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1.- En la reuni6n del dia 12 de septiembre de 1984 el Consejo de 
Ministros, segun su Portavoz, aprob6 el Proyecto de Ley Organica de 
C6digo Penal Militar, que, dos meses despues, el dia 12 de noviembre, 
ha aparecido publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Con­
greso de los Diputados) con el numero 123 de la serie de Proyectos co­
rrespondientes a la LI Legislatura; paralelamente, con el numero 124, co­
mienza su andadura otro Proyecto de Ley Organica de "modificaci6n 
del C6digo Penal en correlaci6n con el C6digo Penal Militar". 

Sera este un comentario apresurado y breve al haberme sido solici­
tado con premura de tiempo y limitaci6n de espacio, 10 que explica, ade­
mas de por las propias carencias y limitaciones, que pueda parecer su­
perficial en algun momento y que falte siquiera la referencia a otros mu­
chos aspectos de interes suscitados por la lectura del Proyecto; de otra 
parte, el enıoque se piensa desde una perspectiva fundamentalmente cri­
tica, en el sentido de resaltar posibles defectos, desaciertos y torpezas, 
pues entiendo que, si alguna utilidad pudiera tener el comentario, esta 
vendni por tal camino. 

*Este Comentario ha sido elaborado para abrir la Secci6n de Derecho Penal Militar 
que peri6dicamente proyecta la Revista General de Derecho a partir del afio 1985. 
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Desde luego se contienen indudables aciertos, glosados en la exten­
sa exposici6n de motivos (en adelante E. de M.), segun mi criterio en 
menor medida de la deseable y, desde luego, de la exigible en una tarea, 
como la abordada en el Proyecto, que pretende, en palabras iniciales de 
la dicha exposici6n, ','la elaboraci6n de unnuevo C6c.tigo que refleje de­
bidamente los principios Constitucionales, el de especialidad de Ya Juris­
dicci6n Militar y los progresos ofrecidos, tanto por la moderna ciencia 
juridico penal como por el derech.o comparado de familias juridicas 
afines" . 

Se estructura el comentario con unas reflexiones iniciales en torno 
ala inserci6n de las normas proyectadas dentro del ordenamiento juridi­
co, asi como de cankter general, para pasar a destacar algun aspecto 
del libro I y despues, mas selectivamente todavia, de! II dedicado a los 
"delitos en particular", cerrandose con u{la escueta referencia al pro­
yecto de "Ley puente" de modificaci6n del C6digo PenaL. 

2.- De modo plausible, por 10 que supone de. avance en el logro de 
una deseable coherencia interna de nuestro ordenamiento juridico, el texto 
proyectado se inspira en el principio de especialidad acunado con acier­
to en su art1culo 5°, a cuya luz se elabora, segun palabras de la E. de 
M., "un C6digo Penal castrense limitado a consignar aquellos particu­
larismos que le son propios y necesarios" (1, C), aunque mas adelante 
se diga que las leyes penales "militares se consideran especiales,mas que 
por su naturaleza, por las necesidades a que responden" (III, C). 

La especialidad que se predica debe querer decir, no algo puramen­
te formal 0 de aplicaci6n a determinadas personas, sino que la especie 
que integran las normas punitivas militares' 10 es en relaci6n al genero 
constituido por las insertas en el C6digo Penal, de las que aquellas tan 
s610 pueden separarse cuando 10 exige la protecci6n de los bienes que 
dan lugar a su existencia; 16gico corolario instrumental de la especiali­
dad es que la ley militar se limita, 0 debe limitarse, a consignar los parti­
cularismos especificantes, remitiendose para todolo demas al C6digo Pe­
nal (ley comun). 

En este orden de ideas 1!S axiomatico que debe tenerse dara la refe­
rencia de cu al es el derecho comun, 0 dicho en otras palabras que C6di­
go Penal es elaludido en el mencionado articulo 5° del Proyecto; se dira 
que se trata del vigente C6digo Penal, pero una simple lectura de aquel 
no permite tal condusi6n, pues ya los primeros artlculos muestran un 

. cierto paralelismo con los que se iniciaba el perecido Proyecto de C6di­
go Penal de 1980 (confrontar sus seis primeros articulos con los cuatro 
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iniciales del texto comentado); y ya desde este indicio es facilmente de­
tectable que-los redactores delProyecto del C6digo Penal Militar se ban 
inspirado bien en el citado Proyecto de 1980, bien en la propuesta de 
Anteproyecto del nuevo C6digo Penal elaborado en 1983 por el Ministe­
rio de Justicia, y mas en aquel que en este; ic6mo si no explicar la rebaja 
sustancial del maximo de las penas privativas de libertad?, iY la incrimi­
naci6n aut6noma del encubrimiento en el articulo 89, que parece una 
copia del 515 del Proyecto de 1980 mas que del 423 del Anteproyecto 
de 1983?, iY los articulos 50 y 124 aludiendo tan s610 a la tentativa, con 
10 que da a entender que engloba tanto a la acabada (la actual frustra­
ci6n) como a la inacabada?, iY el extrafiamente ubicado articulo 37?; 
y otros ejemplos, algunos de los cuales surgiran en este Comentario. 

