son las razones, @
algunas de las cuales ya he aludido (111):

(108) Ver. por todas, la concluyente sentencla de 9 de octu
de ls R.ED.M. bre do 1968, en apéndice al ndmera 27

(108) Ver nota 33.

{110) En cuanto a la discordancia con el inclso final de 1a regla 6.
desap-:ocldlo. oo perte. tras ','.'..;"{’,':".' de este amm: por 1:‘?.“ sé1/‘1’3*'ra“.‘.°ulp°m§:»c?|.mc' P".:ue ..“.;?J:
contrario, la ley m r es nigna, por mor fa ¢ N
reincidencla en el articulo 187. e 1a dltima reforma del C.J.M., al Incluirse la

(111) Ver spartado 33.1.
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a) Una histérica, consistente en que desde siempre ha venido te-
niendo este arbitrio el tribunal militar; los Cédigos castrenses se separa-
ron desde sus inicios en 1884 del complejo sistema adoptado por el
codificador comtin a partir de 1848.

b) Otra, hilando con la anterior, estriba en las criticas que esas com-
plicadas reglas del C.P. han recibido y que ya han sido esbozadas al
tratar de los antecedentes del articulo 192 del C.J. M.

No es momento ni lugar para hacer critica del sistema de nuestro
texto penal comun, pero si 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-
posicién de motivos del Cédigo Penal de 1932, al considerar la parque-
dad de la reforma que respecto del de 1870 suponia, se decia, y repro-
duzco textualmente: «Desde hace medio siglo cuantos se han ocupado
de nuestra legislacién penal pidieron que se simplificase nuestro siste-
ma punitivo y que se proscribiera el régimen de aritmética penal de los
gradoss, para a continuacién, tras diversos ranozamientos que no vienen
al caso, argiiir que «al cabo de dos afios se pondré en vigencia el Cé-
digo auténticamente innovadors, promesa obviamente incumplida.

Estoy de acuerdo con Casabo cuando sefiala que no cabe desco-
nocer ni menospreciar las razones del sistema legalista adoptado por
nuestros cédigos comunes, en tanto supuso una reaccién contra el todo-
poderoso arbitrio judicial de la época anterior, expresé el predominio
del poder legislativo respecto de los otros poderes y pretendié salva-
guardar la libertad e igualdad de las personas (112), pero no creo que
sea preciso llegar a extremos maniatadores para el juzgador, pues, si
bien no cabe duda de que la seguridad juridica 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 judicial es sélo 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 la seguridad jurfdica es el
establecer unas penas con amplios mérgenes (113) y el no prescribir a
los Tribunales las pautas o criterios a que deben sujetar su arbitrio, so

pena de confundir este con el capricho.

Mi conclusién es que, siempre en el supuesto de un estado de dere-
cho y con un sistema equilibrado de recursos, no hay argumento para
tanta complejidad, cual la del C.P., nl para desconfiar de los [ueces
acorsetiandolos tan en demasfa; como ha seifalado Ferndndez Albor, el

(112) CASADO RUIZ: «La concrecién de la pena en el Cédigo Penal Espafiols, Valencla 1978,
piginas 8 y 10

(113) Ver apartado 3.6.1.
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peligro de un arbitrio judicial, podria decirse la degeneracién, sélo existe
en los paises de régimen totalitario (114).

¢) Ademas, si con el derecho militar ha de atenderse a las necesi-
dades y principios del organismo armado, ello podria quedar conculcado,
mas de una vez, si los Tribunales militares quedaran constreiiidos por
las reglas dosimétricas del C.P. Los criterios para la modulacién de la
pena sentados en el articulo 192 del C.J. M. tienen la fundamental fun-
cion de enervar, cuando la proteccion de los bienes juridicos, que justi-
fican la especialidad del derecho penal castrense, o demanden, la efi-
cacia de las circunstancias modificativas comunes enumeradas en los
articulos 186, 187 y 188.

d) No hay que olvidar que el gran margen entre los limites de las
penas que asocia el legislador a la mayoria de los delitos militares
—que suele ser la pena de prisién (de seis meses y un dia a doce afios)
o la de reclusion (de doce afos y un dia a treinta afos)— conduciria las
méas 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 esté de acuerdo con ese gran margen (113).

e} Por ultimo, aunque denostado en la doctrina penalista, el fin de
prevencién general de la pena no puede ocultarse que desempeiia en el
derecho punitivo castrense un papel muy importante, de modo que esa
finalidad de ejemplaridad y de intimidacién, esencial, repito, en la ley
marcial, exige que, cuando sea necesario, tribunales militares puedan
actuarlo moviéndose con plena libertad en la individualizacién de la
sancién.

Todos estos argumentos, en caso de no estimarse convincentes en
pro de la especialidad, no se negar4, al menos, que permiten calificar
de 16gica una remodelacién de nuestra ley militar respecto de la comun.

3.6. Algunos otros problemas relativos a la determinaci6n de la pena

Abordo por fin de mo@o muy sucinto unos concretos problemas,
relacionados con la determinacién de la pena, que estimo es necesario,
al menos enunclarlos, para completar la panoramica objeto de este
trabajo.

3.6.1. Gran extensién entre los limites de las penas

Es uno de los extremos que més llaman la atenci6n en una mera
ojeada del C.J. M., a partir de los articulos 258 y siguientes, y antes en
la escala de penas del articulo 209, asf como al establecer su duracién
en los articulos 211 y 212,

—
(114) FERNANDEZ ALBOR, Agustin: «Algunas observaclones sobre e! arh .
on el libro homenaje al P. Pereda, Universidad de Deusto, Blibao 19550, p‘g_“g”% ?3'7? [ueces pensless,

182



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
el C.P., no puedo por menos de manifestar mi critica 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 méxima proporcién con la gravedad de la conducta incriminada, en
virtud de unas minimas exigencias de seguridad juridica; de otra, enca-
mino mi critica a lo que puedo calificar como incongruencias del C.J. M.,
si se comparan el desvalor implicito en algunos tipos con la consecuen-
cia juridica, 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 (115); como
dice Rodriguez Mourullo, en base al parrafo 2.° del articulo 2 del C.P,,
cuya regla se reproduce en el articulo 183 del C.J. M., el texto punitivo
comun «parte de la idea de que la pena debe guardar proporcién con el
contenido de ilicitud del hecho y la culpabilidad del autors (116).

Cobo Del Rosal y Vives Antén, desarrollando el principio de necesi-
dad de la pena, sefialan que s6lo en la medida en que la pena sea im-
prescindible , es decir, necesaria, debe ser formulada y utilizada; afia-
diendo que corresponde a lo que graficamente se ha [lamado principio
de intervencién minima, expresién de fortuna, acuiiada por Mufioz-Con-

de (118), que es ya de uso corriente.

Estableciendo un cierto paralelismo, criticado ha sido en sumo gra-
do, y con toda razén, el pérrafo 3.° del articulo 344 del C.P. al permitir
el legislador que los Tribunales para una sola descripcién tipica puedan
recorrer una pena privativa de libertad desde los seis meses y un dia a
los veinte afios. De indeterminaci6n grave califica a la regla Vives (119)
concluyendo que «con ella el legislador ha abdicado por completo de
una tarea —la determinacion de la pena dentro de unos mérgenes ra-
zonables— que era enteramente suya»; antes, siguiendo a Cobo, se-
fialaba que «el arbitrio judicial debe reducirse al minimo imprescindible
para individualizar el caso» y, parafraseando a Eberthardt Schmidt, que
«el legislador debe cumplir su tarea dictando normas justas y precisas,
y no descarqgando en los Tribunales el peso v la labor que a él solo co-
rresponde. Pues ese peso les desorienta y abruma» (120).

e ettt ettt
(115) Ver, por todos, BECCARIA, obra y capftufos citados en nota 7.

(118) Al hablar del principlo de retribucién, come Informador del vigente Derecho penal espafol, en
«Derecho Penal. Parte Gpenera';-. volumen primero. editorial Civitas, Medrid 1978, pig. 54. La cita podia
recogerse, en parecidos términos, de cualquier penallsta, pues ahf nos encontramos con uno de fos lugsres

comunes en la dogmética penal espaiiola.
{117) Ver COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON: «Derecho Penal parte general: 1», Valencla 1980, pég. 91.
(118) MUROZ CONDE, Francisco: «introduccién al Derecho Penals, Bosh, Barcelona 1975, pégs. 39 y ss.

(119) En «<Problemas constituclonales de la prevencién y represién del tréfico de drogss t6xices y
estupefacientess, dentro del colectivo «Delitos contra fa salud publicas, Universidad de Valencia 1677,

Pégina 556.
(120) Ib., pég. S55.
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Quiero concluir, con lo dicho, que estas ideas cardinales, segun la
mayoritaria dogmatica penal, por lo que implican de garantia para la
sequridad juridica, principio este recogido en articulo 9.3 de la Cons-
titucién espanola de 1978, son desconocidas en el supuesto de que se
prevean penas con unos muy amplios margenes entre sus limites ma-
ximo y minimo, cual ocurre en gran nimero de los delitos tipificados en
el C.J.M. sin razén aparente (121).

Ello ademas se agrava, en ocasiones excepcionales, pero que en la
ley estin, con la existencia de las apuntadas incongruencias entre el
desvalor de la accién y pena aparejada; un ejemplo de lo dicho se en-
cuentra en los delitos de insubordinacién, en el sentido de que mientras
el articulo 325 del C.J.M. prevé la pena de prision militar (de seis me-
ses y un dia a doce afios) —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 mas grave, cual es el mal-
trato de obra puede llevar la misma pena (art. 321-3.°), y, lo que me
parece mas 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 articulo 319, tengan prevista, en el
parrafo 2.° del articulo 324, de oscura redaccién, unas penas inferiores a
la contemplada en el ordinal 325. Desafortunadamente pueden encon-
trarse mas ejemplos.

Debe postularse, pues, una revisién a fondo del C.J. M. en esta ma-
teria (122}, en el sentido de proporcionar, al méximo posible, la abstrac-
ta conducta delictiva con la consecuencia juridica.

3.6.2. El arresto militar como pena para delito

El artfculo 193 del C.J. M., dicho ha sido, posibilita a los Tribunales
militares el apreciar libremente las circunstancias atenuantes califica-
das del articulo 189, de modo que su estimacién lleva ineludiblemente
consigo el imponer la pena Inferior a la que tuviese sefialada el delito.

Idéntica, o superior, rebaja Impone el articulo 236 del C.J. M. en
los grados imperfectos de ejecucién para la complicidad y el encubri-
miento, asi como respecto de proposicién, conspiracién y provocacién.

Como quiera que la pena menor establecida en el C.J. M. por razén
de delito es la de prisién o prisi6én militar, que parte de un minimo de
seis meses y un dfa, el pendltimo péarrafo del articulo 239 dispone que
«si hubiese que Imponer pena Inferior a la de prisién, se considerars el

hecho como falta grave, imponiéndose arresto en la extensién que esti-
me justa»,

(121) Escasos son los articulos que establezcan penss con mérgenes restr como pueden
los dedicados & la desercién. pues lo mds frecuente es sscclar is pena de w'?."x'odn“& de nc'l’::tibn. *
(122) En la prictica forense se produce, por obviss razones no s6io humanitariss sino de

usticle, una percisl Insplicacién de la Ley, en el sent estricts
lwolon utllizar los minimos de las m’y e ido de que los Tribunales, en los delitos militsres,
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Aflora una vez mas la imprecision de nuestro texto penal militar.

Dejando aparte el hecho de que se haga referencia a la pena de pri-
sién sin aludir a la de prisi6n militar que tiene un «nomen iuris» propio
y es, por ello, categoria independiente (123), no deja de chocar el que
un hecho delictivo se considere como falta grave y que se aluda a la
imposicién de arresto, cuando el correctivo que el articulo 415 del C.J.M.
marca para las falta graves es no el arresto (es el de las leves segin el
articulo 416) sino el arresto militar.

Todo este cimulo de imperfecciones terminolégicas deberia ser sal-
vado en una revisién de la ley militar, en la que deberia 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 interpretacién analitica de los mismos (124).

3.6.3. Aplicacién a las faltas graves de las reglas para los delitos

Por disposicién del articulo 415 del C.J. M., en su Gltimo pérrafo,
las prescripciones establecidas en el articulo 192 se «observarén por
analogfas (sic) para la imposicién de las correcciones con que se casti-
gan las faltas graves, teniendo en cuenta ademéas el estado de ejecucién
de las faltas y la participacién que en estas hayan tenido los infractores.

Sin analizar las, al parecer, endémicas imprecisiones terminol6gi-
cas, me {lama poderosamente la atencion el hecho de que el legislador
no haya establecido un mecanismo similar al estudiado del articulo 239
para atenuar la pena en el caso de apreciacién de una atenuante califice-
da, teniendo en cuenta que todas las circunstancias modificativas, se-
gun el tenor literal de la Ley, son aplicables tanto a los delitos como a

las faitas.

Que ello ests hecho a conciencia no me cabe la menor duda, tanto
Por la no mencién del articulo 193 como por el total contenido del pro-
plo 415; lo que se me ocultan son las razones, y no viéndolas, pienso
se pueden propiciar resoluciones contrarias a un sentido de justicla

material.

Se podré aducir que es una regla paralela a la del articulo 601 del
C.P,, pero ello no es asi ya que en las faltas comunes es materiaimente

imposible bajar del limite minimo, so pena de absoluta impunidad, mien-

(123) Una Interpretacién I16gica, evitar sbsurdos, lleva 8 mantener que o) lsgisisdor se reflera
asf mllmon: l:tep':m de ;ﬂol%n mﬁlg:.cl defecto se hublers con facllidad corregido con sélo sofialsr

«a las do prisiéns en vez de la actual literslidad de «a la de prisiéne.
(124} De entre iss sentencias, recojo lumdc 28 de Junlo y 21 de noviembre de 1968; en o}

NUMOrosss
Apéndice al nimero 27 de la R.E.D. M., pégs. 35 y S2.
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tras que en los correctivos para faltas graves se parte de los dos meses
y un dia, cuantia a todas luces muy importante.

Equivalente o paralelo a dicho articulo 601 del C.P. lo sera, en ulti-
mo extremo, el articulo 447 del C.J. M., pero nunca ese pérrafo final
del articulo 415 de la Ley marcial.
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El procedimiento previo
éinterrumpe la prescripcién?

José Rojas Caro
Comandante Auditor

SUMARIO: I. Planteamiento. Il. Normativa legal. a) Dia inicial. b) Dia final.
¢) Interrupcién de la prescripcién. 1ll. Procedimiento dirigido contra el cul-
pable. IV. El procedimiento previo ;es procedimiento dirigido contra el cul-
pable? 1. Una importante resolucién del C.S.J.M. 2. La singular naturaleza
del procedimiento previo. 3. Transcendencia de los incidentes dentro del
Procedimiento. V. Inconvenlentes.

I.  PLANTEAMIENTO

A nuestra manera de ver, el tema tiene interés. Son muchos los pro-
cedimientos previos que se incoan en la Jurisdicciéon militar. Posible-
mente por las perjudiciales consecuencias procesales y administrativas
que para un militar tiene la incoacién de un sumario, las Autoridades
Judiciales son proclives a ordenar la incoacién de procedimientos pre-
vios, cualquiera que sea la naturaleza del hecho perseguido. Ha de ser
muy grave éste para que «ab initio» se ordene la incoacién de Causa.
Habitualmente, en la Jurisdiccién castrense unos hechos presuntamente
punibles se depuran inicialmente mediante procedimiento previo. Lue-
go, seglin resulte de la investigacién, el procedimiento serd elevado,
en su caso, a Expediente Judicial o Causa Criminal.

iQué consecuenclas puede tener este rutinario hébito procesal en
orden a la prescripcién? ;Interrumpe el procedimiento previo la pres-
cripcién?

lI. NORMATIVA LEGAL

El articulo 250 del C. J. M. —copiando la expresién del articulo 114 del
Cédigo Penal— dice que, «el término de la prescripcién comenzard a
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correr el dia en que se hubiera cometido el delito; esta prescripcién se
interrumpe desde que el procedimiento se dirija contra el culpables.

De modo que en la doctrina legal sobre el c6mputo del tiempo de
prescripcion —aplicable por imperativo del articulo 253, 4.° del CJM.
también a las faltas leves y graves— hay que distinguir un dia inicial,
un dia final y una tedrica posibilidad de interrupcién del plazo.

a) El dia inicial es aquel en que se hubiera cometido el delito (o
falta) (1). Asi dice la Sentencia de 30-9-58 que «el lapso de tiempo com-
putable tiene como punto de partida el de la comisién del delito». Esta
doctrina del dia inicial ha sido atemperada por la Jurisprudencia en el
caso de las infracciones calificadas «ab initio» de delitos y que luego
resultaron ser faltas y también en el caso de las faltas incidentales. En
el primer caso, la Jurisprudencia declar6 que «si el hecho perseguido
—considerado prima facie como delito— se reputa luego falta no corre
el plazo de la prescripcién desde el dia de la comisién de la infraccién
sino desde aquél en que se hace aquella declaracion y se deja expedito
el camino para sancionarlo» (2). Y en cuanto a las faltas incidentales,
éstas siguen la suerte del delito principal, del cual no pueden ser juzga-
das con separacién (3). Doctrinas ambas que evidentemente son de apli-
cacion a la Justicia Militar.

b} Dia final.—E! dia final es el dia en que se cumple o expira el
lapso de tiempo sefalado en la Ley. Este dia es inexorable. En este sen-
tido la doctrina del Tribunal Supremo, acentuando este caracter del dia
final, declara lo siguiente:

«La prescripcién ha de ser estimada cualquiera que sea la causa
del transcurso del tiempo» y afade que, «<es indiferente que la causa
de la Inaccién procesal se deba a alguna de las partes o a Incuria del
Tribunal, o a la necesidad de resolver una competencia o a sustitucio-
nes de funclonarios o al esceso de trabajo, pues basta sencillamente el
transc]urso del tiempo» (Ss. de 13-3-36, 11-6-42, 20-12-46, 24-264 Yy
8-4-78).

c) Interrupcién de la prescripcién.—La Inexorabilidad de! dia final
tiene una excepcién: la interrupcién de la prescripcién. En este sentido
la Ley sefiala que la Interrupcién de la prescripcién del delito o falta
se produce «desde que el procedimiento se dirija contra el culpable» (4).

(1) No ocurri6 slempre ssf. En momentos anteriores de la evolucién histérics, dfa Iniclal del
cdmputo fue el del descubrimiento del delito como en el Cédigo Penal de 1870. rics. o

{2) Sentencia de 21-10-67.
(3) Sentencia de 24.9-T0.