Creo que el principio de especialidad comporta tener claro cual es 
la ley comun aplicable y, aun mas, saber el exacto contenido de esta pa­
ra decidir el de la ley pen al militar; en trance de reforma penal en pro­
fundidad el comienzo debe ser por la de! C6digo Penal y, sobre su base, 
continuar por el militar; dicbo con palabras vulgares, pero graficas, no 
se puede empezar la casa por el tejado. 

De entrar en vigor el Proyecto fa1tara a veces el sustento de la nor­
ma de parte general con dificiles 0 insolubles problemas de interpreta­
ci6n y con la probable, y frecuente, paradoja de imponer unas penas mas 
benignas que las que resultarian de la aplicaci6n del C6digo Penal vigen­
te, cuando es clasica la mayor severidad de las leyes militares (como bo­
t6n de muestra comparese los articulos 83, 84, 85, 91-1 0 y 103 del Pro­
yecto con el 406 del C6digo Penal). 

Ademas, llama la atenci6n el que se presente de forma aislada la 
parte penal, pues si bien es aceptable la dispersi6n del bloque del actual 
C6digo de Justicia Militar en cuatro leyes distintıJ,s (reguladora de la Jus­
ticia Militar, penal, procesal y disciplinaria) y atendibles, aunque no de­
finitivas, son las razones esgrimidas en la E. de M. (I,A), parece aconse­
jable someter a estudio conjunto toda la materia, 10 que, por otra parte, 
asi venia ordenado por las disposiciones finales de la Ley Organica 9/1980, 
de 8 de noviembre (de reforma del C6digo de Justicia Militar) y en cuyo 
momento, por cierto, si estaba ya en tramitaci6n un Proyecto dC! nuevo 
C6digo PenaL. . 

Que al menos sean coetaneas tales leyes, es exigencia de elementales 
planteamientos: la regulaci6n organica de la Jurisdicci6n Militar porque 
la soluci6n que se adopte en torno a la tecnificaci6n en mayor 0 menor 
grado de la misma influira, a su vez, en la tecnica penal; 10 competencial 
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'(la imprecisa disposici6n final 1 a del Proyecto es insuficiente) porque aho- . 
rraria repeticiones de tipos con el C6digo Penal, una vez sabido el exac­
to contenido de este, evitando ya los problemas cr6nicos de doble incri­
minaci6n en determinadas materias, en parte subsistente en el Proyecto 
(ejemplo, delitos contra la Defensa Nacional y ultraje a la Bandera), e 
intentando clarificar, en serio y sin circunloquios, "10 estrictamente cas­
trense" a que se refiere el articulo 117.5 de la Constituci6n; y ya en esta 
linea, estimo en todo caso como prioritaria la reforma de la Jurisdicci6n 
Militar en su aspecto organico y procesal, antes que en el penal, para, 
como dice la disposici6n final 2a de la citada Ley Organica 9/1980, re­
flejar en ella debidamente "los principios juridicos del orden constitu­
cional nacional", pues los mas graves problemas surgen derivados de los 
tratados 1 y III del vigente C6digo y, hay que decirlo, porque el nudo 
gordiano no estriba en ser 0 no cicateros con la competencia de la Juris­
dicci6n sino, aceptando su existencia (de cuestionarse esta el camino es 
otro), en tratar de racionalizarla, ahondar en las razones de la posible 
desconfianza 0 recelo para con ella, pergefiarla, para desvanecer estas, 
de acuerdo con la Constituci6n, tener en cuenta su raz6n de ser, inda­
gandola previamente en su caso. 

La gestaci6n simultanea de 10 penal y 10 disciplinario la da a enten­
der la propia E. de M. cuando, al explicar la no inclusi6n en el Proyecto 
de faltas, sefiala que "van a parar a un nuevo y cuidado derecho disci­
plinario castrense" (i, B) y, ya al final, dejando constancia "de que se 
han confrontado cuidad.osamente los limites entre 10 penal y 10 discipli­
nario ... " (V, parf. 2°); 10 cierto es que, aunque a principios de diciem­
bre el Gobiern6 aprob6 el Proyecto correspondiente y que la idea es de 
una conjunta entrada en vigor, la discusi6n parlamentaria va a ir por 
separado, cuando 10 disciplinario es la primera barrera de protecci6n de 
los bienes juridicos a tutelar en la esfera militar, con su 16gica continui­
dad en 10 penal; ademas, y fundamentalmente, es precisa una interpre­
taci6n conjunto-sistematica, pues, a pesar de 10 dicho en el articulo 6° 
del Proyecto, son constantes las remisiones a 10 disciplinario, de modo 
expreso (vrg. artıculos 26, 91 y 115) 0 implicito (tal y como viene redac­
tado el d.elito de desobediencia en el articulo 101 con el complemento 
del157 ıes penal toda desobediencia, aun la mas nimia?; las expresiones 
"valor de infima cuantia" 0 la de que el hecho "revistiere escasa enti­
dad" de los. articulos 180, 185 y 186 relegan conductas al ambito disci­
plinario); y asi otras muchas zonas limitrofes que hay que establecer en 
dicha interpretaci6n conjunta, maxime cuando las actuales faltas del C6-
digo de Justicia Militar desaparecen como tales. 

Dentro de las observaciones de caracter general una rapida alusi6n 
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ala tecnica del epigrafiadöde los articulos y a la disposici6n final primera. 

Sin entrar en la constataci6n concreta de la,numerosas erratas y otras 
cııestiones de estilo (vrg. el empleo del presente de indicativo en el arti­
culo 84 cuando se utiliza en los demas el subjuntivo, la excepcional nu­
meraci6n de los parrafos enel articulo 114 ... ), si quiero mostrar mr ex­
traİieza por los epigrafes que encabezan todos y cada unos de los articu­
los, etiquetandolos a modo de r6tulo, extraİieza motivada por ser tecni­
ca, que aunque va introduciendose en algunas areas de nuestro ordena­
miento juridico, no ha sido utilizada hasta la fecha en la 
legislaci6n penal, y creo que con raz6n pues, inserto como texto de la 
ley, integran un elemento para la obtenci6n del bien juridico protegido, 
con 10 que ~n ocasiones puede enturbiar su busqueda 0 llevar a interpre­
taciones nada acordes con la "voluntas legis", maxime cuando faltando 
tradici6n al respecto es dificultoso etiquetar algunos articulos; en este 
sentido, da la impresi6n de precipitadas e imprecisas, cuando no confu­
sas, rotulaciones (vrg. articulos 21, 38, 47, 53,64, 66, 79, 86,110, 111 
Y un largo etc.) cortandose, en otras ocasiones, el curso gramatical del 
articulo (vrg. 22, 75). No convence la explicaci6n de la E.M. (I,D). 

La disposici6ri final derogatoria es oscura e.n su formulaci6n y dis­
cutible en cuanto a la idea que parece ani dar en ella. 

Oscura porque el inciso "en cuanto se refiere a las mismas" ıexclu­
ye 10 disciplinario 0 gubernativo?, porque es vaga la alusi6n a las dispo­
siciones que se opongan a 10 establecido en la Ley Organica (i.tan dificil 
era en esta materia especificar, respetando asi el cardinal principio de 
seguı:idad?) y porque 10 anterior, unido a la conservaci6n del "por ra­
z6n del delito" como exclusivo criterio competencial, deja en la duda 
si las infracciones del articulo 194continuan bajo la competencia de la 
Jurisdicci6n Militar, pues de una parte, a tales efectos, estan incluidas 
en el articulo 6° del C6digo de Justicia Militar y de otra en su Tratado 
II; i.se opone ello "a 10 establecido en esta Ley Organica"? 

Discutible la idea del drastico recorte en la competencia ya que de­
terminados.comportamientos, amen de los expresados en el mencionado 
articulo 194, afectan de modo palmario a la disciplina y eficacia con­
substanciales a los Ejercitos, como pueden ser, a titulo de ejemplo, de­
terminados traficos de drogas y las imprudencias con armas. Ya he apun­
tado que el derrotero, a mi entender, para salvar recelos que pudieran 
existir contra la Justicia Militar, no es el vaciar su competencia, 0 res­
tringirla al maximo, sino llevar a ella todas las garantias constituciona­
les. 
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3.- Dividido el Proyecto en dos libros, el primero se dedica a "dis­
posiciones. generales", abriendose con una serie de principios y de 
definiciones. 

De.entre los principios, los cuatro primeros articulos, asi como el 
6°, sobran; todos ellos por innecesarios, y aquellos en particular p\les, 
ya dicho el posible origen de losmismos, su lugar propio es otro, nunca 
en una ley especial, por no tratarse en modo ıilguno de especificaciones 
y por el peligro de pecar, en su caso, por exceso 0 por 'defecto; ademas 
contienen algı1n que otro concepto discutible, cual puede ser el de la cul­
pabilidad, que no es pacifico en la doctrina y que se contraria claramen­
te en el Proyecto (vrg. articulos 22 y 23), yel de los Bandos, que, repeti­
dos enel articulo 21, serian de mas que dudosa constituciönalidad. Los 
Bandos que permite la Constituci6n (de la que no es atrevido sefialar que 
rehuye la situaci6n de guerra) ya estan regulados en la Ley Organica 
4/1981; asi las cosas, pareceria mas de recibo acufiar un nuevo delito 
de desobediencia a las prohibiciones y los mandatos contenidos en los 
Bandos militares, estableciendo, a efectos de pena, unos margenes am­
plios y como tipo agravado las posibles consecuencias graves de tal 
desobediencia. 

Las definiciones desarrolladas en los artlculos 8 a 20, que podrian 
agruparse en un s610 ordinal, son abundantes, pormenorizadas y, aun­
que discutible el contenido de alguna de ellas, resultan en terminps gene­
rales precisas y dignas de elogio por 10 que supone de elevar ellist6n de 
seguridad juridica. 

La expresa conceptuaci6n del delito es innecesaria, no convencien­
do los endebles argumentos de la E. de M. (III, D); en cuanto al parrafo 
3° del articulo 21, demostrativo tambien de que quienes 10 han confec­
cionado se han inspirado en el Proyecto de 1980 y en el Anteproyecto 
de 1983, tambien sobra pues basta a tal idea (la excepcional y en "nume­
rus clausus" incriminaci6n de la imprudencia) el resto del articulado; des­
de luego devendra completamente superfluo cuando la "defhıitiva re­
forma penal" cristalice. 