(4) En camblo, en al prescripclén de la pens, la Interrupcién se produce, segdn ol srticulo 118
del C. penal y ol articulo 252 de! C.J. M., al cometer el reo otro dellto antes do.ggmplotlr ol tl
sefialado para la prescripcién, sin perjuicio de que ésta pueda comenzar a correr de nuevo. QUINT.
RIPOLLES (Compendlo de D. Penal, Madrid, 1958, tomo |, pég. 508) oplna que, no se explica demasiado
blen tal diferencia en ef tratsmlento de las Interrupciones, que parece obedecer, en la prescripcion del
delito, a una Inactividsd de los 6rganos udicleles, y en la de la pena, a propdsitos de mors!izactén;
més lsudables éstos que aquélios, por cuanto que dependen de |a voluntad del reo y no de un factor
epissdico tan ajeno & ella como la actividsd o parslizacién del procedimiento.
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Este es el mismo criterio que establece el Proyecto del nuevo Cédigo
de Justicia Militar en su articulo 105, pérrafo 2.°

Pero ;qué se entiende por esa expresién legal?

ili. PROCEDIMIENTO DIRIGIDO CONTRA EL CULPABLE

Por procedimiento dirigido contra el culpable ;ha de entenderse cual-
quier diligencia, cualquier actuacién ordenada a la investigacién del
hecho ocurrido? Este era el criterio del Cédigo penal de la Marina, de 19
de agosto de 1888, cuyo articulo 107 decia asi:

«La prescripcién se interrumpe, quedando sin efecto el
tiempo transcurrido, por cualquier actuacién judicial dirigida
a la averiguacion o castigo del delito».

Pero no es este el criterio de la legislacién actual al sefialar que la
prescripcién 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 instruccién de la Causa, bastando para que los
plazos de la prescripcion cesen de correr, que /a accion judi-
cial se dirija contra una persona cualquiera, mas sin que sea
necesario que haya declaracién de procesamientos.

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 instruccién de la
Causa para el descubrimiento del delito perseguido y deter-
minacién de los culpables, sin que sea preciso que se haya
hecho expresa declaracién de procesamiento, siendo sufi-
ciente que la actividad o accién judicial se dirija contra una

persona en concepto de presunto culpables.

En resumen: no hace falta que haya Auto de procesamiento pero si
que la actividad o accién judicial se dirija contra persona determinada
en concepto de presunto culpable. La Jurisprudencia entiende, pues, por
procedimiento dirigido contra el culpable, con los efectos interruptivos
que marca el articulo 114 del Cédigo penal y el 250 del CIM., cuaquier
actividad judicial —y no exclusivamente la del Auto'de procesamien-
to—, pero a condicién de que aquella actividad judicial sea «contra
el culpables. En esto se distingue la normativa actual de la que con-
tenfa el derogado Cédigo penal de la Marina en el que cualquier activi-
dad judicial investigadora producia efectos interruptivos en orden a la

prescripcién del delito o falta.
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IV. EL PROCEDIMIENTO PREVIO :ES PROCEDIMIENTO DIRIGIDO
CONTRA EL CULPABLE?

1. UNA IMPORTANTE RESOLUCION DEL CJM.: El Auto de 20 de
mayo de 1982.—La referida resolucion ha recaido en un Expediente Ju-

dicial, que antes habia sido Procedimiento previo procedente de la
2.* Region Militar.

El citado Procedimiento previo fue incoado en averiguacién de unos
determinados hechos imputables a un Teniente Coronel. El procedi-
miento sufri6 una demora notable en su terminacion debido a dos
incidencias: una cuestion de competencia negativa y la sustanciacion
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-
t6 la elevacién del Procedimiento previo a Expediente Judicial. Emitido
por el Fiscal Juridico Militar informe favorable a la prescripcién, por
haber transcurrido con exceso el plazo del afo que el articulo 248-4°
del CJM. establece para la prescripcion de las faltas graves, la Autori-
dad Judicial de la Region, de conformidad con su Auditor, ordené la
continuacion del procedimiento, estimando que la falta grave investiga-
da no habia prescrito, debido a que la prescripcién habia quedado inte-
rrumpida por los incidentes procesales producidos (competencia nega-
tiva y sustanciacién de recurso de queja).

Elevados los Autos al CSIM., éste resolvié mediante resolucién epi-
grafiada «declarar prescrita la accion para perseguir la falta graves con
base en que desde la fecha de comisién del hecho infractor hasta que
se dirige el procedimiento «contra el culpable» ha transcurrido con ex-
ceso el plazo de un afio que el articulo 253-2.° del CJM. exige para con-
siderar prescritas las faltas graves; y considera que en este caso no
hubo procedimiento dirigido contra el culpable hasta que el Procedi-
miento previo fue elevado a Expediente Judicial (5.° Considerando).

Asimismo, seflala la indicada resolucién (2° Considerando) que
«durante la tramitacién de los procedimientos previos esté corriendo el
plazo de prescripcién, primero, porque no se est4 dirlgiendo procedi-
miento de caricter criminal contra persona alguna (art. 518 del C6digo).
y ademés porque se esté4 estimando que los hechos que se investigan no
aparecen desde los primeros momentos como delito o falta grave».

Los dos extremos subrayados por la citada resolucién tienen un des-
tacado interés y merecen comentario.

2. la singular naturaleza del Procedimiento Previo.—E| Procedimien-
to previo es un procedimiento especial «en el que no se tratard a nadie
como inculpado ni podrén decretarse detenciones ni prisiones de per-
sona alguna, ni embargo de bienes, porque todas estas medidas sélo
son propias en buenos principios procesales, para ser acordadas en
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actuaciones en las que de modo concreto se persi

- gan hechos que re-
vistan caracteres de delito o falta grave, o sea, en las Causas o Expe-
dlentgg Judiciales; hacerlo de otro modo es desvirtuar la naturaleza de
las Diligencias Previass.

Esta_s luminosas palabras, con valor de interpretacion auténtica, de
la propia Exposicién de motivos del Cédigo, aclaran los preceptos con-
tt_am_dos en los articulos 517 y 518. De todo lo cual resulta que el proce-
dimiento previo tiens una naturaleza singular que se caracteriza por
estas dos notas: a) es un procedimiento judicial, en cuanto instruido
Por un Juez, y b) no tiene naturaleza criminal, en cuanto que investigan-
dose en él un hecho que pudiera ser originario de responsabilidad, no
aparece «ab initio» con un inequivoco caricter de delito o falta.

Es_evidente, pues, que un procedimiento judicial, que no tiene caréc-
ter criminal, en el que no pueden acordarse detenciones, ni prisiones,
ni cualquier otra medida contra nadie, porque en él se investigan unos
hechos asépticos, sin matiz de delito o falta grave, no puede ser consi-
derado, a los efectos de interrumpir la prescripcion, como «procedimien-
to dirigido contra el culpable», cabalmente porque no hay «culpable» en
el procedimiento previo en los términos matizados por la Jurisprudencia

que sefialdbamos mi4s arriba.
3. Trascendencia de los incidentes dentro del procedimliento.

Las incidencias producidas dentro del Procedimiento previo son ino-
perantes para enervar los efectos de la prescripcién extintiva de la ac-
cidn penal. El Auto del C.S.J. M. lo expresa asi en el 4.° Considerando.

«CONSIDERANDO que, siendo la prescripcién de orden pii-
blico y funddndose 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 juri-
dicas (6), en las diflcultades de prueba y en la enmienda
que el tiempo produce en la personalidad del delincuente,
obliga, como cuestién de hecho que es, y por su finalidad
liberatoria, a que sea apreciada por la mera computacién de
las fechas en que se cometi6 el hecho infractor o se paralizé
el procedimiento, en su caso ya iniciado, y aquella en que se
pretende iniciar o proseguir las actuaciones, sefalando al res-
pecto la doctrina jurisprudencial que la Ley no distingue entre
las varias causas que puedan motivar tal paralizacién o trans-
curso, las cuales no se interrumpen por la realizacién de dili-
aencias inocuas o que no afecten al procesado, v siendo in-
diferente que el reposo o el progreso del procedimiento sea
imputable a abulia de las partes o a incuria del Tribunals.

e et
(6) Principlo de seguridad Jurfdica que hoy es una garant(a constitucional conforme al articulo 9-3
de la Constitucidn.
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Este Considerando resume la doctrina cientifica dominante y juris-
prudencial en orden a la naturaleza y fundamento de la prescripcion
penal.

En cuanto a su naturaleza es sabido que la prescripcién, tanto en el
orden civil como penal, es una institucion que tiene por finalidad poner
limite a las pretensiones juridicas envejecidas y en consecuencia robus-
tecer el principio de seguridad del Derecho. Pero asi como en lo civil
las legislaciones suelen excluir la posibilidad de que la prescripcion
sea aplicada de oficio por el Juez, y se subordina su apreciacién a que
el obligado la alegue, por via de excepcion procesal (7) en lo penal, en
cambio, no hace falta que la prescripcién sea alegada, pues el Tribunal
debe apreciarla sin previa alegacion de las partes (8).

En cuanto al fundamento, el Considerando transcrito declara que la
prescripcién, que es de orden publico, se basa, en el aquietamiento de
la conciencia social, en la necesidad de que el tiempo elimine toda in-
certidumbre en las relaciones juridicas, en las dificultades de prueba y
en la enmienda que el tiempo produce en la personalidad del delin-
cuente (9).

En este sentido la resolucion comentada sigue también el criterio
de la doctrina dominante. Tal es la opini6én de QUEROL (10) cuando afir-
ma que la prescripcién tiene un fundamento subjetivo —el abandono
presuncién de renuncia por parte del Estado en orden a la accién pe-
nal— y un fundamento objetivo constituido por el olvido del delito o
de la pena que hace a ésta inutil una vez transcurrido gran tiempo y
por el presunto arrepentimiento del delincuente. Y, aunque no faltan
detractores de la Institucién por entender que la misma lesiona impor-
tantes principlos jurfdicos, creemos acertada la opinién del citado autor
cuando afirma que, «la prescripcién atiende y recoge el poder de los
hechos, y su trascendencia no puede desdeiiarse en el orden juridico,
que tiene por misién la realizacién de fines practicos y no la observan-
cia rigurosa de los principios generaless.

Este es el sentir también de QUINTANO RIPOLLES (11) que, después
de afirmar que la prescripcién es sumamente objetable en un plano de
justicla absoluta, pues la prescripcién es, al fin y al cabo, la consagra-
cién de algo inicialmente injusto, su razén de ser es predominantemente
de seguridad juridica, para estabilizar situaciones de hecho consumadas

(7) CASTAN: «D. clvil espafiol comin y forals, tomo 1, vol. Il, seccién 2., pég. 706.
(8) Asf, Ia Sentencla del T.S. de 1288 sehala a este respecto la similitud que en lo penal tiene
fa prescripcién con la ceducided o decadencla d
ol Tribunal en cualquier estado del procodlmlem:. derechos, en cusnto que s apreciable de dficlo por
(9) La S. de 14.11.57 declara que es uno ds los modos reconocldos la Ley para la extincién de
fa responsabilided penal como medlo legal de liberacl6 pornub &
Indispensable para [a estsblilizacién del amcho. reclon do dicha reago llidad 'y como. elemerto
(10) «Principlos de D. militar espafiol>. Tomo I1. Editorlal Naval, 1348, pdg. 221.

(11) «Compendio de D. Penals. Tomo ). Editorlal D. Privado, Medrld, 1958, pég. S03.
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por _el tismpo. Pero —aiiade el citado autor— para que tal seguridad
IUrld{ca no degenere en inseguridad social es menester la fijacion de
condiciones y cortapisas tendentes a evitar que la prescripcién se con-
vierta en una prima otorgada al criminal habil.

Tampién este es el criterio de la Jurisprudencia del T.S. que en
Sentencia de 1-2-68 seiial6 que la prescripcién se funda en «aquieta-
miento que produce en la conciencia social el transcurso del tiempo y
en fa necesidad de eliminar la incertidumbre en la misién punitivas.

V. INCONVENIENTES

Es evidente que con el criterio mantenido por la resolucién comen-
tada se producira la prescripcién de numerosos hechos punibles inves-
tigados en Diligencias Previas, singularmente de faltas graves y leves,
Que tienen, como es sabido, plazos cortos de prescripcion, a saber, un
ano y seis meses, respectivamente. Y ello porque de todos es sabido
que son numerosos los Procedimientos previos cuya tramitacién se pro-
!0"98 por un plazo superior a los sefialados, 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 proplos interesados, conocedores de los plazos inexorables de
prescripcion, etc., y otras simplemente por incuria en su tramitacion,

Pues bien, la solucién, a nuestro juicio, para impedir el riesgo de la
prescripcion es seguir a la letra el mandato de un precepto, con fre-
cuencia olvidado, que se halla sumergido en medio del articulo 517 del
CJM. Este articulo, después de decir que «Las Autoridades y Jefes a
quienes corresponde acordar o prevenir la formaci6n de causas manda-
rén instruir diligencias previas para depurar la naturaleza de los hechos,
siempre que, pudiendo ser originarios de responsabilidad, no aparezcan
desde los primeros momentos como constitutivos de delito o falta gra-

ve», afiade:

«En estos casos (es decir, en caso de delito o falta grave)
se incoard desde luego Causa o Expediente Judicial, segdn

correspondas.
Del precepto subrayado se pueden sacar las siguientes conclusiones:

1* Que el procedimiento previo es un procedimiento para depurar
la naturaleza de hechos que, desde los primeros momentos, no aparecen
como constitutivos de delito o falta grave (12).

(12) ALGORA NANDEZ OROZCO. notadores del C.J. M., sefisiaben que el Procedimiento pre-
vio es una m‘.’a"ﬁfmm on ol C.J. M. de 1890 para depurar is M'U'llox? de los %?m
pudlendo ser originaris de responssbilidad, no en (0s procedimientos previos como constitutivos
de delito o faita grave. Y sfisden que es un procedimiento privetivo de la Justicia tor.
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2. Si el hecho, desde los primeros momentos, aparece como cons-
titutivo de delito o falta grave «desde luego se incoarsd Causa o Expe
diente Judicial=. Llamamos la atencién sobre la palabra «desde luego»,
puesto que es una palabra terminante por su imperativided, que no
da opcién a las Autoridades o Jefes a que el precepto se refiere para
que puedan hacer otra cosa. El Procedimiento previo es, pues, un proce-
dimiento para depurar hechos cuya naturaleza se desconoce en princi-
cipo; cuando se conoce, ha de instruirse Causa o Expediente Judicial, si
hay delito o falta grave; si el hecho es falta leve no hay 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, prohibe a contrarios el precepto es
que, conociendo «ab initio» 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? ;ha de incoarse Procedimiento previo? Cree-
mos que no es obligado incoar el Procedimiento previo, pues, conforme
al indicado articulo 1.007, el Jefe respectivo puede corregir la indicada
falta leve, pero tampoco ests prohibido la incoacién de dicho procedi-
miento cuando ofrezca dificultedes la investigacion de la falta leve.
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modificativas. IV. El art. 194. V. Responsabilidad penal en los delitos de im-
prenta. VI. La pena de muerte. Vii. Otras modificaciones en materia de pe-
nas. VIll. Suspensién de condena. 1X. Disposiciones generales. X. Traicion.
X1. Rebelién. Xil. Sedicién. XH. Insulto a fuerza armada. XIV. Atentados s
Autoridades militares. XV. El articulo 316. XVL. Injurias a los Ejércitos. XVII.
Desobediencls. XVIII. Fraudes. X)X. Reincidencia en faltas graves. XX. Faltas
militares: Disposiciones generales. XXI. Faltas graves. XXII. Faltas leves.

XXill. Conclusién.

{. La reforma llevada a cabo en el Cédigo de Justicia Militar por
la Ley Orgédnica 9/1980, de 6 de noviembre, tiene su origen en los Pac-
tos de la Moncloa y, mas concretamente, en los Acuerdos sobre el Pro-
grama de Actuaci6n Juridica y Politica 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 legislacion penal y procesal
militar con el fin de adaptarla a las exigencias propias de la nueva rea-

lidad democratica (1).

et e
» . scordaba la sreconsideracién de sus limites en
(1) En ol punto Vi) (-Codigo de Justicia Militars) ”1.') Ords i cesalvae T8 sualided oo

relacié In Jurisdiccién mifiter:
"lele.::‘lmm l:mm?l“acdld.log. P:m,rrcomﬂn y el Cédigo de Justicla Militar, restringiéndose éste al
&mbito ds los delitos militares. 2.°) Por rszén del fugar: limitar s compstencia de la jurlsdicclén milltar

a los actos cometidos en centros o establecimientos o lugares estrictamente rr;mtaru. 3.2) Por razén de

la persona: reviser los supuestos de y los términcs en que se resusive le competencia
hechos no constituysn delito militar. 4.%) So-
I militer y no militer en unos mismos que o aetion aa o) it

concurre personal C
metimiento a los Tribunaiss Ordinerios de las Fuerzes de Orden Publico, o

himlento del mismo. 5.°) Fortalecimiento de las garsntiss pr y de a on los pwc:dlnﬂonup
de la jurlsdicclén militars (cfr. <Los Pactos de [a Moncioa-, Secretaria Genersl T de 1a Pr

del Gobierno, Madrid, 1977, pégs. 85 y 9s.).

185



En cumplimiento de lo pactado, durante los primeros meses de 1978
se redacté por la Comisién nombrada al efecto en el Consejo Supremo
de Justicia Militar, un Anteproyecto en el que se abordaba una amplia
reforma del Cddigo que excedia de las modificaciones urgentes acorda-
das. En base a este trabajo, aunque con sustanciales innovaciones, se
elaboré posteriormente en el Ministerio de Defensa un segundo Ante-
proyecto que sélo de modo parcial fue recogido en el Proyecto de Ley
de Reforma remitido por el Gobierno al Congreso de fos Diputados a pri-
mero de noviembre de 1978 (2).

Promulgada, en diciembre, la Constitucion, en ella se establecen di-

versos principios béasicos que exigian, ya de modo inmediato, la reforma
de Justicia militar (3).

No obstante, la disolucién de las Cortes, las nuevas elecciones vy,
sobre todo, la conciencia de que la reforma era insuficiente para conse-
guir un Cédigo de Justicia Militar acorde con la Constitucién y satisfac-
torio para la nueva mayoria politica dieron lugar a que, durante 1979,
se paralizase la tramitacion parlamentaria del Proyecto que fue, en ese
tiempo, objeto de dura critica desde diversos sectores sociales (4) e,
incluso, por quienes, de algiin modo, habian participado en su elabo-
raciéon (5).

A comienzos de 1980, sin embargo, algunas actuaciones de la juris-
dicién 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 Ginico con
el que se estimaba posible salir del impasse a que habia 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 Cédigo de Justicia Militar que responda plenamente a los
postulados constitucionales y a los principios por los que la jurisdiccién
militar se rige en los paises pertenecientes a nuestro ambito socio-
cultural.

Asi, en abril de 1980, cuando ya se trabajaba en la redaccion del nue-
vo Cédigo (7), se publica el Informe emitido por la Ponencia respecto

(2) Vid. «Boletin Oficial de las Cortess, 15 de noviembre de 1978. pégs. 3958 y ss. (<Anuario de
Derecho Penal y Clencias Penales:. tomo XXXI, Madrid, ssptiembre-diclembre 1978, pigs. 714 y ss.).

(3) Asi. los contenidos en los artfculos 15, inciso final, 17, 3o, %, 2., 17, 5e. donde, tras
establecerse el principlo de unidad jurisdicclonsl, se sefiala que «la ley requisré el ejerciclo de s
juriedicclén militar en ol émbito estrictamente castrense y en los supuestos de estsdo de sitio, de
acuerdo con los principlos de 1a Constituci6ns.

(4) Vid., por eljemplo, e! srticulo de Juan BORJA DE QUIROGA: «Un Cédigo de Justicla Militar pars
la Democracia», publicado en <El Periédico= (Barcelona) correspondiente al 4 de febrero de 1979. Asl-
mismo, firmado por «Los Imperclales, «La Justicla militar (notas sobre el Proyecto de Ley de Reforma
del Cédigo)s, en el disrlo «El Imparcials (Madrid) de 10 de dicismbre de 1978.

(5) VId. VALENCIANO ALMOYNA, Jests: «Sobre la reforma del Cédl Militare. o
«Revista Espsfiola de Derecho Militsrs, ndm. 38, jullo-diciembre 1978, pég. 90, o Justicla ar

(6] Particularmente, ol procesamiento de la periodista y directora de clne Pllar Mird con motivo do
su versién de <E! crimen de Cuencas.

(7) Iniclsiments fue encargado el trabejo a un Grupo de Estudio formado en la Escusls de Estudios

Jurfdicos de! Ejército bajo la direccion del hoy Consejero Togsdo don Francisco Jiménez y Jiméner.

, tras la promuigacién de la Ley 9/80 y en cumplimiento de fo dispuesto en su Disposicién

final Primera. se constituy6é formaimente. por Orden ministerial de 17 de noviembre de 1980, la Comi-

si6n para el Estudio y Reforma de la Justicla Militar, que, presidida por el Toniente General gon Luis
Alvarez Rodriguez, pasé a trabajar en |a sede del Consejo Supremo de Justicis Militar.
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8l Proyecto de Reforma (8) y en é! se deja constancia del carécter tran-
sitorio de la misma al establecerse en su Disposicién final Primera,
parrafo segundo, el plazo de un afio para que, por fa Comisién constitui-
da al efecto se elabore un Anteproyecto articulado de Cédigo 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 Orgénica
9/1980, el dia 6 de noviembre, publicandose en el «<Boletin Oficial del
Estado» nimero 280, de 21 de noviembre (10) y entrando en vigor al dia
siguiente, conforme a lo dispuesto en la Disposicion final Tercera.

La reforma, que afecta a ciento seis preceptos, de los que seis que-
dan sin contenido, incide en los tres tratados de que consta el CIJM.

En los tratados primero y tercero, esto es, en la organizacion y atri-
buciones de los Tribunales militares y en el procedimiento, temas tras-
cendentales para la jurisdiccion militar, como sus limites de competen-
cia, los Tribunales, el procedimiento sumarisimo o los recursos, han
sufrido alteraciones sustanciales, de las que, preferentemente, quizé
por constituir el nucleo originario de la reforma, se ha ocupado la doc-
trina (11).

En el tratado segundo, las modificaciones, motivadas, en buena me-
dida, por la constante preocupacién competencial, surgieron, en nimero
considerable, durante los debates parlamentarios. El Proyecto publica-
do en 1978 vnicamente preveia nueva redaccién para once articulos de
Derecho penal material. Después, como consecuencia de las enmiendas

presentadas en ambas Cémaras, se amplié notablemente, en este terre-
no, el ambito de la reforma que afects, en el texto definitivo, a una

treintena de preceptos de naturaleza sustantiva.

Del contenido y alcance de estas modificaciones, que en su conjunto
suponen, pese a la originaria motivacién organica y procesal de la

(8) VId. «Boletin Oficial de las Cortes Gensraless, Congreso de los Diputados, 24 de abril de 19890,

péginas 166/1 y ss.
9! ostabl vament ls Ley (Disposicién final Segunda) que por la Comisidn se
°"t(’0)nl'g? antes ::. und.:l‘hzl,ul partlr. d:n su coluyﬂmcwn. un proyecto articulado del Cédigo o Cédigos de
Justicla Militar, <en o) que se refiejen debidaments los principios juridicos del orden eons'muclm
nacional, 1a autonomia y sspecialidad de la Jurisdiccién Militar squifibredamente ponderada con la un
procesal y sustantive del ordenamiento Juridico y el sistema del poder judicial, asi comguol p|(ogr6voo
comparado de los de la orgénica judicisl militar de los Ejércitos extranjeros de mds asidua relaci6n..
(10) En el «Boletin Oficial del Ministerlo de Defensa., Disrlo Oficial del Ejército, fus publicada s

Ley en su nimero 273, de 27 de noviembre de 1960.
usticia Militar. Comentarios

! . , Josus: «la reforma del Cédigo de J

s eyl VS, MG B o Sk, Tt e iy S
» «Revista ., . 88, ,

79"&'"" orfiesn&mlyen:::ogn&t:gc gx.R'O ﬂémmodon jos Tribunales ordinarios imponer las penas aecaR lw—
rlas dsl Cédigo de Justicla Militar a los mllitares culpables de delitos comunes?s, en pr‘ensscé:\r;o. ':xv.'t:
de Derecho &)bnco-. Madrid, 196). A nivel do divulgacién, vid. los trabajos de Mar:f n BRAVO NAVA
gm’ «Reforma de ls Justicia Militars; Jesis VALE;J:"IQ:G% QIL.NAA?YMM .SLA’N%E.Y .de orma Cod ::
s dol Codtgo g6, Jeencre: Ml 'mwtodoo?ll'éaylncluldol an el «doasler» publicado bajo el titulo «Re-

rias del Cédigo de Justicis Militars; ]
rondutl Astronduticas, mim. 481, Madrid,
E et CPRAN 7\ Benito EGIDO TRILLO-FIGUEROA:

forma del Cédigo de Justicla Milltars po
enero 191, pdgs. 51 y ss. Asimismo, o do Arturo BELTRAN NUREZ y bro. do reforma Gai Cédigo de
«Brevea conaldersciones sobre la Ley Ics 9/60, de 6 de noviembre,

Justicla Militars, en <Ejércitos, num. 513, Madrid, octubre 1962, pégs. 59 y ss.
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ley 9/80, una de las mds trascendentales reformas llevadas a cabo, en
las leyes penales militares, desde 1945, voy a ocuparme en este trabajo.
Su analisis individualizado se llevara a cabo siguiendo, en lineas gene-
rales, la propia sistemética del Codigo.

. El articulo 185, que regula las circunstancias eximentes, ha sido
modificado en sus nimeros 2 (menor edad), 9 (fuerza irresistible) y 12
(obediencia debida), sufriendo un ligero retoque en su redacciéon el ni-
mero 4 (legitima defensa).

1. En materia de minoria 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 comun, a partir del C. P. de 1928,
en favor de férmulas biolégicas cada vez mds radicales.

Tal particularismo fue justificado por el legislador en la propia Ex-
posicién de Motivos del Cédigo, alegandose, aparte de la frecuente in-
tervencion de menores en «delitos militares de notoria gravedad», que
«si por disposiciones administrativas se permite, en algunos casos, el
ingreso voluntario en las filas militares antes de los dieciséis afios,
debe serlo con todas sus consecuencias, y, entre ellas, las de orden
penal militar, el cual no quedaria debidamente salvaguardado si, en caso
de infraccién, se redujera la accién de las Autoridades judiciales mili-
tares a entregar al culpable menor de dieciséis aiios a los Tribunales Tu-
telares de Menores o a aplicarle la legislacién penal de esta clases.

Por su parte, la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948,
coherente con este planteamiento, exceptia, en su articulo 9.°, de la
competencia de dichos Tribunales «los delitos o faltas atribuidos a la
jurisdiccién castrense por el Cédigo de Justicla Militars.

Esta vinculacion del menor al sistema represivo penal militar, justi-
cada inicialmente entre los primeros comentaristas (12), fue pronto so-
metida a serias consideraciones criticas en nuestra doctrina que, de
momento, abogé por una interpretacién restrictiva de la incriminacién
del menor que, por demis, se impuso en la practica (13).

La reforma ha venido, en este punto, suprimiendo en el articu-
lo 185-2° el requisito de que el menor de dieciséis aios «no hubiese
obrado con discernimiento», a implantar la férmula biol6gica pura del
articulo 8, nimero 2 C.P., la que, como ha destacado con acierto RODRI-
GUEZ DEVESA, responde «<a la aspiracién, acentuada desde fines del
siglo pasado, de anteponer, respecto a los menores que realizan un

hecho castigado por la ley, el derecho a la educacién que les asiste a
cualquier otra consideracién» (14).

(12) Asf, DE QUEROL Y DE DURAN. Fermnando: «Principlos de Derecho Espaiol, arreglo
sl Cédigo de Justicia Militar de 17 de Jullo de 194S., tgmo i1, «Derecho ‘;2,',':1' Milltars, g’.‘,’.‘: Naval,
Madrid. sin fecha, pég. 50.

(13) Vid.. especialmente, IRIGUEZ DE LA TORRE. Julldn: «E| menor de dieciséls shos en la Jurisdic-
clén militars, en «Revista Espafiola de Derecho Militars, nim. 5, Madrid, :nero-]unlt: 1958, pégs. eli y ss.

(14) RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: «Derecho Penal N . g . Madrld,
1882, phg. 585. al Espafiol. Parte Generals, 8.° edici6n, Madr
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No se ha efectuado, sin embargo, prevision alguna para el caso de
que el menor de dieciséis aiios ejecute un hecho castigado por el CIJM.
En tales supuestos es evidente que el menor, exento de responsabilidad
en base el articulo 185 nimero 2, deberia ser entregado a la jurisdiccion
especial de los Tribunales Tutelares de Menores, mas no siendo de
aplicacion el pérrafo segundo del niumero 2 del articulo 8 CP y estando
aun vigente, como norma competencial a la que en nada afecta la modifi-
caclén del CJM, el articulo 9 de la LTTM, dicha solucién no deja de ser,
en la legalidad vigente, extremadamente cuestionable.

2. En la legitima defensa (art. 185-4°), con la sustitucién del tér-
mino «aquellos» por «aquella» (15), en el parrafo segundo de la circuns-
tancia 1.*, no se hace mas que subsanar lo que, sin duda, constituia un
error material arrastrado desde la publicacion del CJM en 1945.

3. La fuerza irresistible se regula en el articulo 185-3. CJM, cuya
redaccién se diferenciaba de la de su correlativo articulo 8-9.* CP en dos

puntos:

a) En la expresa referencia a la conducta omisiva («el que obra o
deja de obrar») que, por innecesaria, no se incluye en el articulo 8 CP.
Tal referencia se estimé imprescindible en el CIM para destacar que
en el precepto quedaba subsumida la circunstancia de «incurrir en algu-
na omisién por impedirselo una causa legitima e insuperable», que au-
ténomamente requlaba como eximente el derogado Cédigo penal de la
Marina de Guerra de 1888.

b) En la exigencia expresa de que la fuerza irresistible ha de ser
fisica y externa, con lo que no se recogia sino la doctrina constantemen-
te mantenida en la jurisprudencia.

Estas diferencias no afectan, sin embargo, al copter]ido sustancial
de la eximente que responde en el CJM al mismo criterio adoptado en

el CP (16).

En este sentido, no resulta fécil determinar el alcance de la reforma,
que, incidiendo en la segunda de las diferencias apuntadas, suprime el
requisito de que la fuerza irresistible sea fisica 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 el motivo de la reforma no ha sido simplemente
equiparar las formulaciones legales de la eximente prevista en los ar-
ticulos 1859.* C.J.M. y 89* C.P., lo que, en principio, resultarfa |6gi-
co al no existir argumentos vélidos que apoyen una diferenciacién nor-
mativa.

(15) La correccién fus propuesta, en ef Senado, por Vicente BOSQUE HITA, del Parlsmentario

Mixto, en enmianda nom. 71 al texto aprobsdo en el Congreso de los Diputados (vid. B. O.C.G., Senado.
12 de septiembre deo 1980, pég. 54).

(18) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marla: «Derecho Penal Espafiol. Parte Especials, 8.° edicién,
Madrid, 1980, pég. 1247.
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Ello pudiera llevar a pensar que, eliminando unas exigencias expre-
samente consignadas en la redaccién anterlor, lo que ha pretendido ia
reforma es ampliar el contenido de la eximente, de forma que, con el
texto en vigor, queda exento de responsabilidad crimina! «el que obra
o deja de obrar violentado por una fuerza irresistibles, pudiendo ser
ésta de cardcter moral o de origen interno.

Tal conclusion, a la que ya ha llegado algun autor al comentar este
precepto (17), es, en mi opinién, insostenible.

Como destaca RODRIGUEZ DEVESA, en relacién al articulo 89, la
fuerza irresistible es aquella que imposibilita al sujeto adoptar una reso-
lucién o que, cuando la ha tomado, impide que la ponga en practica; 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
sefalado, «frente a las frecuentes y baldias alegaciones de los recurren-
tes, el Tribunal Supremo sostiene constantemente que la fuerza irresis-
tible no puede ser endégena, nacida dentro del propio estado de 4nimo
del agente, sino que ha de ser exégena, proviniente de fuera, de la pre-
si6n de un tercero» (20), ello sin perjuicio, l6gicamente, de que estos
estados de coacci6n moral, arrebato o pasién puedan ser valorados
en relacién a otras causas eximentes o modificativas de la responsabi-
lidad criminal.

Distinta es, en todo caso, la cuesti6n de si en esta eximente pueden
comprenderse, junto a la fuerza material inmediata, que excluye radical-
mente la voluntad, supuestos en que se actie mediatamente sobre el su-

jeto, al que se anula su libertad de voluntad, aunque no la voluntad
misma.

Este tema, resuelto afirmativamente por algin sector doctrinal (21).
en nada se ve afectado por la reforma (22), desde el momento que los
que se cuestionan son supuestos de vis compulsiva, en los que la vio-
lencla ejercida es material y de origen externo.

Entiendo, en conclusién, que la reforma, que, de hecho, ha aproxi-
mado la redaccién del articulo 185-9.* CJM a la del 8-9* CP, en nada ha
alterado su contenido que sigue siendo el de una causa en la que se
excluye la accién al venir el sujeto violentado por una fuerza irresistible
v esta violencia ha de requerirse que sea fisica y externa, aun cuando

(17) Cfr. VALENCIANO ALMOYNA, Joalis: -La reforma del Cédigo de Justicla Militare, cit., phg. 96.

(18) RODRIGUEZ DEVESA, José Marla: :Derecho Penal Espafiol. Parte Generals, cit., pég. 480.

(19) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marla: «Derecho Pensl Espafiol. Parte General-, cit., p&g. 480.
; g_,gat)]"‘“(:fr.msFIODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo: <Derecho Penal. Parte Generals, Edit. Clvitas, Madrid,

(21) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Moria: <Derecho Psnal Espefiol. Parte Genersls, cit., . 480.
En contra, ls doctrina jurisprudencial. Vid., al respecto, RODRIGUEZ MOURUELO. éomitlto: mmdvo
Penel. Parte Generals, cit., plg. 234.

) En contra, VALENCIANO ALMOYNA, JesGs: <La reforma del Cédigo de Justicie Militare, clt., pé-

gina 88, quien cc los conceptos de «vis compulsivae y evis moraliss.
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ahora el precepto no lo exija expresamente. Cualquier otra interpreta-
cion, aparte de ir en contra de lo generalmente admitido por la doctrina
y la jurisprudencia, vulneraria la misma naturaleza juridica de esta
eximente.

4. De modo especial ha incidido la reforma en la regulacién de la
obediencia debida.

En la nueva redaccion sélo se mantiene la declaracién inicial de que
esta exento de responsabilidad criminal «el que obra en virtud de obe-
diencia debida», ahadiéndose, como novedad, que «se considera que no
existe obediencia debida cuando las 6rdenes entraiien la ejecucién de
actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la gue-
rra o constituyan delito, en particular contra la Constituciéns. En tales
supuestos, la distintas conductas de desobediencia prevista en el CJM
«no se consideran delictivas» en virtud de lo dispuesto en un tercer pé-
rrafo afiadido al articulo 328, sobre el que volveremos mas adelante.

La modificacion de los articulos 185-12 y 328 trae su origen de las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, que dos afos antes ha-
bian establecido en su articulo 34 que «cuando las 6rdenes entraiien la
ejecuciéon de actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y
usos de la guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitu-
Ci6n, ningiin militar estar4 obligado a obedecerlas; en todo caso, asu-
miré la grave responsabilidad de su accién u omision».

Surge asi, con la reforma, una nueva concepciéon de esta eximente,
cuyo contenido ofrece trascendentales innovaciones en aspectos varios,
a algunos de los cuales vamos a referirnos:

8) La obediencia debida no presentaba en la redaccién originaria
del CJM una naturaleza juridica unitaria. En la férmula legal se incluian,
ante todo, los supuestos de obediencia debida genuina, esto es, aque-
llos que tenian por base un mandato licito y que comportaban una causa
de justificaci6én. Pero, junto a ellos, se encontraban igualmente rggulg-
dos por la eximente, como destacé la doctrina (23), casos dp obediencia
debida impropia, que no producian la justificacion pero si la exculpa-
cién de la conducta. Eran las hipétesis del error (el inferior cumple la
orden ilegftima del superior por desconocer sus presupuestos facticos
0 por ignorar que no esta autorizado a desobedecerla) y de la cpacci'én
(el cumplimiento de la orden ilegitima se lleva a cabo por el inferior
ante las graves, inmediatas y quizé irreparables consecuencias que, en
determinadas circunstancias, particularmente en tiempo de guerra, pue-
de comportar su no acatamiento). A estos casos se referfa la segunda
parte de la férmula legal, precisamente aquella que ha suprimido la
reforma.

En este aspecto, el legislador no ha seguido sino la qrientacién mar-
cada por nuestra mejor doctrina, que estimaba conveniente «discrimi-

(23) Ctr. RODRIGUEZ DEVESA. José Maria: <La obedlancla debida en el Derecho penal militars, en
«Revista Espafiols de Deracho Militars, ndm. 3, Madrid, enero-junic 1957, pég. 71.
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nar unos casos de otros, dejando en el nimero 12 del articulo 185 tan
s6lo aquellos supuestos de obediencia debida propia, respacto a la cual
no debe quedar ningin arbitrio del juzgadors (24).