Los temas c1asicos del derecho penal militar afloran en los articulos 
22 y 23: -

a).- El miedo obtiene un tratamiento menos severo que en la formu­
laci6n vigente, en cuanto se recorta el ambito de inaplicaci6n; se refuer­

,za la misma idea de mayor exigibilidad para et militar con el estableci­
miento de los delitos recogidos en los articulos 106 a 109, pero, quedan-



PROYECTO DE CODIGO PENAL MILITAR 15 

do la duda de si cabe apreciar el miedo como atenuante, la formulaci6n 
sigue siendo demasiado tajante (i,esta justificada la restricci6n para to­
das las situaciones y delitos militares?). 

b).- En sede de obediencia, con el afiadido del epigrafe perturba­
dor, se repite la proposici6n en vigor desde 1980, con una explicaci6n 
contradictoria, confusa y excediendo el tenor literal del articulo 22,2, ofre­
cida por la E. de M. (lll, E, prs. 4 y 5°). 

Desde luego la regla que se mantiene es repetitiva (sobra en puridad 
la referencia a las leyes y usos de la guerra y a la Constituci6n), plantea 
problemas no pacificos de interpretaci6n (i,que abarca el adverbio "ma­
nifiestamente"?), contradice la probable raz6n de ser, si es que existe, 
del tratamiento especificante, que no seria otra que, al reves de 10 que 
ocurre en el miedo, bajar los niveles de exigencia del deber de respeto 
a la norma en los militares, por sublimarse en su esfera la subordina­
ci6n, en aras a la eficacia (servida por la insoslayable y rigurosa discipli­
na) de las importantes misiones asignadas a los Ejercitos. 

Y en ultimo extremo i,que se afi.ade? Como se ha puesto ultima­
mente de relieve, con las eximentes de cumplimiento çlel deber y estado 
de necesidad asi como con la regulaci6n correcta del error sobre la pro­
hibici6n, huelga reconocer efectos de exclusi6n de responsabilidad cri­
minal a la obediencia; de particularizarse en este punto algo para el or­
den castrense 10 16gico seria en sentido contratio al del Proyecto y mas 
aun para el caso de guerra; y finalmente (,por que no se dice nada en 
el delito de desobediencia del articulo 101? 

c).- Sobre la desaparici6n de la atenuante de no haberse leido las 
leyes penales militares ya me manifeste rotundamente contrario hace afios 
(en el numero 39 de la Revista Espafi.ola de Derecho Militar), pero el sus­
tituto ideado en el articulo 23-1 a (la atenuante de breve estancia en fi­
las), traido de la legislaci6n italiana y concebido de manera objetiva, da 
pabulo a pensar que se ignora la ya vigente, y por cierto muy perfectible, 
regulaci6n del error en el articulo 6 bis a) del C6digo Penal; la superpo­
sici6n de ambas disposiciones es incoherente. 

d).- Aunque preferible a la lac6nica frase que cierra el articulo 186 
del todavia con vida C6digo de Justicia Militar (aunque si bien se mira 
amplia por otra parte la restricci6n al extenderla a "otras intoxicaciones 
amUogas"), es hoy de dificil defensa el no reconocer efectos atenuato­
rios ala embriaguez(u otras intoxicaciones analogas) si supone una dis­
minuci6n de la imputabilidad; no hay ni argumentos 16gicos, ni hist6ri-
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cos, ni siquiera la minuciosa E. de M. apunta defensa alguna (IIi, F, par. 
3°), mas bien al contrario alude de pas ada a la posible inimputabilidad 
(III, E, par. 2°). ıEs pura inercia la que mantiene la regla? No cabe ni 
hablar de tradici6n porque las Ordenanzas de la Armada en el Siglo XVIII 
yel C6digo Penal de la Marina de Guerr~ de 1888 (articulo 13,6a) reco­
nOcİan los efectos atenuatorios de la embriaguez, incluso en el C6digo 
Penal para el Ejercito de 1884 se los otorgaba en algun caso (articulo 
9,2°); la lİnea que llega hasta el Proyecto comentado tiene su origen en 
las Ordenanzas para el Ejercito de Tierra de Carlos III (1768), donde 
la embriaguez se consideraba incluso agravante; pero es 10 cierto que, 
aun en el Ejercito, se habia ido limando progresivamente aquel rigor. 

EI fundamento mas comunmente aludido para mantener que la em­
briaguez no puede ser motivo de atenuaci6n es el de que se trata de una 
infracci6n aut6noma; pero ello supone una inspiraci6n versarista y vol­
viendolo (el argumento) por pasiva se llega a la soluci6n contraria: ala 
prohibici6n de colocarse en estado de intoxicaci6n perturbad0r de las fa­
cultades psiquicas basta con la incriminaci6n del hecho de intoxicarse, 
y ahi si es correcto el Proyecto en el articulo 147, que, sin duda, se com~ 
pletara en via disciplinaria, espero que consimplificaci6n respecto de las 
f6rmulas hoy dia vigentes. 

Una pregunta que, tangente al tema, me hago en voz alta wor que 
nuestros legisladores, en tren de reforma del C6digo Penal, no conside­
ran la posibilidad de incluir en nuestro ordenamiento un precepto simi­
lar al del artic.ulo 263 del C6digoPenal suizo, 323 a del aleman 6 267 
de la Ley Penal austriaca, elevando a la categoria de delito el cometer 
un tipo de injusto en estado de completa embriaguez? 