En cuanto a los posibles supuestos de error y coaccién, convengo
con RODRIGUEZ DEVESA (25) en que, respecto a los tltimos, cabe una
solucién satisfactoria sin introducir nuevas modificaciones, teniendo en
cuenta |la amplitud con que ests concebido en nuestro ordenamiento el
estado de necesidad, comprensivo no s6lo de conflictos de bienes juri-
dicos, sino también de conflictos de deberes. E! problema se reduce,
pues, al tratamiento del error, cuya regulacién especifica no debe seguir
marginada de nuestros C6digos en las préximas reformas.

b) Hasta ahora era conminmente admitido en la doctrina que en el
Derecho penal militar espaiiol, a diferencia del comin y de otras legis-
laciones militares extranjeras (26), no cabian los mandatos antijuridicos
obligatorios, esto es, por decirlo con RODRIGUEZ DEVESA, «en el Dere-
cho militar espaiiol, no puede obligar el superior al inferior a cometer
un delito, valiéndose de una ordens (27).

Con la modificacién del articulo 185-12, pero, sobre todo, a la vista
del articulo 328 reformado, esta afirmacién se hace m4s cuestionable,
porque, interpretados dichos preceptos a sensu contrario, resulta que en
aquellos supuestos en que las érdenes entrafien la ejecucién de actos
contrarios a las leyes o usos de la guerra o constitutivos de delito, pero
no de manera manifiesta, la referida orden deberd ser aceptada para
no incurrir en delito de desobediencia {arts. 327 y ss.) y, naturaimente,
en dichos casos, la obediencia serd debida, pudiendo integrar la exi-
mente nimero 12 de! articulo 185 CJM.

De todas formas, en contra de la existencia de estos mandatos anti-
juridicos abligatorios en el dmbito juridico penal militar siempre podréd
alegarse que, siendo la obediencia sélo exigible en relacién al servicio,
nunca es obligatoria para el inferior una orden que, por su contenido
antijuridico, sea ajena al mismo (28).

(24} Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: «la obediencia debidas, cit., pag. 73. En contra, PORRES
JUAN-SENABRE, Enrique: «Considerscién general de [a obediencia debids como eximentes, en «Revists
Espafiola de Derecho Militars, nim. 12, Madrld, julio-diclembre 1961, pég. 150. Asimismo, a favor de
}nla'mp'lolo arblt{lo judiclal e‘rl\l t:ml 92:““.' Dl:gl RIOMJErna Alejandro: <La obadiancia debida en Ia
ogislacion penal coman y millitar vl ®s, on «Boletin Idico Militare, \ . 18, Mé-
xico, ebrll-junio 1554, pégs. 115 y ss. segunda época, ndm

(25) RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: «La obediencia debidas, cit., pigs. 73 y ss.

(28) Vid., sl respects, por sjemplo, ROMAN VIDAL, Serglo M.: <E} igo de
Ju‘;ﬂcla 1}B(';Iltnr chileno=, en <Revista Espafiola de Derecho Militars, mdoh;o PT:L‘:I.J °.'.',.$,‘,.,ﬁ2ﬁ,°‘1’m,
paginas y 8s.

(27) RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: «La obediencia dabldas, clt., pég. 74.

(28) En este sentido, RODRIGUEZ, José Maria: «La obedlencla dsbidas, cit., s. 63 8.
Admitida, sin embargo, la existencla de mandstos antijur(dicos obligatorics en el v‘”m;;aq Dorochoyml
militar espafiol, no dejarla de ofrecer problemas |a nsturaleza juridica de la eximents de obediencla
debida en relacion a elios. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: <Derecho Penal Espafiol. Parte Gensrals,
citado, pdg. 531, se muestra, en tal supuesto, a favor de la natursieza furfdica unitarla de la eximente
que serfa una csuse de justificacion comprensiva de dos situaciones distintas: mendstos de contenldo
licito y mandatos antijuridicos obligatorios. En contra, entiends MEZGER, Edmund: «Tratado de Derecho
Penals, traduccién y notss de José Arturo Rodriguez Mufoz, Edit. Revists de Derecho Privado, tomo I.
Madrid, 1955, pég. 424, que e mandato antijuridico del superior Jerdrquico no puede exclulr, hacla sfuers,
ls antijuridicidad objetiva de la accién del subordinado por més que sea obligstorio pers él. Dicha accién
continGa siendo objstivamente antijuridica, pero no puede hacerse reproche slguno al que, de
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La solucién es, en cualquier caso, discutible y la nueva formula le-
gal, en este punto, desafortunada.

En el articulo 328 era innecesario el parrafo afadido porque resulta
evidente que toda orden que entrafie la ejecucion de actos contrarios
a la ley no puede ser encuadrada dentro de las «6rdenes relativas al
servicio», siendo la obediencia exigible Gnicamente en relacién al mis-
mo (29). Es mas, el obligar al inferior a realizar actos ajenos al servicio,
cualquiera que sea su contenido, constituye abuso de autoridad confor-
me al articulo 435-3° CJM (30).

Por su parte, en el articulo 185 hubiera sido preferible, siguiendo
una proposicién de /ege ferenda formulada ya hace anos por RODRIGUEZ
DEVESA, seifialar iinicamente que, «no es debida la obediencia cuando se
trate de una orden cuyo cumplimiento lleve consigo la comisién de un
delito o falta, ni en materias ajenas al servicio» (31).

1. Una menor incidencia ha tenido la ley 9/80 en las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal:

1. Las atenuantes, que pueden ser en el CJM «simples» (art. 186) o
«calificadas» (art. 189), s6lo se han visto afectadas por la reforma en lo
que a la menor edad de dieciocho afos respecta, que del articulo 186-2.°
pasa, con una nueva redaccién, procedente del articulo 9-3.* CP (<la de
ser el culpable menor de dieciocho afios») y con una posible mayor
trascendencia (la de atenuar la responsabilidad «de modo especials) al
articulo 189-1.°, que preveia como atenuante calificada «la de ser el cul-
pable menor de dieciséis aiios, habiendo obrado con discernimientos,
circunstancia que desaparece l6gicamente del elenco como consecuen-
cia de la nueva formulacién de la eximente de menor edad del articu-
lo 185-2.°

2. Tampoco las agravantes, que asimismo contintian divididas en
«simples» (art. 187) y «calificadas» (art. 190), han sufrido sensible va-
riacién,

Tan s6lo la reincidencia ha dejado de ser circunstancia de agravacion
calificada para pasar a constituir la decimoquinta agravante ordinaria
del articulo 187, si bien mantenga la redaccién que ofrecia en el nime-
ro 1 del articulo 190 (32).

con el ordenamlento fdico, obedece la orden. Con otras palabras: el sujeto no actia cuipablemente;
0: mandato obllgnorlo,u:on:gmyo para 6| una clu|u :;l;ode'xclulalég° gled.la culpabm:d.c.l.:o cgo":tlg:m n: 3:
Plantea en lo: entlenden [] encla es en

exculpacion WAN' TENN(;P.JECQA.. José: -:Dom:how° Penals, tomo |, «Parte Generals, Madrid, 1949, pég. 273).

(2) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfs: <La obediencie debidas, cit., pigs. 64 y ss.

| (30) Ctr. PORRES JUAN-SENABRE, Enrique: «Consideracién general de la obedisncla debldes, cit., pé-
gina 151,

(31) RODRIGUEZ DEVESA. José Maria: «La obedliencla debidas, cit., pég. T3.

(32) Esta modificacion procede de la enmienda ndm. 36 del Grupo Parlamentario Socislista del Con-
greso, aceptada sin oposicién. Sostuvo el referido Grupo, a través del Diputado sefior NAV?OHR% Es;lf.-
BAN, que, si bien su posturs en relecidn al Derecho penal comin era favorable a la supresién de e:
agravants, admitian su fundamento en el C.J. M., donde, dada la especlalidad del Derecho Mdr:n&
debla mantenerss, sunque no como agravante callficada, sino simple (vid. B.O.C.G., Congreso
Diputados, 2 de julio da 1960, pégs. 6543 y sa.).
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Como agravante calificada queda la habitvalidad, que no sufre altera-
cion en su contenido (33). No tiene mayor relevancia que el de un error
material el que en el articulo 6° de la Ley se declare suprimido, entre
otros, el articulo 190, lo que afect6, sin embargo, a alguna de las prime-
ras ediciones del Cédigo reformado (34).

IV. El articulo 194 prevé una serie de delitos de naturaleza comin
que, cometidos en determinadas circunstancias por miembros de las
Fuerzas Armadas, comportan una causa persanal de agravacién para sus
autores, asi como la competencia de la jurisdiccién militar para el en-
juiciamiento del hecho.

Sustancialmente, el articulo 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 comun.

Ocurre, sin embargo, que desde el momento en que el CJM de 1890
abandon6 el sistema de incriminacién independiente de estas figuras,
tradicional en nuestro Derecho histérico y que se mantiene en el CP del
Ejército de 1884 y en el de la Marina de Guerra de 1888, adoptando en
su articulo 175 esta cldusula mixta inserta en la parte general y donde
no se tipifican delitos auténomos ni se establecen sus correspondientes
penas, no puede sostenerse con fundamento que los previstos en el
articulo 194 sean delitos militares ni en sentido amplio ni en sentido
estricto (35).

La técnica legislativa utilizada ha motivado, ademés, el que, olvidan-
dose el trascendental aspecto sustantivo del articulo 194, se haya desta-
cado, durante la elaboracién de la reforma, por ciertos sectores parla-
mentarios, su contenido competencial, abogdndose por la supresién del
precepto al considerarlo simplemente una norma extensiva de la juris-
diccién militar por razén de la persona incompatible con los dictados
constitucionales (36), postura que, si bien no ha prosperado, ha dado
lugar a una restriccién en el dmbito subjetivo de la disposicién que,
desde ahora, se refiere tinicamente a supuestos en que los delitos sefia-
lados sean cometidos por militares, suprimiéndose la referencla a los
agregados a los Efércitos que figuraba en el texto originario.

Esta modificacién no puede reputarse acertada porque es indudable
aue, en ciertas circunstancias, como por ejemplo en tiempos de guerra,
determinados hechos (asesinatos, violaciones) cometidos por personal
agregado a los Ejércitos deben ser objeto de un especial tratamiento

tamblén al imlento de la habitua
o, S I, U ST gt MO, o Sl emct & s

éxito, una vez Insertada la reincidencla en &l erticulo 187, la eliminacién del conte
(vid. B.O. C.G., Congreso de los Diputedos, 2 de julio do 1960, phgs. 6544 ;'u.). nido del articulo 190

1“=Mwldﬂ por ejemplo, el <Cédigo de Justicia Militars de la Bibliotece do la Guardia Civil, Madrid.

35) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria: <Dellto militars, en «
e R ot VI Barsalona, 1954, pég. 508, en «Nueva Enciclopedia Jurfdicas, Edito-
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agravatorio que, en el actual Codigo, s6lo se conseguia a través de la
férmula del articulo 194.

De lege ferenda, parece lo mas conveniente, en la préxima reforma,
volver a la técnica de incriminacion individualizada de todas aquellas
conductas que se considere por el legislador que, por afectar al poten-
cial bélico del Estado, tienen naturaleza militar: entre ellas deben tener
cabida la mayor parte de las figuras circunstanciadas que en el actual
articulo 194 prevé.

V. El articulo 197, que regula la responsabilidad criminal en los de-
litos cometidos por medio de la imprenta, grabado u otro medio de publi-
cacidn o difusion, ha sufrido como unica modificacion la despenalizacion
de los simples tenedores del «<impreso o publicacién criminals.

Debe dejarse constancia, sin embargo, de la reforma integral del
precepto propuesta por el Senador de UCD seftor VILLAR ARREGUI, para
quien el articulo 197 «establecia un inadmisible y criticadisimo sistema
de responsabilidad extrapersonal y en cascada, unanimemente rechaza-
do por la doctrina penal» (37).

La enmienda propuesta, que recogia el contenido del articulo 34 dei
Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal, fue aprobada en el Sena-
do (38), aun cuando no prosperase en el texto definitivo de la reforma.

VI. Por el articulo 15 de la Constitucion espaiiola de 1978 queda
abolida la pena de muerte, «salvo o que puedan disponer las leyes pe-
nales militares para tiempos de guerras.

La férmula, que no figuraba en el Anteproyecto del texto constitu-
cional, tiene su origen en una enmienda in voce del Diputado centrista
sefior GARCIA ANQVEROS, aunque su configuracion definitiva procede
de la discusi6n en el Senado, donde, a instancia fundamentalmente de
los Senadores VILLAR ARREGUI y CIRIC! PELLICER, se abandona el cri-
terio subjetivo inicialmente propuesto, que relegaba la posibilidad de
imponer la pena capital a las «personas sujetas al fuero castrense», y
se afade la expresion en tiempo de guerra, que, en la Comision Mixta
serfa finalmente sustituida por la de para tiempos de guerra (39).

E! mismo dia que la Constitucién, el 29 de diciembre, entré en vigor
el Real Decreto-Ley ntimero 45/1978, de 21 de diciembre, que tenia por
finalidad concretar e! articulo 15 del texto constitucional, sustituyendo,
«para tiempos de paz», la pena de muerte por la de treinta afios de re-
clusién en el CIM, en la Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea

(37) Wid. B.0.C. G., Sensdo, 12 de septiembre de 1980, pég. 60.

(38) Vid. B.O. C. G.. Senado, 15 de octubre de 1960, pég. 89.

(30) __Sobre este tema y, en particular, sobre los antecedentes y la discusién legisistiva del articulo 15
de la Constituci6n, vid. HIGUERA GUIMERA, Juan-Felipe: «Ls previsién constitucional de la pena de
muerte (comentario al art. 15, segundo inciso, de la Constitucién espsfiola de 1978)s, Bosch, Barcelona,

1980. pégs. 19 y ss.
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de 24 de diciembre de 1964 y en la Ley Pemal y Disciplinaris de la Mari-
na Mercante de 22 de diciembre de 1955 (40).

Con estos antecedentes, sl pérrafo final del articulo 209 CJM, she-
dido en la reforma, no viene 8ino a recoger en el texto algo ya constitu-
cionaimente establecido, esto es. que «la pena de muerte sdlo podrd
imponerse en tiempos de guerras. siendo del todo innecesaria ia refe-
rencia al articulo 15 de la Constitucion y al Real Decreto-Ley 45/1978,
de 21 de diciembre.

El precepto, sin embargo, no ha ido acompafiado de otras previsiones
legislativas que hubieran sido deseables en esta materia:

1. No se ha sustituido la pena de muerte en aquellos supuestos en
que la misma es inconstitucional por no ir exclusivamente referidos a
tiempos de guerra, con lo que hay que seguir recurriendo al Real Decre-

to-Ley 45/78, cuyo caracter provisional no se ha tenido en cuenta por el
legislador en esta reforma.

La solucién, por otra parte, no estd. como se ha pretendido (41), en
trasladar el contenido del Real Decreto-ley de referencia al final del
articulo 209 CJM, lo que técnicamente seria incorrecto, sino en estable-
cer, para los distintos tipos previstos en el CJM, las penas que, en el
momento actual, se consideren politicocriminalmente adecuadas, den-
tro de los limites constitucionales, lo que, en modo slguno, hubiera ex-
cedido de los limites en que se fue desarrollando la reforma.

2. No se ha aprovechado la reforma para concretar y precisar el
exacto contenido de los denominados tiempos de guerra, concepto no

definido en la Constitucién y cuya interpretacién ofrece algunas difi-
cultades.

Por de pronto, a la vista de los articulos 32 y sigulentes de la Ley
Orgénica 4/1981, no pueden considerarse conceptos equivalentes los de
tiempos de auerra y estado de sitio, porque éste puede declararse sin

oue se den las circunstancias féctices de bellgerancia que caracteriza
la situacién de guerra.

Tampoco define el estado de guerra la Ley Orgénica 6/1980. de 1 de

iulio. reguladora de las Bases de la Defensa Nacional y la Organizacién
Militar.

El propio CJM de 1845 regula supuestos paralelos como los del
«ejército en campafia» o «frente al enemigo o de rebeldes o sediclosos»

(#40) Ests disoosicién es desat da. mas no poraue no derogus expresamente la pens de muerte
on of Cédigo pensl, lo ouse, en mi opinién. ers Innecessria. sino porque. de hecho, 'a mentiens, per®
tiempos de puerra. on leyes especiales comunes. no miliverag. mralng aon 1o L. P.P.N. A de 1964
v is L.P.D.M. M. do 1985. Vid., scbre este teme. RODRIGUEZ DEVESA. José Marls: <Derecho Pene!
Espefiol. Parte Especisis, sudiemento & Is 7° edicion, Reformes haests el 31 de diclembre de 1979, Me-
drid, 1900, pén. 11: HIGUERA GUIMERA. Jusn-Felipe: «La I916n constitucional de ls pena de muerter.
citado. phos. 30 y ss.: LANDROVE DIAZ, Gersrdo: « iclén de s pene de muerte en Espefies, en
<Anusrio de Derecho Pems! y Clenclas Ponales., tomo XXXIV, Medrid, enero-abrll 1980, pégs. 28 y 88.
(41) Asf, VALENCIANO ALMOYNA, JesGs: «La reformna del Codigo de Justicta Militars, cit., pég. 102.




(articulo 258), pero tampoco nos ofrece una definicion del tiempo de
guerrs que, como elemento normativo. utiliza de forma reiterada en di-
versos tipos para referirse a una determinada situacién bélica agravsto-
ria de ls conducta sencionads.

En mi opinién, por tiempos de guerra o tiempo de guerra (42) debe
entenderse toda situacion factica de conflictividead armada entre dos

partes beligerantes.

Puede tratarse de una guerra internacional o externa, pero también
de un contlicto interno, de una contienda civil (43).

En ningun caso es necesaria una previa declaracién formal de guerra,
que, sdemés de ser un requisito abandonado en la practica internacio-
nal, no afecta a la situacion factica de confrontacion armada que es el
contenido esencial del concepto que nos ocupa (44).

Apoya esta tesis la misma génesis parlamentaria de la expresion.
Segun el Senador CIRICI PELLICER, que introdujo en el articulo 15 de la
Constitucién dicha férmula, con la misma se tiende a diferenciar y deli-
mitar la -guerra auténtica= de situaciones puramente juridicas y de ca-
récter convencional, como serfa hoy el estado de sitio. que podria ser
declarado sin que existiese una guerra «real». Esta nueva férmula, segun
su Inspirador, quiere significar una «lucha armada general y organizada-,
con lo que se descarta la posibilidad del uso «politico» 0 «de orden pu-
blico» de la pena capital (45).