A las penas se circunscribe el titulo lll, que, a pesar de sus diecinue­
ve articulos, supone una notable reducci6n comparandolo con la misma 
materia del C6digo vigente; para ello se ha operado con criterios de ru­
dimentaria sencillez; una vez mas creo que, esperando el elenco y la me­
canica delas penas que ofrezca el nuevo C6digo Penal, se hubiera actua­
do con mas rigor. 

La pena privativa de libertad sigue siendo el eje del repertorio de 
sanciones partiendo del minimo de tres meses y un dia hasta llegar al ma­
ximo, como norma general, de veinticinco aftos. 

El tope de tres meses y un dia indica que hasta ahi llegara el arresto 
disciplinario wor que sino el dia?; ello 10 estimo excesivo pues configu­
ra un derecho disciplinario fuerte, que no tiene parag6n con ningun or-
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denamiento de los cercanos al nuestro. 

Si parece irrenunciable en el campo militar mantener las sanciones 
privativas de libertad de corta duraci6n, a pesar de su justificado descre­
dito y de su consiguiente progresivo destierro de las leyes penales, no ocu­
rre 10 mismo en 10 tocante a las penas largas, respecto de las que se esta 
abriendo paso la regla de una duraci6n maxima de veinte afios, basan­
dose, ademas de en razones humanitarias, tanto en la idea de que a par­
tir de los quince afios se suele producir una destrucci6n de la psique del 
sujeto como en la beccariana de la infalibilidad de las penas (cabiendo 
s610 la libertad condicional, sin perjuicio de regimenes penitenciarios mas 
o menos flexibles). En estas coordenadas se quiere mover, timidamente, 
el Proyecto, pero se queda a medio camino l,Por que los veinticinco afios 
y no los veinte? i,en base a que la posibilidad de los treinta? S610 una 
unidireccional perspectiva de prevenci6n general exacerbada 10 explica; 
desde luego no es la expresada en la E. de M. (II, C: "la nota de severi­
dad tradicionalmente atribuida a las leyes penales militares, no esta tan­
to en la cuantıa de las penas como en la incriminaci6n especial y aun 
rigurosa de actos que, desde una 6ptica comun, pueden parecer no muy 
trascendentales' '). 

La misma explicaci6n, de excesivo culto a la prevenci6n general (y 
no es que se me olvide que la atenci6n especial a la misma es nota carac­
terizadora del derecho penal militar), se vislumbra en el articulo 42 que, 
"a sensu contrario", veta la posibilidad de condena condicional a los 
militares en los delitos del Proyecto; otra raz6n de la rotunda imposibili­
dad de acceder a tales beneficios podra estribar en una desconfianza ha­
cia el juzgador, pero el amplio arbitrio que, en otros aspectos, se le con­
cede, la descartaria. 

i,Por que no permitir la condena condicional excepcionalmente, cuan­
do la Iesi6n 0 puesta en peligro del bien juridico sea minima, cuando la 
aplicaci6n de la Ley resulta en extremo rigurosa en un caso concreto?; 
y, si se establece en la ley comun la suspensi6n del fallo 0 algo parecido, 
i,sera de aplicaci6n en el ambito que nos ocupa? 

El indicado amplio arbitrio se desprende basicamente del articulo 
34 y sus concordantes, que, sin entrar en detalle, configuran aquel al modo 
del vigente 192 del C6digo de Justicia Militar, con distintas y mejores 
maneras, y sin sujeci6n a las reglas; todavia acorsetadoras, del C6digo 
. Penal; esta no sujeci6n, aunque innecesaria en el juego de la estricta dia­
lectica ley comun -ley especial, me parece correcta. A destacar el pa­
rrafo que cierra el dicho articulo 34, cuya regla estimo aplicable a los 
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supuestos de los articulos 35 y 36, .Sobre todo para el caso de que no se 
imponga la pena inferior en grado, a fin de propiciar el recurso de casa­
ci6n, coİl1o aclara la E. de M. (II, C in fine). 

El articulo 38 l.sobreentiende que son aplicables "in integrum" las 
reglas del articulo 70 del C6digo Penal? 0, al referirse a los treipta afi.os, 
l.se esta pensando en el 87 delProyecto de 19806 en el 71 del Antepro­
yecto de 1983? 

La referencia al Tribunal que haya entendido de la Causa contenida 
en el articulo 45 es rlemostrativa de que 10 organico debe prevalecer 0 
ser simultaneo a la reforma penal, asi como e14610 es de que se ha teni­
do como modelo de derecho comun el Proyecto de 1980 (articulo 118,1°) 
o al Anteproyecto de 1983 (articulo 125,1°) wor que es responsabilidad 
civil subsidiaria y no directa? l.hay coordinaci6n con la legislaci6n y doc­
trina administrativas, si se parte del articulo. 106.2 de la Constituci6n? 

4.- Sobre el Libro II, rubricado "De los delitos en particular", que 
mereceria unas largas acotaciones criticas, el comentario, por los apre­
mios de espacio y de tiempo, cursa no ya s610 de sintesis y muy selectiva­
mente, sino quedando en el tintero la mayor parte de las ideas que su 
simple lectura me ha sugerido. 

La primera impresi6n del conjunto es la de su complicada 0 com­
pleja utilizaci6n, de que la dificil cualidad de la senci11ez falta en muchas 
ocasiones, 10 que va en perjuicio de la claridad de la norma y conlleva 
el riesgo de que no surta los buscados efectos de protecci6n al bien juri­
dico de que se trate. 

Asi, los problemas de concurso de delitos y aparente de normas, in­
ternos y tambien con las demas leyes penales y la futura ley disciplina­
ria, son constantes y a veces complicados (vrg. confrontar articulos 105 
y 137, 129 y siguientes, 106 y 153, en los delitos contra los deberes del 
mando y los relativos a la navegaci6n, los contra la Hacienda y un ex­
tenso etc~); tambien la utilizaci6n de la tecnica de las leyes penales .en 
blanco (vrg. articulos 156,4° y 159,4°) Y de terminos de significaci6n di­
fusa (vrg. articulo 105), 0 de conceptos indeterminados (vrg. los actos 
preparatorios del articulo 64) ... 

A la deseable coherencia nada ayuda tampoco el que se ofrezca un 
tratamiento desigual de los temas, ya que junto a los concienzudamente 
elaborados, hay otros en los que se ha copiado 10 existente, aunque cu­
piera mejora (vrg. en materia de insubordinaci6n) 0 debiera haberse lle-
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vadü a cabü una elemental cühünestaci6n cün el restü del trabajü (vrg. 
en el tratamientü de la imprudencia pues, mientras la t6nica general es 
emplear dichü terminü, y nü distinguir categorias de gravedad, nü übs­
tante eİl aisladüs preceptüs se sirve el Prüyectü de las lücuciünes "negli­
gencia", "impericia", "temeraria"; cfr. articulüs 55, 61, 154, 157, 158 
Y 166; tambien a veces se destaca s6lü pür razones de estilü el dülü y se 
incrimina la fürma culpüsa; cfr. articulüs 58 cün 61 y 164 cün 166). 

Unü de lüs aspectüs menüs afürtunadüs del Proyectü es el relativü 
a aquellüs delitüs que se cünfiguran en base a resultadü de muerte 0. de 
lesiünes, tüdüs ellüs pluriüfensivüs pues, juntü al bien juridicü estricta­
mente militar en virtud de cuya tutela figuran en la Ley marcial, se tiene 
en cuenta lüs de la vida y la integridad fisica; me estüy refiriendü a lüs 
siguientes preceptüs: articulüs 67 y 84 (delitüs cüntra las leyes y usüs de 
la guerra), 83 y 84 (delitüs cüntra centinela, fuerza armada 0. pülicia mi­
litar), 85 (atentadü a Autüridad Militar), 97 y 98 (ma1tratü de übra a su­
periür) y 103 (maltratü de übra a inferior). 

Llama ya de entrada la atenci6n que, diferenciandüse tan s6lü pür 
el sujetü pasivü 0. la situaci6n y, sübre la abrazadera del maltratü de übra, 
ya discutible de pür si (i,Pür que nü precisar mas lüs verbüs, pür ejemplü 
en la linea del articulü 231-2° del C6digü Penal?), las f6rmulas divergen 
la mayüria de las veces sin raz6n alguna, e inclusü se introducen termİ­
nüs perturbadores de una recta interpretaci6n (vrg. el adverbiü intenciü­
nadamente del articulü 74) 0. se ümite el que l6gicamente pudiera ser el 
tipü basicü (vrg. en el articulü 85 queda impune el ma1tratü sin resultadü 
lesivü). 

La tecnica que se emplea es la decimün6nica (y entro ya en el nucleü 
de la cuesti6n): sübre la acci6n de maltratar de übra se cünstruyen unas 
agravaciones pür el resultadü sin mas distingüs, de müdü mecanicista, 
puramente causal; si cüncurre dülü en relaci6n al resultadü nü hay en 
principiü problema, pero l,si este es imprudente 0. fürtuitü? Ya sabemüs 
10. que ücurria en la practica fürense cün el hümicidiü y las lesiünes pre­
terintenciünales hasta la reciente müdificaci6n del C6digü Penal üpera­
da pür la Ley Organica 8/1983, de 25 de juniü, propiciandü, sübre la 
püca Cıaridad de la refürma, una jurisprudencia diametralmente üpuesta. 

Pues bien, vülvamüs al Libro 1, cuyü articulü 2 nüs excluiria el cas­
tigü de 10. fürtuitü, y, mas adelante tüparemüs cün el parrafü 3° del arti­
culü 21 y cün el articulü 37; si a ellü le unimüs el parrafü 2° del articulü 
1 ° Y la atenuante 4" del articulü 9, ambüs del C6digü Penal, habremüs 
übtenidü unüs mimbres cün lüs que cünstruir las mas variadas hip6tesis. 
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Preceptos pOCO claros los de laparte general con los que, ademas, 
no e& coherente la hilvanaci6n de los de ıa: Parte Especial, por existir di­
sociaci6n, por partir de concepciones distintas. 

Si a eso le afıadimos que cuando se reforme en ~u integridad el C6-
digo Penal los delitos de lesiones adquiriran de seguro una configura­
ci6n distinta a la actual, poco se me podra objetar al calificativo de "me­
nos afortunado" aplicado. 