Vil. En materia de penas, otras reformas han sido las siguientes:

A. En el articulo 223 se regulan ahora conjuntamente, con algunas
modificaciones, las penas de pérdida de empleo y separacién del servi-
cio, limitdndose el contenido del articulo 224, que figura como disposi-
cién complementaris.

1. La pérdida de empleo tiene su origen en la degradacién militar,
de la que tomé6, ya en el Cédigo de 1890, su contenido y efectos, de for-
ma que, como se ha destacado (46), la degradacién queda desde enton-

(42) Esttmo que ambos concepios son equivalentes. En la férmule origineria del articulo 15 de |a
Censtitucién sprobade en o! Senado figursbs stiempo de guerras. En la Comision Mixta
ompleer , 6n sustanciel, quedendo en el texto

e 980 i, Por o o on ¢
.. los , 3 de abril de 1980, .1 . o 0, en
o e Mm-ﬁmﬁmuo- (vid. B.0.C. Q.. Senado, 8 de
lo . phg. ). Por Otimo. con la sceptscién de una enmienda del Senador sefor VILLAR
ARREGUI, que propuso ls utilizacion del plursl en <armonfa con el erticulo 15 de la Constituciéne
(vid. 8.0.C. G.. Senedo, 12 do septiembre de 1900, pég. 81), se estsbiecié definitivamente en el Oltimo

plrrato del artioulo 208 is OPresion stiempos de gueTae.
(43) En contrs, RODRIGUEZ DEVESA. Joeé Maerfs: <Derscho Penal Espefiol. Perte Genersls, cit., pé
oine 87, o . referirse Unicements a la guerrs
pera quien o término oconstitucional ﬂomooodofuomdobo ree

exterior o internacional, 8610 06, & aquelics supusetos de beligerencia entre dos o més 8
(4) En comre, I6ne, on «Sistemas.

BARBERO BANTOS, Marino: «ls pena de muerte en la Conetituc
ndmero 42, mayo 1881, =o 83: HIGUERA GUIMERA, Jusn-Felipe: <La previsién constitucionsl de la pens
de muertes, cit., pég. 8.

(48) Vid. HIGUERA GUIMERA, Jusn-Felipe: <La previsién constitucional de la pena de muertes, cit.
pigines 28 y .

(48) Vid. POORIGUEZ DEVESA, José Marls: «Degradacitne, en sNueva Enciclopedia Juridicae, Edito-
rlal F. Seix, tomo VI, Bercelona, 1984, pégs. 372 y 6.
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ces carente de sustantividad propia, representando tan sélo una forma
potenciada por su caricter solemne y publico de ejecutar, en determi-
nados casos, la pérdida de empleo (o la expulsion de filas del Ejército).

Esta concepcion es asumida en 1945 por el CJM, que no establece un
contenido especifico para la degradacion, regulando tan sélo su ritual
en el articulo 879, dentro de las normas sobre la ejecucién de la pena
de muerte.

A la pérdida de empleo se le asignan, en cambio, los efectos carac-
teristicos de la degradacion, consistentes en «la baja definitiva de los
Ejércitos, con la privacion de los grados, sueldos, honores y derechos
militares que correspondan al penado, asi como la incapacidad para ob-
tenerlos en lo sucesivos.

La reforma ha incidido en esta materia:

a) Suprimiendo el ritual publico y solemne que en el articulo 879
se establecia para la ejecucién de la degradacion.

La supresiéon supone, a mi modo de ver, la desapariciéon definitiva
en nuestro Derecho de esta accesoria, aun cuando como tal se prevea
en los articulos 210 y 218 y se mantenga en relacion a varios supuestos
de traicién y espionaje y para algunos de los delitos contra el derecho
de gentes.

b) Atemperando los efectos de la pérdida de empleo, por cuanto,
si bien se mantiene el texto originario, a éste se ha anadido un inciso
en el que se exceptuan, de los derechos de que se priva al condenado,
«los pasivos que pudieran corresponderle por sus afios de servicio».

La modificacién trae su origen del articulo 172 de las Reales Orde-
nanzas que, en su inciso final, establece que «en ningun caso podra (el
militar) ser privado de los derechos pasivos que le correspondans.

Esta excepcién se ha querido también establecer para la «expulsion
de filas del Ejércitos, lo que se ha llevado a efecto, de modo técnica-
mente incorrecto, en el articulo 218, que se refiere a aquellos casos en
que la pérdida de empleo o la expulsion de filas del Ejército se impon-
gan como accesorias a los condenados a pena de muerte, en los casos
en que no se ejecute ésta por ser indultado el reo.

La declaracién en este precepto, que respecto a la pérdida de empleo
es repetitiva y por ello innecesaria, no puede justificarse por el hecho
de que no exista disposicién alguna dedicada a establecer los efectos
de la «expulsién de filas del Ejércitos, porque éstos se determinan en
el articulo 210 y, hasta que una reforma mas profunda ordene sistema-
ticamente esta materia, alli deberia haberse consignado que el expulsado

mantiene el haber pasivo que, con arreglo a sus afios de servicio, pueda
corresponderle.

2. la pena de separacion del servicio, que asimismo puede ser im-
puesta como principal 0 como accesoria, «producira también la baja en
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el Ejército respectivo con pérdida de los derechos adquiridos en el mis-
mo, excepto los pasivos que puedan corresponderle por sus afos de

servicio»,

En este caso, la reforma ha retocado la redaccién anterior dejando
ver que en la separacion del servicio la pérdida no es absoluta ni de
todos los derechos, como se establecia hasta ahora.

Con ello, se ha querido destacar |a diferencia entre pérdida de em-
pleo y separacién del servicio, que tras la reforma ofrecen un contenido
muy semejante, maxime cuando, conforme al parrafo tercero del ar-
ticulo 223, «en ambos supuestos, los condenados quedaran sujetos a la
Ley General del Servicio Militar en lo que pueda serles aplicables.

La distinci6én, de todas formas, no se ha logrado, pues, si bien los
efectos de la pérdida de empleo aparecen claramente establecidos, el
contenido de la separacién del servicio ofrece serias dudas al intérpre-
te, tras la reforma, la que debié sefialar de modo expreso cuales son los
derechos adquiridos que, ademéas de los pasivos, conserva el separado
del servicio, asi como en qué sentido la pérdida de derechos para él no
es ahora absoluta, extremos éstos para cuya interpretacién no se cuen-
ta con base legal suficiente.

3. Tanto en la pérdida de empleo como en la separacion del servi-
cio, con la supresién del parrafo segundo del derogado articulo 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 separacién del servicio no haya perfeccionado derecho a haber
pasivo, establece el articulo 224 que sus esposas, hijas {47) y madres
viudas, sin medios de fortuna, percibiran, durante el tiempo de cumpli-
miento de la condena, «las pensiones sefialadas en la legislacion vigen-
te sobre derechos pasivos para caso de fallecimiento de los causantess.

B. Finalmente, ha sido reformado, en esta materia, el articulo 231,
primero de los dedicados a regular los efectos especiales que, para los
militares, producen las penas comprendidas en la ley comdin.

Como entre estas penas comunes no figura ya la de muerte, reserva-
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 tipos de reclusién y al presi-
dio mayor (48).

(47) La reforma. en este punto, de! texto anterlor, que se refaris gendricaments, como posibles
beneficlarios de los socorros establecidos, a los «hljoss, es dificllments Justificable y. en mi opini6n,
conssgra una distincién que, respecto & los hljos menores de edsd, ademés de contreriar la leg!slacién
de Derechos Pasivos, es clsramente anticonstitucional.

(48) En camblo, se ha mantenido 8} margen de !a reforma el articulo 232, que, al determinar los
efectos militares que para los individuos de las clases de tropa o marineria producen las penas comu-
nes, gsefiala, entre ellos, la de «muertes y, caso de Iindulto (0 cuando se trste de reclusi6n o presidio
mayor), el efecto serd la expulsién de las fllas del Ejército <con pérdida de todos los derechos adqui-
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Por otra parte, se ha modificado el contenido del parrafo tercero,
limitando el efecto de suspensién de empleo militar a las penas de «pri-
si6én menor por menos de tres afios y arresto mayor, en /as que no se
hubiere otorgado el beneficio de remision condicionals.

Con ello no sélo queda sin efecto militar alguno la pena de suspen-
sion de todo cargo publico, profesién, oficio y derecho de sufragio, cuan-
do se impongan como principal, sino también las penas de prisién menor
por menos de tres afos y arresto mayor en aquellos casos en que no se
otorgue el beneficio de remision condicional.

En contra de esta conclusién, de todo punto insatisfactoria, no puede
alegarse que el legislador haya entendido subsumido el efecto de sus-
pension de todo cargo publico, profesion, oficio y derecho de sufragio
que, como accesoria, va inseparablemente unida, entre otras, a las penas
de prisién menor y arresto mayor (art. 47 CP), y ello porque, aparte de
que la suspension de empleo militar ofrece un contenido especificamen-
te distinto a la suspension comuin, con tal interpretacion sobraria tam-
bién el pdrrafo tercero en su actual redaccién desde el momento en que
la condena condicional no se extiende, por declaracién expresa del
articulo 97 CP, a las penas de «suspensién de derecho de sufragio y de
cargo o funcién de caracter publico» (49).

VIll. El articulo 245 CJM facultaba a los Tribunales militares para
otorgar, conforme a los articulos 92 y siguientes del CP, la condena con-
dicional a los reos de delitos comunes penados por la jurisdiccién mi-
litar, quedando «exceptuados de la suspensién de condena los autores,
complices y encubridores de delitos en los que se haga aplicacion del
articulo 194».

La reforma ha venido a ampliar el 4mbito de posible concesién de
este beneficio, suprimiendo la excepcion de los delitos en que se apli-
que el articulo 194 y permitiendo, en todo caso, hacer uso de la suspen-
sién de condena cuando el penado no sea militar ni agregado a los
Ejércitos.

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 suspensién de condena no sélo a los participes pai-
sanos, sino también a los militares, que en tales supuestos se les con-
dena «con arreglo a lo dispuesto en las Leyes comunes», independiente-

ridos en 61>, La reforma deblé suprimir también en este caso, por la misma razén que en el articulo 231,
la referencia a |2 pena de muerte y afiadir un inciso final sl pérrsfo conforme al cus! de la pérdida
de derechos adquiridos, en los supuestos de expulsién, quedsn exceptusdos «los pasivos que pueds

corresponderias en relacién a sus aflos de servicio» en concordancia con lo dispuesto en los articu-
los 218 y 223.

(49) Pudiera tratarse de ia omisién involuntaria de un «nos, con lo que el texto cormecto dirfa «... en
las que no se hubiere otorgado sl beneficlo de remisién condiclonsls, y asf 1a innovaci6n tendria un
sentido del que ahora carece. En cusiquier caso, la redacci6n de! articulo 231 aparecida en el B.O. F. es
la misma que figursba en el Proyecto. en el Informe de la Ponencla y durants la elaborscén de l&
reforma, sin que ol posible error material fuese rectificado en ningy o, como con
posterioridad a la pubicacién del texto definitivo. v ' "
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mente de que respecto a ellos se aprecie la causa personal de agrava-
cién que el precepto de referencia comporta.

b) La segunda innovacién se sehala expresamente en la nueva re-
dacci6n del articulo 245, al consignarse en su parrafo segundo que «tam-
bién podra aplicarse la suspension de condena por delitos comprendi-
dos en este Cédigo o en cualquier otra Ley penal militar a los penados
que no pertenezcan a los Ejércitos o estén agregados a elloss.

Por consiguiente, tras la reforma, tnicamente quedan exceptuados
de la remisién condicional de la pena los militares condenados por
delitos previstos en una ley militar.

La excepcién encuentra, a mi modo de ver, fundamento no sélo en el
hecho de «no darse, en las penas privativas de libertad de corta dura-
cion que se cumplen por los aforados castrenses en establecimientos
exclusivamente militares, aquellos peligros que la convivencia con pro-
fesionales de la delincuencia comun procura a los reos que ingresan en
establecimientos carcelarios de la jurisdiccién ordinaria» (50), sino tam-
bién en la distinta y peculiar funcion que la pena desarrolla en el colec-
tivo militar, respecto al que no son de aplicacién las consideraciones
generales que por la doctrina se formulan en relacién a las penas cortas
de privacién de libertad y que, en ultimo término, son las que justifican
la existencia de los diversos medios sustitutivos (51), entre los que la
suspensién de condena se encuentra (52).

1X. El articulo 256 contiene, con el caracter de disposiciones gene-
rales, una serie de definiciones de conceptos fundamentales en el 4mbi-
to juridico-militar que aparecen incorporados, en preceptos posteriores,
como elementos normativos de diversos tipos penales, para cuya apli-
cacién resulta sumamente clarificadora esta interpretacién auténtica

que el legislador ofrece.

En dicho precepto, se nos concreta, desde 1945, qué son actos del
servicio (apartado 1.°), cudles se consideran actos del servicio de armas
(apartado 2.°), cuando se est4 frente al enemigo (apartado 3°), al fren-
te de rebeldes o sediciosos (apartado 4.°) y en campaia (apartado 5.°).

La reforma, ademas de retocar un par de extremos de la redaccién
de estos cinco apartados (se sustituye el término «fuerzas de antiaero-
néutica» por el de fuerzas antiaéreas, técnicamente mas correcto, y se
suprime la expresién «a flotes que seguia a «fuerzas navaless), asi
como de cambiar en el encabezamiento «se considerara» por se consi-

(50) Cfr. DE QUEROL Y DE DURAN, Femando: «Principlos de Derecho Militsr Espafiols, tomo II,
citado, pég. 204

(51) Vid. PUIG PERA, Federico: =Condena condicional=, en «Nueva Enciclopedia Juridicas, Edit. F. Seix,
tomo |V, Barcelons, 1952, pégs. 856 y ss.

(52) En contra, BLAY VILLASANTE, Francisco: «Otras reformas necesarlas del Cé6digo de Justicia
Miiltar», ct., pég. 68, para quien sno parece congruente mantener fa prohibicion de la posibifided de
in suspens6én de condena para militares por delitos militaress. También, en esto sentido, VALENCIANO
ALMOYNA, Jesis: «La reforma del Cédigo de Justicia Militare, cit., pdg. 106.
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dera, ha afadido un extenso sexto apartado en el que se especifica
quiénes ostentan legalmente la condicién de Autoridad Militar.

Esta materia venia regulada en el derogado nimero 2 del articulo 6.°,
en sus parrafos segundo a sexto, que, con ligeros retoques de redac-
cién y algunas alteraciones en su contenido, han pasado a constituir
el nimero 6 del articulo 256, que, como principales innovaciones, ofre-
ce las siguientes:

a) A las Autoridades militares de «caracter judicials (antiguo pé-
rrafo tercero del numero 2 del articulo 6.°) se afaden ahora, en el apar-
tado b) del nimero 6, «<los Coroneles o Capitanes de Navio, Generales
o Almirantes, Jefes de Unidades y organismos administrativos milita-
res, ademas 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 militars.

b) Fuera del territorio nacional y de sus aguas o especies jurisdic-
cionales, la condicién de Autoridad militar que ostentan los Oficisles
de cualquier clase destacados para algun servicio dentro de las aguas
o lugares en que deban prestarlo, cuando alli no existe Autoridad mi-
litar constituida, se limita ahora a «lo que concierna a la misién militar
que se les haya encomendados.

X’. Distingue nuestro ordenamiento entre traici6n militar y traici6n
comun, modalidades ambas de un delito sustancialmente unitario.

Este dualismo normativo, en cuyo origen y posterior desarrollo his-
térico-legislativo convergen motivaciones juridicas y condicionamientos
politicos (53), no es, por tanto, inherente al delito de traicién, cuya
rggulacién unitaria en el C6digo penal o en una ley especial no offece-
ria, en mi opinién, reparo alguno, porque el bien juridico protegido en
este delito (la independencia y la integridad de la Nacién espaiiola) ex-
cede con mucho del potencial bélico del Estado, ultima razén de ser
de la legislacion 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
técnico-legislativo, delimitando, mediante un criterio rector correcto,
ambas modalidades de traicién, de forma que la distinci6n entre ellas
sea real y efectiva.

No ocurre asi en nuestra legislacién vigente, donde, aparte de ser
distinto el concepto de traicién en el CIM que en el CP (55), la ausencia

(53) Sobre la evolucidn legisiativa del delito de traicién, vid., es ILLA,
Eduardo: «Estudio comparativo del delito de traiclén mllitar y el de vamcol:lmgbrngo%r}al%:mﬁm-
en «Revista Espafiole de Derecho Militar-, nims. 2528, Medrid, enero-diclembre 1988, pags. 9 y ss.

(54) De derecho, la tralcién es regulada de modo unitario todes ellas le lone: e hen
;?:gt;ﬂ:)w 'Ia técnica de Incriminacién conjunta, esto es, que muyen lo:m:ielltm 3\|l.l=t.::l'el :nm;l Cé6-

(55) Es técnlcamente méis correcto el concepto estricto de traicién del C.J. M el amplio que,
desde 1044, se contiene en el C.P. En este texto, junto 8} nicleo tradicional del delite, Sonstituido poF
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de un criterio delimitador riguroso ha conducido a ubicaciones inco-
rrectas, a lagunas injustificadas y, sobre todo, a numerosos supuestos
de doble incriminacién de una misma conducta (56).

Esta técnica legal defectuosa se manifiesta, asimismo, en el prolijo
casuismo que preside la descripcion de los diversos tipos penales y en
las abundantes repeticiones dentro del articulado de un mismo Cuerpo

legal.

Obviamente, la remodelacién del delito de traiciéon 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 mas correctos.

Tratar, en una reforma del CJM, de limitar, con un criterio adecuado,
la regulacion de este texto punitivo a aquellos supuestos de traicién in-
equivocamente militar comporta relegar al CP diversos tipos y traer
alguno de la ley comun al CJM, lo que, si no va acompanado de la simul-
tanea reforma del delito de traicion comiun, supondria tan sélo aumentar
a la vez el numero de conductas atipicas y doblemente incriminadas.

Por ello, no puede reputarse acertado el criterio seqguido en el Pro-
yecto de Cédigo Penal. En él (58), no s6lo se mantienen los mismos de-
fectos técnicos de que adolece el Cédigo vigente, sino que, al no tenerse
en cuenta para nada la legislacion castrense, se regulan en su articulado
varios supuestos de traicion militar, mientras no se tratan otros de
inequivoca naturaleza comun.

Esta precipitada actuacion en el Proyecto de Cédigo penal condicio-
na, ademds, en buena medida, {a regulacién de la traicion en el Ante-
proyecto de CJM, en fase de elaboracién, e impide, por las razones
antes apuntadas, reconducir a sus justos limites el delito de traicién
militar.

De todas formas, en parte, pues el alcance de la Ley 9/80 no podia
incluir un tratamiento en profundidad de esta materia, la reforma no
ha sido ajena a la compleja problematica que el delito de traicién con-
leva y asi lo demuestran las supresiones y modificaciones que, a la es-
pera de los nuevos Cédigos, ha efectuado en el texto vigente y de las

que damos cuenta a continuacién:

1. Se suprimen los antiguos numeros 2, 4 y 12 del articulo 258,
el numero 5 del articulo 259 y el articulo 266.

provocar una guerra contra Espafia o favorecer en ella al enemigo (que es el que con aiguna ligera
ampliscién mantiene of C.J. M.}, se Incluyen el espionaje y los ultrajes & Ia Nacidn espsfiola, sus
simbolos o emblemas (cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Maris: «Derecho Penal Espafiol. Parte Especials,
citado, pég. 602).

(58) Vid. TERUEL CARRALERO, Domingo: <La pluralided legisiativa en los delitos contra el Estados,
en «Anuarlo de Derecho Penal y Cienclas Penaless, tomo XV!, Madrid, enerc-abril 1963, pég. 24.

(57) Vid., con espacial referencia al Derecho comin, RODRIGUEZ DEVESA, José Marla: «Derecho
Penal Espafiol. Parte Especisls, cit., pfigs. 613 y s.

(58) Articulos 63 a 642.
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a) El namero 2 del articulo 258 consideraba traidor al espafol «que
induzca a una potencia extranjera a declarar la guerra a Espaiia 0 que
se concierte con ella para el mismo fins. El precepto era repeticion
literal del articulo 120 CP, que, como en todos los supuestos de doble
incriminacion, devenia inaplicable no sélo en virtud del principio material
de imposicién de la pena mas grave, que debe regir en toda relacion
entre leyes alternativas, sino, fundamentalmente, por la aplicacién pre-
ferente que, en todo caso, tiene en nuestro ordenamiento la ley penal
militar frente a la comin, que, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 257 CIM, s6lo podra ser tenida en cuenta, como supletoria, de no
existir regla concerniente al caso presentado.

Con la supresion se pone fin al defecto de técnica legislativa que
suponia la doble incriminacién de una conducta idéntica, pero la solu-
cion de estimar en todo caso la misma como constitutiva de traicion
comun, mas benignamente castigada que otros supuestos del CJM de
indudable menor gravedad y trascendencia, no me parece convincente,
porque, ademds, una vez admitido el dualismo normativo, parece claro
que el hecho de inducir a una potencia extranjera a declarar la guerra
a Espafia o concertarse con ella para el mismo fin debe ser considerada
traicion militar, al menos cuando el autor de la induccién o el concierto
sea un miembro de las fuerzas armadas.

b) Tampoco parece acertada la supresién del nimero 4 del articu-
Yo 258 que castigaba al espaiiol «que enajene indebidamente el Tesoro
WNacional o lo extraiga ilegitimamente del territorio patrio, entendiéndose
que aquél es el que figure con dicho caracter en la Hacienda Publica»,
asi como del nimero 5 del articulo 259 que también consideraba traidor
a quien «maliciosamente, en época de guerra, produjese un grave dano
econémico a la Patria», porque, si bien estas conductas son de natura-
leza comun 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 traicién del CP, aun cuando, realizados en tiempo de gue-
rra, el propésito del sujeto sea el de favorecer al enemigo.

c¢) El nimero 12 del articulo 258 regulaba la desercién al enemigo,
que cometia el «que se fugue con direccién al enemigos, considerando
«que la fuga se ha verificado con direccién al enemigo cuando el acusa-
do no justifique que el delito cometido fue otro distintos.

Con independencia de la presuncién inversora de la carga de la
prueba, inadmisible en un delito que tiene fijada la muerte como penali-
dad 1nica, la prevision legislativa no era satisfactoria, al confundir dos
delitos sustancialmente distintos, cuales son la traicién y la desercién.

Como ya, en otra ocasién, destaqué (59), no comete traicion quien
deserta aunque sea huyendo a través de territorio enemigo. Comete
traicion quien sse pasa» al enemigo, quien se pone a su servicio, quien,

(59) Vid. MILLAN GARRIDO, Antonlo: «El delito de desercién militars. Bosch, Barcelons, 1983, pdg. 115.
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abandonando su unidad, se adhiere a Jas fuerzas enemigas en la lucha
contra la Patria (60), en suma, quien, «abandonando sus banderas, entra
a formar parte del Ejército enemigos (art. 258-1.°).

Por todo ello, el numero 12 del articulo 258 fue siempre restrictiva-
mente interpretado, considerandose «enemigo» sélo al exterior, lo que
resultaba mas coherente con la naturaleza de la traicién que, en princi-
pio, parece no tener su campo en los conflictos bélicos internos, y exi-
giendo en la fuga el 4nimo 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 desercion, lo es cierta-
mente para la integracién del delito de traicién.

Ante ello, la reforma ha suprimido, entiendo que con acierto, este
precepto, cuya referencia, sin embargo, se mantiene inadvertidamente
en el inciso final del articulo 375.

d) Finalmente, se ha suprimido el articulo 266 que castigaba al
«espaiiol que intentare pasar a pais enemigo cuando lo hubiere prohi-
bido el Gobierno», hecho que indudablemente no constituye en si trai-
cion comun ni militar y que, ademés, era repeticién literal del articu-
lo 135 CP, que lo incluye entre los «delitos que comprometen la paz o
la independencia del Estados.

2. Han sufrido modificaciones el propio articulo 258 y el 262.

a) En el articulo 258 se ha suprimido, en su nimero 3, la referencia
al «protectorado» que, sin embargo, se mantiene en el nimero 9.

En el nimero 5 se especifica, tras la reforma, que la coaccién ha de
ser «graves.

En el nimero 6 ha sido objeto de una redaccion mas precisa que
concreta el objeto de entrega al enemigo, que ha de consistir en «la
bandera, armas, vehiculos, viveres, municiones y recursos o medios
ofensivos y defensivos de importancias.

En el nimero 10 se ha sustituido la expresién «bandera de la Patria»
por la de «bandera de Espaiias.

b) En el articulo 262, finalmente, se introduce [a necesidad_qe que
los planos, diseiios 0 documentos secretos estén legaimente calificados

con tal caricter. Asimismo, se concreta la pena]idad, que hasta la re-
forma presentaba una extensi6n intolerable (seis meses y un dia de

prisién a pena de muerte).

X!. Dentro del titulo IX del Tratado Segundo, que, tras la reforma,
lleva la ribrica de «Delitos contra la seguridad militar del Estado y de los
Ejércitos», regula el Cédigo la rebelién que en el mismo encabezamien-

Roma, 1948,

(60} VId. PANNAIN, Remo: «Sulla diserzione al nemicos, en sArchivo Penales, I-1,
pdglna 268,
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to del capitulo se califica ahora de militar, con lo que no se hace sino
concordar el epigrafe inicial con el contenido de los articulos 286 y
siguientes del CIM.

Se destaca asi la distincién entre las dos modalidades, comin y
militar, de un delito, la rebelién, que, al igual que la traicion, es esen-
cialmente unitario.

Los amplios térmings, 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 rebelién militar, ha ampliado el ambito
de los correspondientes tipos comunes de rebelion.

El Gnico precepto afectado por la Ley 9/80 ha sido el articulo 286.
En él se han efectuado las siguientes modificaciones:

a) En el parrafo inicial, al alzamiento contra el Jefe del Estado, su
Gobierno o Instituciones fundamentales de la Naci6n se anade el diri-
gido contra el ordenamiento constitucional, expresion ésta que, aparte
de dar al precepto una mayor extension, hace innecesaria la referencia
a los conceptos restantes.

b) En el numero 2, esto es, en la circunstancia de <que formen gru-
po militarmente organizado y compuesto de diez 0 mas individuos», se
exige también, tras la reforma, que estén armados con armas de guerra.
Si las armas no fueren de guerra, podria darse, en su caso, un delito de
rebelién comin (62).

La determinacién del concepto armas de guerra se verificara, a falta
de otra definicién legal mas precisa, conforme al articulo 258, parra-
fo 2° CP, sequn el cual se consideran tales:

1° Todas las armas de fuego susceptibles de servir de armamento
de tropas, con excepcién de las pistolas y revélveres. Aquéllas no per-
deran su caricter de armas de guerra aunque se trate de modelos anti-
cuados cuando sea posible adquirir sus municiones en el mercado libre.

2° Las pistolas ametralladoras.
3° Las bombas de mano.

c) En el nimero 3, que prevé la circunstancia de «que formen grupo
en numero menor de diez si en distinto territorio de la Nacién existen
otros grupos o fuerzas organizadass, se ha afadido, «en la forma que se
seilala en el apartado anterior, asi como en cualquier caso que se em-
pleen aeronaves o buques de guerra o carros de combate o se produzca
clnl(-s."cl:{fd.;;t::?mw”:.. y'":"" fSDRIGUEZ DEVESA, José Marla: <Dsrecho Penal Espafiol. Psrte Espe-

(62) Carece de fundamento la opini6n de VALENCIANO ALMOYNA, Jesis: «la reforma del Codigo
de Justicia Militars, cit., r&o 111, segin el cual, al caracterizarse la rebelién comin epor el alzamiento
poblico y en sbierta hostilidad contra el Gobierno. pero sin armass, la conducta en este caso no es in-
cluible en el articulo 214 C.P.
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el asalto a un polvorin, parque de artilleria, arsenal militar o almacén
de armas de guerra, apoderéndose de ellass. Se suprime, en cambio, la
expresion «con el mismo fin» con que terminaba este apartado del ar-
ticulo 286 antes de la reforma.

También, en este caso, se exige, pues, que, ademds de ofrecer una
organizacién militar, el grupo disponga de «<armas de guerras o concu-
rra alguna de las circunstancias anadidas en el inciso final. De no ser
asi, tampoco existen obstaculos para apreciar, en su caso, un delito co-
mdn de rebelién del articulo 214 CP (63).

Xil. La sedicién se califica también de militar en la ribrica del ca-
pitulo Il del titulo X!, con lo cual el epigrafe responde mas exactamente
al contenido de los articulos 295 y siguientes del CJM.

En este caso, ademas, a diferencia de lo que ocurre en la traiciép y
en la rebelion, estamos ante un delito genuinamente militar, sustancial-
mente distinto del delito de sedicion regulado en el CP (64).

En efecto, la sedicién comin es un delito contra la seguridad inte-
rior del Estado que, en cierto modo, participa de la naturaleza de la re-
belién. Por el contrario, la sedicién militar es un delito contra la dis-
ciplina, caracterizado por la forma colectiva de incumplir, activa u omi-
sivamente, los deberes militares. Mientras la sedicién comin (y la re-
beli6n, en sus dos modalidades) ataca al normal funcionamiento del Es-
tado, esto es, al orden publico, la actividad judicial o administrativa
o la estabilidad sociopolitica (65), la sedicion militar afecta unicamente

a la vida interna del colectivo militar (66).

En este sentido, la sedicién, cuya naturaleza juridica no se destaca
sisteméticamente en la actual normativa, debe, en una futura reforma,
ser objeto, como ahora, de tipificacién auténoma, pero junto a los de-
litos de desobediencia, insubordinacién y abuso de autoridad (67).

Ademias de esta innovacion, acertada, en la rotulacién del capitulo,
la reforma ha afectado a la sedicién suprimiendo el parrafo 2.° del ar-
ticulo 296.

Decia dicho apartado que «cuando en el acto no se descpbra el que
dé la voz, sufrirdn la pena de reclusién militar los seis individuos que

la Ley 9/80, esta materia se ha visto afectada por la Ley Orgénica 2/1981,
de (?Lecnl::yg?mm:fd:gn: l:s :z(wlos 200 y 291, Introduciendo los 281 bis y 538 bis, en el C.J. A|4..
a la vez que modlifics los articulos 214 y 217 del C.P., e Incorpora al mismo los |rtlcuI%s 'S?mba"
174 bis a), 174 bis b}, 174 bis c), 216 bis a) y 218 bis b). Vid., sobre esta reforms, CANTERO i
Federlco: «Conslderaciones en torno a la Ley Orgénica 2/1961, de 9 de marzo, en materia de rebelién ly
rebelién militars, en «Revista Espsfhola de Derecho Militers, nim. 39, Madrid, enero-junio, 1880, pégl-
nas 187 y as.

84) Vid., sob terla especisimente, JIMENEZ Y JIMENEZ, Francisco: <El delito de sedicién
mu{u:-. teals.do::‘to;'l"ln?;m': Zaragoza, 1969. Del mismo autor, «Contribucién a una exégesis del er-
tlculo 295 del Cédigo castrenses, trabajo Inédito, Madrid, 1955,

(65) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: «Derecho Penal Espafiol. Parte Especlals, cit., pég. 817.

(66) Cfr. DIAZ-LLANOS LECUONA, Rafael: <Leyes Penales Militaress, 10.' edici6n, Edit. Compafils

Bibliogrética Espafiols, Madrid, 1974, phg. 27B. orad ' Excvela do
(67) Vid. MILLAN GARRIDO, Antonlo: <Contestaciones sl cuestionario el por la ola
los Jurldicos del Ejércitos, Il, en «Revista Espafiola de Derecho Militars, nim, 37, Madrid, enero-
18.

lunio 1979, pég. 218
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los jefes alli presentes conceptien mas proximos al sitio de donde hu-
biere salido aquélla, de cuya pena quedardn exentos si se averiguare
cual sea el verdadero culpables.

Sin entrar en un analisis, 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, «tratandose de una norma que
en lo fundamental es redudante, en lo doctrinal reprochable y en la
practica carente de utilidad», se imponia su supresion (68), lo que acer-
tadamente ha llevado a cabo la reforma de 1980.

XIll. En el delito de insulto a fuerza armada, se ha modificado el

articulo 312 (concepto legal de fuerza armada) en los términos si-
guientes:

1. Se suprime la referencia expresa que en el pérrafo primero se
hacia a los individuos de la Guardia Civil, tradicionalmente equipara-
dos, a estos efectos, a los miembros de las fuerzas armadas (69).

Tras dicha supresién, sefala el articulo 312-1.° que, «a los efectos
de este Cddigo se reputardn fuerza armada a los individuos que en
acto de servicio de armas, o con ocasién de é! y vistiendo el uniforme
reglamentario, presten servicios propios de las Fuerzas Armadas, aun-

que lo verifiguen por mandato o en auxilio de la Autoridad civil, judi-
cial o administrativas.

La férmula no es afortunada, porque si el precepto se refiere unica-
mente a los miembros de las fuerzas armadas (lo que, aun no quedan-
do claro, parece ser la intencién del legisiador), es obvio que éstos
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 requisitos resultan ya innecesarios en la definicién legal.

La exigencia de la uniformidad reglamentaria y la alusién al servi-
cio propio de la Institucién, asi como a su realizacién 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 Ejércitos que se reputaban fuerza armada siempre que
prestan servicio de armas o con ocasién del mismo.

La supresién en la reforma de la referencia a la Guardia Civil, man-
teniéndose, refundidas, las exigencias sefialadas, ha dado lugar a una
norma técnicemente deficiente que en su inciso final roza con la in-
congruencia (70).

(68) JIMENEZ Y JIMENEZ, Francisco: «En torno al isito de
sedicién militars, en «Revista Espafiola de Derecho umwmf"m. S, ;tmm&.disgg. r;:stg delito de

88) Vid. GARCIA SANTOLALLA, José Luis: «insulto & centinela. salvaguerd fuerza armada
«Nueva Enciclopedis Juridicas, Edit. F. Seix, tomo Xiif, Bmlmn,.l:sﬂ',.'pbg 1&". ° o

(TO) Vid.. en este sentido, VALENCIANO ALMOYNA. . ola
Militars, ¢it,, pég. 114, Jests reforna del Cédigo de Justicla
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2. Se mantiene sustancialmente el anterior parrafo 2°, si bien,
con la supresion del inciso final, la férmula quede establecida en unos
términos mds genéricos de remision, que deben estimarse correctos.
Conforme a ellos, se reputard, asimismo, fuerza armada a «los miem-
bros de los Cuerpos o Instituciones militarmente organizadas, cuando
asi lo dispongan sus Leyes Orgdnicas u otras Leyes especialess.

Aqui puede tener acomodo, en su caso y en las circunstancias que
se determinen, la Guardia Civil, cuyo caracter militar parece mantener-
se en la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, reguladora de los criterios
bésicos de la defensa nacional y la organizacion militar (71).

3. Se afaden dos apartados (1.° y 2.° del actual parrafo segundo)
que constituyen una total innovacién en esta materia, al considerarse
en ellos fuerza armada al «Comandante y dotacién de un buque de
guerra en navegacion dentro de las aguas jurisdiccionales espafiolas
Y, ademds, en alta mar respecto de los buques mercantes de bandera
espaiola y su tripulacién y pasaje», asi como al «Comandante y dotacion
de una aeronave militar en vuelo en el espacio aéreo de soberania
espaiiola, ademas de en los espacios aéreos no estatales respecto de
la trapulacién y pasaje de las aeronaves privadas o comerciales de ma-
tricula espaiiolas.

XIV. El atentado a Autoridades militares deja de ser, con la refor-
ma, un delito objetivamente militar, en el que la condicién del sujeto
activo era indiferente.

Ahora, con la nueva redaccién dada al articulo 314, el atentado a las
Autoridades militares sélo serd delito militar cuando su autor pertenez-
ca a las fuerzas armadas. En otro caso, el hecho constituird el delito
comuin de atentado de los articulos 231 y siguientes del CP.

XV. El articulo 316 sufre en la reforma una profunda transforma-
cién:

1. Se suprime de su contenido el delito de ultraje a la Nacién, aun
cuando inadvertidamente se mantenga la referencia al mismo en la ru-
brica del capitulo IV del titulo IX.

Con la supresién, acertada, desaparece el dualismo normativo exis-
tente también en esta materia (incluida, en su dia, en la Ley de Jurisdic-
ciones y, mas tarde, en la Ley de Seguridad del Estado), al regularse
el hecho, aparte de en el articulo 316 CJM en el articulo 123 CP, que,
naturalmente, devenia en este punto inaplicable.

Tras la reforma, el delito de ultraje a la Nacién recobra su naturaleza
comin y queda regulado exclusivamente en el articulo 123 CP como
modalidad impropia del delito de traicién.