En los delitos, paralelos a los anteriores, en que la acci6n es desobe­
decer, resistirse a obedecer, resistirse, amenazar, calumniar, injuriar, ofen­
der, ultrajar, ejecutar actos 0 demostraciones con tendencia a maltratar, 
coaccionar, tratar degradantemente (estan tomadas de los articulos 83, 
84, 86,90,99, 100 y 105), se impone una elemental racionalizaci6n y una 

. deseable homologaci6n con sus equivalentes del C6digo PenaL. 

Por tratarse de un delito que "cubre la mitad del espacio criminol6-
gico reflejado en las estadisticas judiciales castrenses" (E. de M. ıv, F, 
C), cual es la deserci6n, no quiero que sea uno de los muchos temas ni 
tan siquiera aludidos. 

i.Que destacar? Brevemente: que se siga distinguiendo segun el su­
jeto activo sea Oficial-Suboficial 0 no 10 sea (articulos 118 y 119; i.respe­
ta el principio de igualdad?; la E. de M. 10 explica s610 en base a la tradi­
ci6n y el derecho comparado no abona la distinci6n, y no me refiero s6-
10 al "nomen iuris" sino sobre todo a la diferencia de plazos); que, man­
teniendo el vigente sistema objetivo de plazos (y aqui si parece que ha 
pesado la tradici6n y no la inercia, prefiriendose el mayor nivel de segu­
ridad juridica y la facilidad probatoria que asi se brinda), aparezca a modo 
de quiste el parrafo 2° del articulo 119; que, si esto ultimo comporta un 
endurecimiento de la ley, la t6nica es de mayor benignidad sobre todo 
al desaparecer, como tales, tanto las circunstancias calificativas como 
la deserci6n al extranjero; que es mas preciso el vigente 376 que el 121 
que se proyecta; que el "facilitase" del pr. 2° del articulo 125 yel "inci­
tare" del 128 no respetan los conceptos asentados en las leyes y en la 
dogmatica (participaci6n, favorecimiento, provocaci6n); que la regula­
ci6n del encubrimiento del articulo 128 es inutil, repetitivo y fuente de 
confusiones, dada el tenor deI articulo 89); que ninguna objeci6n permi­
te el trasvase de la regla del articulo 381 vigente al 41 que se propone, 
y en la forma en que se hace). 

5°.- EI Proyecto de Ley Organica de "modificaci6n del C6digo Pe­
nal en correlaci6n con el C6digo Penal-Militar" (que es el numero 124 
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de los de la Legislatura en eurso) supondra, segun mis euentas, la vigesi­
ma reforma de las que, desde el afio 1976, han incidido en el C6digo Pe­
nal (la deeimonovena sera la relativa a "delitos eontra la Hacienda PU­
bliea", aetualmente tambien en tnimite parlamentario eomo Proyeeto 
de Ley numero 114); e incidira, una vez mas, barrenando la ya de por 
si desmoehada y vieja estruetura, eoneebida haee mas de ciento treinta 
afios, de nuestro C6digo Penal. 

Su raz6n de ser, expresamente decJarada en el inicio de la E. de M., 
es la de que, desapareeiendo de la ley penal militar determinados delitos, 
"a fin de evi tar que se produzea la deseriminaci6n (sic) de estas conduc­
tas que merecen reproche, y que seran competencia de la jurisdicci6n or­
dinaria, es necesario que hasta tanto se apruebe el futuro C6digo Penal 
que las recogera sin duda, se incorporen con caracter transitorio al vi­
gente C6digo Penal". 

Frase transerita que, amen de ser otro indieio de que el "futuro C6-
digo Penal" no lleva visos de ser fruto de esta Legislatura, sugiere que 
el proyecto tiene eomo primordial finalidad sustraer a la jurisdicci6n mi­
litar 10 que ha venido siendo tradicional competeneia suya. 

Errado andara quien me tilde partidario de una justieia castrense 
extensiva, omnipresente 0 de facil y c6moda utilizaci6n politica; 10 que 
si pienso es que, de existir, debe dotarsela de su 16gico contenido, sin 
ahogamientos y conformandola (como ya he dicho en el punto 2) de mo­
do que su funcionamiento evite todo tipo de suspicacias 0 desconfian­
zas, quitando visceralidad a la cuesti6n, racionalizandola. 

La poda progresiva que ha venido experimentando la competencia 
de los tribunales militares se ha alimentado de unos criterios rectores, 
validos como hip6tesis de trabajo, pero discutibles en cuanto se toman 
como principios 0 dogmas que no admiten fisiıra. 

Uno de e110s es que s610 los militares pueden ser justiciables de aque-
110s Tribunales, tesis que no tiene directo 0 expreso aval en la Constitu­
ci6n; 10 tendria de haber optado nuestros constituyentes por la postura 
de la italiana de 1947, euyo articulo 103, en su parrafo 30

, establece que 
"ios tribunales militares en tiempo de paz tendran jurisdicei6n en los de­
litos cometidos por personas pertenecientes a las Fuerzas Armadas", pero 
no es descabe11ado pensar que, al no hacerlo, quisieronevitar tal criterio 
(y asi tambien los arduos problemas que, en consecuencia, los italianos 
han debido afrontar), y que ademas prefirieron respetar nuestra tradi­
ci6n juridica, por supuesto revisable si media justificaci6n, poniendo, . 
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. eso si, un freno a faciles y extensivos alargamientos de la competencia. 
El propio Proyecto de ley militar, no obstante servir a tal restrictiva idea 
(vrg. construyendo un deslavazado titulo de "delitos contra la Institu­
ci6n Militar" con los articulos 83 y siguientes), acaba sin embargo man­
teniendo infracciones cuyo sujeto activo es indiferente sea 0 no aforado; 
İtem mas, ıque hacer si se siguiera a rajatabla tal criterio con los partici­
pes no militares? 

Otro crİterio que se baraja en concurrencia con el anterior es el de 
que tan s6lo sean delitos militares los comportamientos que ofendan in­
tereses de las Fuerzas Armadas (lesi6n 0 puesta en peligro de bienes que 
afecten estrictamente a las mismas); ocurre que ello es pauta segura cuan­
do el interes 0 valor a tutelar nada tiene que ver con los Ejercitos, pero, 
a veces es de dificil determinaci6n si es asi 0 no, y hasta que punto (vrg. 
la propia E. de M. ıv, A en relaci6n a la Defensa Militar y a la Defensa 
Nacional), y ademas son frecuentes los supuestos de pluriofensividad, 
en los que el hallazgo de un subcriterio discernidor de la adscripci6n a 
un campo 0 a otro se presenta como algo arduo, sino imposible, y ahi 
es donde entran en juego factores de 10 mas variopinto (tradici6n, co­
yuntura 0 circunstancia politica, conveniencias practicas, eficacia, 
uti1idad ... ). 

Pues bien, con la modificaci6n del C6digo Penal propuesta 10 que 
se hace es llevar a este 10 que ha sido concebido en sede de ley militar, 
dando entrada a unos nuevos articulos (122 bis, toda la serie de l35 bis 
y 235 bis) que, con las variantes ora del sujeto activo ora de la situaci6n 
(paz 0 guerra), y otras inexplicables, son casi transcripci6n de los articu­
los 48, 50, 53 a 56 pr. 20

, 58, 59 Y 83 del proyecto de C6digo Penal Mili­
tar,causando la impresi6n de un hacer apresurado e inconexo cuanto 
menos. 

Pero d6nde la tecnica no solo podra calificarse de desmaiiada sino 
de torpe, confirmando la impresi6n, de que se ha confeccionado con pre­
cipitaci6n y demasiadas premuras (circunstancias que pueden explicar tan 
nula destreza), es respecto del delito de rebeli6n (en cuya regulaci6n ya 
medi6, con la Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo,una modificaci6n 
tambien muy defectuosa, debida esta si claramente a la situaci6n y pri­
sas' en su concepci6n y gestaci6n). 

La E. de M. afirma que se mejora el artıculo 214 pero ılo es la re­
dacci6n proyectada para su numero 30

, haciendo reos de rebeli6n a los 
que se alzaren para "impedida libre celebraci6n de elecciones p~ra car­
gos publicos"?, ıque hacer con el articulo 218-1 0 que seguini diciendo 
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10 mismo? Desde luego esta concreta novedad ni estaba prevista en el 
articulo 523 del Proyecto de 1980, ni en el452 del Anteproyecto de 1983, 
en los que impedir las elecciones generales configuraba la rebeli6n, mien­
tras que el resto de elecciones para cargos publicos iban a parar a la sedi­
ci6n. Ha ocurrido que se ha vuelto a transcribir, aqui el articulo 77-3° 
del Proyecto de C6digo Penal Militar, donde puede tener explicaci6n el 
no distinguir entre clases de elecciones, al no tipificarse, nunca se ha he­
cho, una sedici6n equivalente ala del C6digo Penal, pues nada tiene que 
ver con esta la sedici6n militar. 

La confusi6n entre sedici6n y sedici6n militar (que insisto son tipo­
logias radicalmente distintas) aflora de nuevo en el incomprensible pa­
rrafo 1 ° del articulo 221 que se proyecta wor que s610 la incitaci6n a 
la sedici6n milİtar?, ıa que categorias, de entre las elaboradas por la ley 
penal, es reconducible la "incitaci6n"? y wor que se desincrimina una 
conducta mas grave cual es la contenida en el vigente parrafo 1°? 

ıTiene sentido el tipo agravado de "esgrimir armas" del parrafo 2° 
del articulo 215? No niego que sea posible alzarse sin tal alarde, aunque 
de ocurrir asi ıno mereceria una atenuaci6n? 

Por ultimo, se pretende dejar sin contenido el artıculo 226, pero sub­
sistente el desfasado 225 (e inaplicable, por innecesario, sin la vigencia 
de aquel); a cambio con un nuevo 217 bis a) se estableceria una excusa 
absolutoria (parrafo 1°) para quienes ahora no la tienen (los conspira­
dores), quedando en mera atenuaci6n 10 que hoy es excusa (parrafo 2°), 
pero ambas posibilidades circunscritas tan s610 a la rebeli6n y vetadas 
para la sedici6n: ıtiene todo esto algunsentido? 

La urgencia, en mi comentario, no da ya mas que para expresar mi 
deseo deque ambos Proyectos se mejoren en un fructifero camino 
parlamentario. 