(71) Articulos 38 y 30. El primero de ellos prevs, sparte de la Lley Orgénica reguladors de las
funcionea, principlos b}sleoo de ':ctuaclén y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, un Regls-
mento Orgénico del Cuerpo de Ia Guardia Civil, que daterminaré, desarrollando los principlos de la

Ley, su organizaci6n, funciones, srmamento y el régimen de personal y de disciplina.
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2. En el caso de los ultrajes a la bandera nacional o estandarte,
el articulo 316 requiere, tras la reforma, que el hecho tenga lugar cuan-
do la bandera o el estandarte se encuentren «en lugares o edificios mi-
litares, asi como cuando fueran portadas por unidades militares o en
paradas, desfiles o formaciones de tal caracters. Fuera de estos casos,
la injuria o el desprecio no tendra naturaleza militar, pero ser4 incluible
en el articulo 123 CP como ultraje al sentimiento de unidad de la Na-
cion espanola o a sus simbolos.

3. El ultraje al himno nacional ha de ser cometido, igualmente, en
lugar militar, parada, desfile o formacién, para constituir el delito mili-
tar del articulo 316.

4. La inclusién en el articulo 316, como objeto de proteccién, junto
a la bandera, el estandarte o el himno, de las fuerzas (militares) consti-
tuye una novedad en relacién al contenido tradicional de este precepto.

Como en los supuestos anteriores, las fuerzas, que son, a estos
efectos, consideradas como simbolo (72), han de encontrarse en lugar
militar, parada, desfile o formacién, para que su ultraje integre el delito
militar del articulo 316.

En los restantes casos, serian de aplicacion los articulos 317 CJM
0 242 CP. Mas problematica resultaria, en mi opinion, la inclusién del
desprecio a la injuria a las fuerzas militares en el articulo 123 CP como
ultraje a lo que, sin duda, puede constitulr, en determinadas circunstan-
cias, un simbolo de la Nacién espaiiola.

5. Finalmente, la regulacién de las ofensas a emblemas o Insignias
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
cardcter. Fuera de dichos supuestos, estas ofensas a emblemas o in-
signias no constituyen por si delito militar ni son incluibles, en princi-
pio, en ningtin tipo especifico del CP.

b) Estableciéndose la pena de prisién hasta tres afios, en vez de
hasta seis como figuraba en el pirrafo segundo del modificado artfcu-
lo 312 (73).

(72) Es la Unica Interpretacién posible que da sentido a !a Incorporacién en el to do estos
supuestos de ultraje contra las fuerzas militares, que, segin sefialé ef Diputado ooclnl';;:ace ONJUAP: DE
LA ROCHA, «no se corresponden con el contenido antiguo del erticulo 316 y f, en cambio, con ef
contenido del articulo 317> (Vid. B.O.C.G., Congreso de los Diputsdos, 2 de Jullo de 1980, pég. 6552).

(73) La reduccién de la penalided en estos supuestos tuvo lugar mediants la sc i6n, en ol
Senado, do una enmienda del Ssnsdor sociallsta sefior LABORDA MARTIN, Justificads :gu:' hecho de
que estas ofensas s emblemss o Insignias militares tiensn menor gravedad que los ultrsjes a Ia benders
nacional, estandarte, fuerza militar o himno nacional, 10 que no se reconocia en ol texto, al mantenerse
para todas estas conductss Is pena do prision hasta sels afios (vid. B. O. C. G., Senado, 12 de septiem-
bre de 1980, pig. 42). Esta distinta trascendencls de las conductas Incriminadss en el erticulo 316 habls
sido ya advertids en la enmienda nimero 43 del Grupo Parlamentario Soclalista del Congreso, al texto
del informe de la Ponencia. Defendida en el Pleno por el Diputado sefior SANJUAN DE LA ROCHA,
quien dcsnlcd lo "‘°°“.°°,‘:’. d:f e:s.t::le.cc: m-J'c ':‘n.l:m ';:'eclu Ip-n 1: uitraje a la bandera necionsl en estas
circunstanclas que par o 0 Insignias militarsss, fus entonces rech la
opoals%I:‘n del )Grupo Centrista (vid. 8.0.C.G., Congreso de los Diputades, 2 do Jullo a."':dc;o."?m-
nas y 83).
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XVI. La modificacién sustancial del articulo 317, que regula las
Injurias a los Ejércitos, era objetivo primario de la reforma (74), en la
cual, manteniéndose, en lo esencial, la redaccién antigua, en virtud de la
cual, «incurrird en la pena de prisién hasta seis afos el que (el texto
anterior se referia a «los ques), de palabra, por escrito o por cualquier
(8e suprime «<otro») medio de publicidad, injurie (se ha suprimido «u
ofendan clara o encublertamente») a los Ejércitos o Instituciones, Ar-
mas, Clases o Cuerpos determinados de los mismos», se restringe nota-
blemente el alcance del precepto al anadirse un inciso final, segun el

cual sé6lo sera aplicable en tres supuestos:

8) Cuando el culpable fuese militar.

b) Cuando el hecho se produzca ante un mando o en presencia de
sus tropas, y

c) Cuando tenga lugar la injuria en acuartelamiento, recinto o lugar
militar (75).

Para cubrir el vacio normativo que la reforma implicaba, se ha dado
nuevo contenido al articulo 242 del CP, en virtud del cual, «incurriran
en la pena de prisién menor los que injuriaren 0 amenazaren gravemen-
te a los Ejércitos o a sus Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos deter-
minados. Cuando las injurias o amenazas a que se refiere el parrafo
anterior no fueren graves, se impondra al culpable la pena de arresto

mayor o multa de 50.000 a 100.000 pesetass.

XVIl. En el delito de desobediencia, se ha aiiadido un tercer péarra-
fo al articulo 328, conforme al cual, «las citadas conductas no se consi-
deraran delictivas cuando las Grdenes entraiien la ejecucién de actos
que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la guerra o
constituyan delito, en particular contra la Constitucions.

El precepto, complementario, como hemos visto, de la actual regu-
lacién de la obediencia debida en el namero 12 del articulo 185, y que
tlene también su origen en el articulo 34 de las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas, debe ser extensivo a cualquier conducta de deso-
bediencia, aun cuando de una interpretacién estrictamente gramatical
y sistemética se deriven argumentos suficientes para entender referida
la norma exclusivamente a los tipos previstos en los dos primeros

parrafos del articulo 328 (76).

(74} Asl lo reconocié, en of Pieno dal Congreso, el Diputado sefior BUSOQUETS BRAGULAT, quien
itia delar a! margen de estos preceptos cssos como los

destacs, ademés, como la nueva redacclén perm
de «Els Joglarss, «Pllar Mir6s o <Miguel zgol Aguliars, que pasarfan, como asf ha sido, 8 la Jurls-
diccién ordinarla (vid. B. O. C. G., Congreso de los Diputados. 2 de jullo de 1980, pdg. 6553). ,

(75) La supresién de este tercer supuesto fue propuests por uns enmienda del Grupo Parlamentario
Soclalista de Catslua que defendié, ante el Pleno del Congreso, sl Diputado seffor BUSQUETS BRAGU-
LAY, slendo rechazada con la oposicidn del Grupo Centrista (vid. B. O. C. G., Congreso de los Diputados,
2 de Jullo de 1980, pégs. 8553 y ss.). Reproducida la enmienda en el Senado por ! Grupo Parlamentario
«Catalunya, Democracia | Soclalismes, a través de su portsvor, sefior ANDREU 1 ABELLO, tampoco fue
tomada en consideracién (vid. B. O.C. G., Senado, 12 de septiembre de 1980, pdg. 42).

(76) A favor de ests interpretacién estricta, VALENCIANG ALMOYNA, Jesis: «La reforma de! Cédigo

de Justicia Milltars, cit., pég. 118.
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XVill. Bajo el concepto genérico de fraudes, agrupa el CIM una se-
rie de conductas atentatorias de la integridad de la Hacienda castrense,
que, en cuanto tales, pueden afectar a la eficacia general de las fuer-
zas armadas. Su nota comun es la defraudacion, 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 el patrimonio mi-
litar y el buen régimen de los Ejércitos (77).

En esta materia, que procede del CJM de 1890 y para la que se re-
clama una profunda remodelacién, sobre la que se trabaja con vistas al
nuevo CJM, la reforma ha introducido escasas modificaciones:

1. El articulo 403, que regula los tipos propios del fraude militar,
no se ha visto sustancialmente afectado. Tan sélo hay que destacar:

a) La supresién del ultimo parrafo del precepto, segin el cual,
«cuando los hechos a que se refiere este articulo constituyan también
delito castigado en el Cédigo penal con pena mas grave que la de pri-
sién, podra el Tribunal imponer la inmediatamente superior a éstas.

Sin esta norma, gue reconocia la posibilidad de que el propésito
agravatorio que anima la tipificacién en el CJM de estas conductas fra-
case (78), se da paso a un posible concurso de leyes, en el que, en
virtud del articulo 257 CJM, siempre serd de aplicacion la legislacién
militar, aun cuando e! hecho esté mas severamente castigado en el CP.
Es ésta una intolerable consecuencia de los términos insatisfactorios
en que estan regulados estos delitos en el CJM, donde, en ningun caso,
se tiene en cuenta la cuantia de lo defraudado para la graduacién de la
pena, con lo que dificilmente puede obtenerse para todos los supuestos
una penalidad proporcionadamente superior a la que corresponderia
al hecho de aplicarse la legislacién comun.

b) La elevacién de la cuantia en el parrafo 5° que desde 1945 se
habfa mantenido inalterada en cincuenta pesetas y que ahora se fija en
tres mil. Esta actualizacién era imprescindible porque carecia de sentido
seguir ignorando en el CJM. como durante treinta y cinco afios se ha
hecho, la depreciacién de la moneda, que, en estos delitos, exige pro-

gresivas revisiones que impidan un desfase normativo determinante de
soluciones materialmente injustas (79).

2. La defraudacién en los suministros viene regulada, en sus dos
modalidades de incumplimiento y de cumplimiento irregular, en los

articulos 404 y 405, que distinguen segin que el autor del delito perte-
nezca o no a las fuerzas armadas.

La reforma ha afectado tan sélo al articulo 405, referido al no militar
«que, estando encargado de suministrar a los Ejércitos viveres, municio-

(77) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Meria: «Fraude mllitars, . » -
tori 5. Guix. tomo X, Barcelom, 1960, pégs. 168 5 se, rs, on «Nueva Enciclopedia Juridicas, EdI
(78) Vid. RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa: <Fraude miliitars, cit., pég. 168.

(78) La necesidsd de elevar esta cuantia fue puesta de maniflesto por RODRIGUEZ DEVESA, José
Mar(a: <Fraude mititars, clt., pdg. 173. A favor de su supresi6n, CANTOS p(gUERRERO. Antonlo: <El dellto
de fraudes, en «Revista Espafiola de Derecho Militar», nim. 17, enero-junlo 1964, pég. 62.
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nes u otros efectos o elementos dejare de hacerlo maliciosamente o los
entregare adulterados o nocivoss, conducta que, desde ahora, tnica-
mente constituird delito militar «si fuere en tiempo de guerra o estado
de sitios. En otro caso, el fraude serd sancionado conforme a las nor-
mas del CP (80).

XIX. En el titulo XIV, que dedica su dnico capitulo a la reinciden-
cia en faltas graves, ha sido suprimido el articulo 410, segin el cual
«el Oficial o Suboficial que, por segunda vez, asista a manifestaciones
politicas o, por segunda vez también, acuda a la Prensa sobre asuntos
del servicio sin estar debidamente autorizado, incurrird en la pena de
prision militar hasta seis anoss.

La supresion, que viene motivada por el nuevo contenido de los ar-
ticulos 437-4.° y 443, parrafo segundo, somete al tratamiento general de
los 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 politicas o sindicales respecta, se aplique lo prevenido
en el articulo 7 del Real Decreto-Ley nimero 10/1977, de 8 de febrero
y. tras la reforma, lo establecido en el articulo 1.011 del CJM.

XX. En el titulo XV de su Tratado segundo se ocupa el Cédigo de
las faltas militares, excediendo su contenido de lo que puede conside-
rarse materia disciplinaria (81).

En dicho titulo se regulan, ademds de infracciones disciplinarias
(descuido en la conservacién del vestuario, juego en cuarteles, mani-
festacién de disgusto en el servicio), faltas de manifiesta naturaleza
criminal (hurto, estafa, apropiacién indebida, lesiones) y conductas esen-
cialmente delictuales (quebrantamiento de condena, desercién, abuso
de autoridad). Y todas ellas tienen en nuestro Derecho naturaleza pe-
nal, de forma que, con el Cédigo vigente, s6lo impropiamente puede
hablarse de la existencia en él de un Derecho disciplinario (82).

(80) En este mismo sentldo se propusieron dos enmiendas por el Grupo Parlamentario Soclalista del
Congreso, pretendiendo que los srticulos 387 {usurpacién de funciones y uso iIndebido de unlforme
militar) y 408 (allanamiento de dependencia militar) quedasen limitados a «tiempo de guerras, splicén-
dose en pez los correlativos preceptos del C.P. Lss enmiendas, defendidas en el Pleno del Conoreso
por el Diputado sefior TORRES BOURSAULT y reproducidas en el Senado por el sefior LABORDA MARTIN.
fusron en smbos casos rechazadas, quedando las dos disposiciones excluldas del dmbito de la reforma
(vid. B. 0.C. G., Congreso de los Diputados, 2 de Jullo de 1980, phgs. 8555 y ss.. B. 0. C. G., Senado,
12 de septiembre de 1980, pég. 42).

(81) Sobre la distincién entre lo penal y lo disciplinario es fundamental la obra «Action pénale et
action dsciplinares, Recuells de la S’::létéylmmltlomlo de Drolt pénal militaire et de Droit de Ila
Guerre, Strasbourg, 1960. En alls se recogen, sn su mayor parte. las ponenciss y comunicaciones, asf
como las concluslones, del | Congreso Internaclonal de la sSocletés celebrado en Bruselas del 14 al 16
do mayo ds 1950. Del mismo Congreso., vid. RODRIGUEZ DEVESA. José Maria: <la "accion penal” y la
“accién disciplinarla™ en el Derecho militar espafiols (comunicacién espafiola). en «Revista Esoafiola de
Derecho Militars, nim. 7. Madrld, enero-junio 1959, pégs. 73 y ss.; GARDON. Gratlen/GILISSEN, John:
«Relaclones entre acclén penal y accién disciplinaria y 1imite respectivo de las dos acclones. (Ponencia
General), traducclén de Eduardo de No Louls, en «Revista Espaiola de Derscho Militars, nim. 8, Madrid,
Jullo-diciembra 1959, pégs. 75 y ss.

Asimismo, GILISSEN, John: «Derscho penal militar y Derecho disciplinario militars, en <Revista Espa-
fiola de Derecho Militars, nums. 33-34, Madrid, enero-diclembre 1977, pégs. 11 y 8s.

i (82) Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, José Marla: «La ‘scclén penal' y la ‘accién disciptinaria’>, cit., pé-
gina 97.
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La no inclusion, por el contrario, de las infracciones disciplinarias
en el futuro CJM constituye ya una de las bases sobre las que éste
debe proyectarse. Asi lo concreta, a nivel legislativo, en su Disposi-
cion final Segunda, la propia Ley 9/80, segin la cual «el Gobierno
presentard a las Cortes, en el plazo de seis meses, un proyecto de ley
que establezca los principios fundamentales del régimen disciplinario
en los Ejércitoss.

De esta forma, el legislador aplaza la restructuracién de lo discipli-
nario, que conforme a lo que es técnica legislativa usual en la legisia-
ci6n 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 situacion de provisionalidad normativa, la reforma de 1980,
que ya en si se presenta con marcado carécter transitorio, no ha efec-
tuado més que algunas modificaciones que no afectan, sino muy ligera-
mente, a la estructura general de esta materia.

Asi, las disposiciones generales s6lo se han visto afectadas por un
par de innovaciones cuyo contenido y alcance pasamos a examinar:

1. En los articulos 415 y 416, al seifalarse las distintas correcciones
con que se castigan las faltas, se establece para los no militares la de
arresto mayor de dos meses y un dia a seis meses, en las faltas graves,
y la de arresto menor en las faltas leves, anadiéndose en la reforma la
expresion en el supuesto de estado de sitio, de donde se desprende
que, a partir de ahora, sélo 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 infraccio-
nes meramente disciplinarias, resulta inadmisible en nuestro Derecho,

en el que, seqin hemos visto, se regulan como faltas conductas de
naturaleza delictual.

En tales supuestos, la jurisdiccién militar, competente siempre con-
forme al pérrafo primero del articulo 7 CJM, corregiré al autor de la
falta, que necesariamente ser4 un militar, pero, tras la reforma, no podra
sancionar al participe paisano, ni incluso en los casos de los articu-
los 433 y 439-3°, en los que la participacién viene elevada a la catego-
ria de falta grave independiente, porque, aunque, como en el segundo de
los supuestos, se prevea expresamente para los no militares el «arresto
comin», de acuerdo con lo que establece el articulo 415, dicho correc-
tivo s6lo puede imponerse al pasiano, como arresto mayor, una vez de-
clarado el estado de sitio.

Cuando la gonducta (particjpativa) del no militar sea en si constitu-
tiva de un delito o falta comin (asi, por ejemplo, en la falta grave de
quebrantamiento de prisién preventiva del articulo 437-7° CJM, la par-
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ticipacién del no militar puede integrar el delito del articulo 336 CP), su
enjuiciamiento corresponderd a la jurisdiccion ordinaria de no venir
atribuida la competencia a la militar por otro motivo.

Esta Interpretacién, materialmente insatisfactoria pero ineludible da-
dos los términos en que han sido modificados los articulos 415 y 416,
no supone, como algun autor ha pretendido (83), dejar prdcticamente
sin contenido el articulo 7 del Cédigo.

Dicho precepto se limita, en su parrafo primero, como hemos sefala-
do, a atribuir a la jurisdiccién militar la competencia para conocer de
las faltas comprendidas en el C6digo. Después, éstas se corrigen con
arreglo a las normas sustantivas de los articulos 414 y siguientes, donde
puede considerarse impune la participacién de paisanos en tiempos de
normalidad constitucional. Y ello sera politicocriminalmente incongruen-
te, pero no contradice en modo alguno la regla de competencia que el
articulo 7-1.° establece.

Por otra parte, la restriccién introducida por la reforma no afecta
para nada a las faltas del nimero 3 del articulo 7, que se corrigen con-
forme a lo previsto en los articulos 168 y siguientes (jurisdiccion disci-
plinaria), como tampoco a las del nimero 5, esto es, a aquellos incen-
dios de edificios militares, dafos, robos, hurto y receptacion de armas,
municiones y material de guerra de las Fuerzas Armadas que revisten
tan sélo la consideracion de faltas (84), porque, en tales supuestos, no
nos encontramos ante faltas militares, corregidas en el CJM, sino ante
faltas de naturaleza comun, cuya punicién por la jurisdiccién militan: se
lleva a cabo con arreglo o lo dispuesto en los articulos 587 y siguien-

tes del CP.

2. En el articulo 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 hari
conforme a la méds estricta justicia y no necesariamente «teniendo
siempre como norma dejar bien puesta la disciplina y subordinaciéns,
segun sefalaba este precepto con anterioridad a la reforma.

XXI. En el capitulo dedicado a las faltas graves, s6lo la Seccién 3
ha sido objeto de algunas modificaciones que exponemos sucintamente:

1. Se suprime la falta grave del antiguo nimero 3 del articulo 437,
esto es, la de «contraer matrimonio sin la autorizacién reglamentaria o

(83) Vid. VALENCIANO ALMOYNA, Jesis: «La reforma del Cédigo de Justicla Militars, clt.,em.. 13'8';

Iteral d

qulen i a la concluslén de que, en los articulos 415 y 416, <una Interpretacién | e
comenld;g.buona parte del articulo 7 C.J. M.», partiendo de dos premisas que no estimo corroct'als. qu(:
d los I faltas militarss y que tienen tal carécter aquellas a que se refiers el

. : ul sagundo to me ocupo en e! texto. En cuanto sl primero,
de la aimpls. loctura e oo Srifsulon 431" ulem:sunse desorende que el autor de las faltas militares

1
de la simple lectura de los articulos 431y s gdol e sano_s6l0 o5 poalble a titulo 4o participe. Incluso

es slempre un militar. La Intervencién en ellas
en los supuestos de los articulos 433 y 439-3°, lo que se castiga son diversas conductas de particlpacién

en faltas graves militares,
(84) De estas Infracclones. todas ellas delictusles, s6lo los daflos, hurtos y, en su csso, !a recepts-
cién son degradables a faltas.
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antes de los plazos marcados», en la que se afadia que «el sacerdote
que autorizare estos matrimonios quedard sujeto a las responsabilida-
des canédnicas correspondientes, a cuyo efecto se pondra el hecho en
conocimiento de la Autoridad eclesiédstica de la que dependas.

La supresion de este precepto, al que servia de base la Ley de 13 de
noviembre de 1957, reguladora de los matrimonios de militares y ma-
rinos, ha venido motivada por su contradiccién con las Reales Ordenan-

zas, que en el articulo 183 consagran el derecho del militar a contraer
matrimonio «<sin autorizacién especials.

2. El antiguo namero 5 (4 en el texto vigente) del articulo 437 sufre
una profunda transformacién en buena medida determinada por e! Real
Decreto-Ley numero 10/1977, de 8 de febrero, sobre ejercicio de activi-
dades politicas y sindicales por los componentes de las Fuerzas Arma-
das, y disposiciones complementarias, considerandose, en la nueva
redaccidn, falta grave el «acudir a la prensa o a otros medios de difusién
analoga, por primera vez, sobre asuntos del servicio propios del implica-
do o pendientes de peticién o recurso en favor de su pretension o sobre
aspectos concretos que pueden afectar a la debida proteccién de la
seguridad nacional, o se utilicen datos s6lo conocidos por razén del
destino o cargo en las Fuerzas Armadas o se expusiese conculcando
una prohibicién expresa del Ministerio de Defensa, aun no afectando a
los anteriores intereses el tema debatido o tratados. Se entienden
«comprendidos en dicho pérrafo:

a) Los escritos contrarios a la disciplina o al respeto a la Constitu-
cién, al Jefe del Estado, al Gobierno, al Ministro de Defensa y a las

Autoridades militares y superiores jerarquicos cuando no constituyan
responsabilidad mds grave.

Las reclamaciones por medio de la imprenta y otro medio de difusién
y publicidad y cuantas manifestaciones violen un deber de secreto sin
incurrir en responsabilidad més grave.

b) Las discusiones que susciten antagonismos (85) entre los dis-
tintos Cuerpos o Institutos de los Ejércitos.

c) La murmuracién (86) sobre el Jefe de! Estado, el Gobierno, el

Ministro de Defensa y las demés Autoridades que ostenten mando
militar superior (87).

d) Incurrir en segunda falta de las previstas en el articulo 443,
parrafo segundos.

(85) En_el Pleno dei Congreso se mantuvo una enmienda «<in wvoces por e! Diputado sefior TORRES
BOURSAULT, del Grupo Parlamentario Socialists, que proponia la sustitucién del t?rlr‘nlno antagonismo»
por el de «enfrentemlentos (vdl, B.0.C.G.. Congreso de los Diputados, 2 de Julio de 1960, pag. 6557)

En el Senado s8 mantuvo la enmienda por el sefior LABORDA MARTIN, ] i asion
egrave enfrentamlentos (vid. B. 0. C. G., Sensdo, 12 de ssptiembra de 1880, pq‘\a?n“{mww s o

(86) En contra del término «murmuraciéns defendi6, en ol Pleno del Congreso, uns enmienda del
Grupo Parlamentarlo Comunista su portavoz, sefior SOLE BARBERA (vid. B8.0.C. G., Congreso de los
Diputados, 2 de jullo de 1980, pigs. 6557 y s.).

(87) Una enmienda del Grupo Parlamentsrio «Catalunys, Democracia | Soclallsmes, suscrita por su

en ol . sefior ANDREU | ABELLO, proputo sin éxito la inclusién de la Constitucién en
primer lugar, antes del Jefe del Estado (vid. B.0.C.G. Semado, 12 de septiembre de 1980, pég. 43).
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De entre los muitiples problemas de interpretacién que este nuevo
apartado del articulo 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 estd impi-
diendo su aplicacién al reincidente, sin que, para él , se senale un régi-
men especial como hacia, antes de la reforma, el articulo 410.

Este vacio normativo exige una rectificacion legislativa que, en mi
opinién, debiera limitarse a suprimir la referencia a la «primera vez»
en el articulo 437 y asi dejar sometidas estas infracciones al régimen
general de las faltas graves, con total independencia de los efectos
que, en lo gubernativo, se estime conveniente atribuirles.

3. En el actual nimero 10 del articulo 437 se establece que la utili-
zacion para necesidades particulares de elementos de caracter oficial
es falta grave, salvo que concurran razones de necesidad o urgencia,
expresién que sustituye a la de «no estando autorizado», que innecesa-
riamente figuraba en el texto modificado.

4. Se actualizan las cuantias en el articulo 439. En su nimero 3 se
requiere ahora que e/ valor de lo defraudado exceda de 1.500 pesetas y
no pase de 3.000. En el numero 4, que no exceda de 1.500 pesetas.

5. En el articulo 440, segun el cual incurria en falta grave el militar
que «tolere a las fuerzas a sus érdenes... conversaciones contra los
Oficiales», se afiaden aquellas contra los Suboficiales, subsanando asi lo
que sin duda fue un olvido en la Ley de 21 de abril de 1949, que equipa-
ré la Suboficialidad a la Oficialidad en pricticamente todo el articulado

del Cédigo.

6. Finalmente, se ha modificado el articulo 442 que considera falta
grave el cometer por cuarta vez falta leve.

Este precepto establecia, hasta la reforma, en la que inicialmente no
estaba incluido, e! correctivo de seis meses de arresto como penalidad
unica, lo que hacia méas reprochable un sistema de incriminacién ya en
si sumamente discutible.

La incorreccién técnica que esta penalidad unica supone fue destaca-
da, junto a los inconvenientes practicos del sistema, por el Diputado
sefior BUSQUETS BRAGULAT, quien, defendiendo, en el Pleno del Con-
greso (88), una enmienda del Grupo Parlamentario Socialista de Cata-
lufia, solicité se incluyera en la reforma el articulo 442, en e! que se esta-
bleceria como correctivo a imponer el arresto militar en toda su exten-
sién, esto es, de dos meses y un dia a seis meses.

La enmienda, rechazada en el Congreso, pese a Ia.debilidad de los
arqumentos que en contra de la misma sostuvo el Diputado centrista
sefior VEGA y ESCANDON, fue reproducida en el Senado por el Grupo

(88) VIid. B.0.C. G., Congreso de los Diputados, 2 de jullo de 1980, pdigs. 6559 y 8.
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Parlamentario «Catalunya, Democracia i Socialismes y por el propio
Grupo Parlamentario de Unidn de Centro Democrdtico, que, de esta
forma, reconocia en la Camara Alta la necesidad de incluir el articu-
lo 442 en el dmbito de la reforma.

Se acepté la enmienda suscrita por el Senador de UCD sefior VI-
LLAR ARREGUI y la expresién «y castigado con seis meses de arresto»
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 (89). En la férmula, con la que desde lue-
go se consigue la finalidad pretendida, resulta, sin embargo, superflua
la referencia al «prudente arbitrio de la Autoridad Judicial» e innecesario
el limite maximo fijado que, en las faltas graves, conforme al articu-
lo 415 CJM, no puede ser otro.

Técnicamente era, sin duda, mas correcta la enmienda del Senador
de CDiS, sefior ANDREU | ABELLO, quien proponia simplemente supri-
mir la frase sy castigado con seis meses de arresto» (90), con lo que
se obtenia el mismo resultado, esto es someter la falta del articulo 442
al régimen 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 e}
juzgador.

XXIl. Las faltas leves (91) se regulan en los articulos 443 a 445
CIM. De ellos, sélo el primero ha sido afectado por la reforma (82), tras
la cual presenta dos péarrafos: el primero reproduce, con ligerisimas va-
riantes, el anterior texto del articulo 443; el segundo incorpora al Codi-
go las faltas leves derivadas del ejercicio de actividades politicas y
sindicales por miembros de las Fuerzas Armadas.

1. El pérrafo primero del articulo 443 continda siendo, pues, el gran
cajén de sastre donde, de forma conjunta y asistemética, se prevén las

faltas leves militares. En él, las modificaciones introducidas por la re-
forma han sido:

a) En el encabezamiento, la expresién «son faltas leves» ha sido
sustituida por la incurre en falta leve el militar que comete una de las
sigulentes. Se ha querido destacar con ella que s6lo los militares pue-
den cometer estas faltas, lo que, en mi opinién, era innecesario (93),
abandonéndose asf una formulacién tradicional que el legislador recoge

en el parrafo segundo de este mismo precepto al decir que «igualmente
seran faltas leves...».

@8) Vid. 8.0.C. Q.. Semado. 12 de septiembre de 1080, pig. 8.
(90) Vid. 8.0.C.G. Senado, 12 de septiembre de 1900, pég. 43.
(91} Vid. LANDIN CARRASCQ, Amencio: «La reguiacién de ias faltes }

reformes, en <Revista Espefiola de Derecho Militars, ndm. 6, Maedrid, lekmllr&... "Ymms’po;u;l:

©2) En los erticulos 445 y 445 se mantiens el sisterna de penalided dnics €n ol segqundo de dichos
preceptos, ademés, no 30 he actuslizado la cusntis de 25 pesstas tondri haber ovads
on la misma proporcin que la de los articuios 4038°, £33 y 4.0 :‘443.1.. fo que sido ol

w3 wVid. DE QUEROL Y DE DURAN, Femendo: «Princl de N
\ péos. @2y 8. plos Derecho Militar Espeficts, tomo 1,
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b) Se moderniza la redacci6n de la falta leve de concurrir los «Ofi-
ciales a tabernas o establecimientos de rango incompatible con la cali-
dad de los mismos», que ahora queda como «la concurrencia de Oficia-
les a establecimientos de cardcter incompatible con la dignidad de los
mismoss.

c) Se actualiza la cuantia de la falta leve de «<enajenar o distraer
prendas o efectos de equipo» que, en concordancia con la fijada en el
articulo 439-3°, serd 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 «cuantia no superior a 250 pesetas» y, ademés, «el
culpable no hubiera sido condenado anteriormente por delitos de robo,
hurto, estafa o apropiacién indebida o dos veces corregido o condenado
por faltas de hurto o estafas.

Teniendo en cuenta que el limite diferencial entre delito y falta se
encuentra y en la legislacién comun en 15.000 pesetas, con la redaccién
actual del articulo 443-1.° se crea un vacio 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
comun contra la propiedad y tampoco una falta militar (94). La solucién,
unica legalmente admisible, de sancionar la falta comin es material-
mente Insatisfactoria, porque, conforme a ella, resultan castigadas con
més 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 sustraido es superior a dicha cifra: mientras
en el primer caso, por aplicacién del CJM, articulos 416 y 443, se impon-
dra un correctivo de hasta dos meses de arresto militar, en el segundo
se aplicard el CP, articulo 587, parrafos 1.°y 3° y la pena a imponer
seri de uno a treinta dias de arresto menor (95).

Urge, por tanto, una rectificacién legislativa que, elevando la cuantia
del articulo 443-1° hasta 15.000 pesetas permita, en materia de faltas
contra la propledad, la aplicacién, segin los casos del CIM o del CP,
con inclusién de estas normas especiales en las sucesivas revisiones
de cuantfas que, como consecuencia de la depreciacién de la moneda,
hayan de efectuarse en la legislacién comiin.

d) Termina el articulo 443-1° con unas tipificaciones genéricas en-
tre las que se prevefan como faltas leves aquellas que «afecten al decoro
con que las clases militares deben dar piiblico ejemplo de moralidad,
decencia y compostura», expresién que ha sido sustituida por la de que

(94) Es i tenible 1a opinién de VALENCIANO ALMOYNA, Jesds: «La reforma del Cédigo de Jue-
ticia Miiitars, cit., pég. 135, ||)¢| qulen l:.;‘olmmm on' -wolvid'm :I.‘l.l'mlt: ﬁ.wmﬂ- absurdements
conservada y tener presentes o caso e o . o .
Wﬂlltloms-y surgides al w:w“m las distintas regiones militares se ha referido reclentements
Joeé Marfa RODRIGUEZ DEVESA en «Una versién sberrants de las fuentes del Derscho penals, en
«Revista de Derecho Pablicos, ndm. 87, Medrid, abril-junio 1982, pég. 246.

(85) Vid. RODRIGUEZ DEVESA, José Maris: «Derocho Pensl Espafiol, Parte Especials, cit., pégs. 1242
y siguiontes.
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afecten &l prestigio de la Institucion militar, destacandose con eflo mas
exactamente el bien tutelado en este caso por la norma.

e) Por altimo, se ha suprimido el inciso final del articulo 443, con-
forme al cual los hechos en él descritos integran faltas leves militares
«gunque [as mismas faltas tengan sefialada correccion en el Cédigo or-
dinario», disposicion técnicamente defectuosa {en el CP las faltas no
se castigan con correctivos sino con penas leves) que, ademas, era in-
necesaria dado el caricter preferente de la legislacion militar.

2. El pérrafo segundo del articulo 443 incorpora al Cddigo, como
hemos senalado, las faltas leves derivadas del ejercicio de actividades
politicas o sindicales por miembros de las Fuerzas Armadas, provisio-
nalmente incluidas en el Real Decreto-Ley 10/1977, de 8 de febrero. Se-
fiala este precepto, que se encuentra en correlacién con el nimero 4 del
articulo 437, que «igualmente seran faltas leves las que por primera vez
se corrijan por incumplir el militar sus deberes de neutralidad en el
ejercicio de sus derechos politicos por:

a) Estar afiliado, colaborar o prestar apoyo a alguna organizacion
politica o sindical o asistir a reuniones publicas de caracter politico o
sindical, promovidas por los referidos partidos, grupos o asociacio-
nes (96).

b) Expresar publicamente opiniones de caricter politico o sindical
en relacién con las diversas opciones de partido, grupo, asociaciéon u
organizacién.

c) Asistir de uniforme o haciendo uso de su condicién militar a
cualquiera otras reuniones publicas de caricter politico o sindical.

d) Ejercer cargos publicos o aceptar candidaturas para los mismos
cuando sean electivos y tengan caracter politico o sindical sip haber
solicitado previamente el pase a la situacién que legalmente esté se-
fialada.

e) Quienes siendo individuos de la clase de Tropa, Marineria o de
Escalas de Complemento, no se abstengan de realizar los actos a que se
refieren los pérrafos anteriores durante el tiempo que se encuentren
prestando servicio militar activo, sin perjuicio de que puedan mantener
su anterior afiliaciéns.

XXM. La reforma que, con independencia de sus principios bési-
cos rectores, no siempre acertados, ofrece graves defectos técnicos en
las modificaciones orgénico-procesales introducidas, no puede ser obje-

(96) Una enmlenda del Grupo Parlamentario Socislista, defendida en el PI
Diputado sefior SANJUAN DE LA ROCHA, proponia sfiedir » este W‘W'mmo d:; ngggroso p':vr-f:'.
en virtud del cual eno serd falts, sin embargo, la asistencla a actos piblicos de cardcter potitico
dursnte periodos de campafia electoral, slempre que sea Individusimente, sin uniforme y no se participe
sctivementes (V1. B 0 e dbmioon e i 03,2 de Jullo do 1380, pégs.’ 61 y ss). s
| o nado, dond 2
mSu\tdo. 12 de ssptiembre de 1980, pég. 44). tampoco prosperé (vid. B.0.C. G
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to de una valoracién 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 legislacion penal militar evidente-
mente anacrénica, lo que no era tarea de una reforma de marcado ca-
racter transitorio, sino porque los temas tratados lo han sido, como se
desprende del examen efectuado, de modo apresurado, anteponiéndose,
en muchos casos, motivaciones politicas a criterios estrictamente juri-
dicos y, sobre todo, con un manifiesto desconocimiento de o que es el

Derecho militar.

En la misma fijacién por la ley del plazo de un afho para la elabora-
cién de la nueva legislacion 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 configuracion juris-
prudencial adecuada, casi todo esta por hacer.

Limitdndonos a las leyes penales militares, su reforma integral re-
quiere, en mi opinién, una detenida fase de estudio y de investigacion.
Deben, en ella, ser objeto de un analisis minucioso las legislaciones ex-
tranjeras afines y méas representativas, pero con la comprobacién de su
funcionamiento efectivo y no olvidandose en ningiin momento la base
sociopolitica, juridica y criminologica sobre la que se mantienen. Ha
de examinarse nuestro Derecho histérico y el positivo vigente en su
totalidad, porque sélo partiendo del exhaustivo conocimiento de éste
es factible iniciar con posibilidades de éxito el intento de reforma. Final-
mente, resulta imprescindible investigar la realidad criminol6gica de
nuestra delincuencia militar como tnica forma de establecer unos prin-
cipios vélidos sobre los que fundar los criterios de politica legislativa

a seguir en la reforma.

Sé6lo asi, evitindose la improvisacién a que parece abocar el plazo
establecido en la ley, podria conseguirse una auténtica renovacién de
nuestra legislacién penal militar y, con ello, un Cédigo que responda
plenamente a las actuales exigencias de la realidad juridicopenal militar

espaniola.
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