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1.  INTRODUCCION

1.1.  NaturalezadelasFuerzasArinadas.

Antes  de  entrar  en  el estudio  de  la reforma  de  la  Justi
cia  ‘Militar es preciso  delimitar  la naturaleza  de  las Fuerzas  Ar
madas  como  presupuesto  básico  en  el  que  se debe  asentar  su orde
namiento  jurídico  peculiar:  el Derecho’ militar.  Corresponde  a la
doctrina’  italiana  (1) el  mérito  de definir’ á  las Fuerzas  Armadas
como  una  institución  del  Estado  de  la que  se deriva  la existen—
cia’ de  un  ordenamiento  jurídico  interno  (2), que  goza  de  cierta
autonomía  respecto  al  ordenamiento  jurídico  estatal’. Sin  embargo,
esta  especialidad  dél  ordenamiento  interno  militar  tiene  sus  lí
mites  en  el principio  de  la unidad  del  ordenamiento  jurídico  (3)
y  en  las fronteras  de  la autonomía  de  las Fuerzas  Armadas  como  —

tal  institución  del  Estado.  En  definitiva  el  Estado  (4), en  el  -

ejercicio  de  su  soberanía,  ha  de  realizar  el  orden  jurídico  —ver
dadera  justificación  del  poder-  a través  de  la aplicación  del  de
recho,  siendo  una  sola  la soberanía  nacional  y única  la  función
jurisdiccional.  No  comparten  esta  doctrina,  tanto  las opiniones
de  quienes  entienden  ‘que las Fuerzas  Armadas  no  son ms  que  una
parte  de  la Administración  del  Estado’ (5) como  las de  los que  es
timan  que  las  instituciones  armadas  son  una  sociedad  perfecta  y
completa,  en  el  sentido  de  que  se basta  para  sus propios  fines  -

(6).

Desde  el punto  de vista  sociológico  BAÑON  y OLMEDA  (7)
estudian,  en  conocida  compilación,  a’las  Fuerzas  Arinadas como  —-

una  institución  definiéndolas  asi  tanto  en  el  análisis  social  ge
neral  de  los Ejércitos  y su organización  —mundo  de  valores  pro——
ios  y rechazo  de  lós profanos,  permanencia,  relaciones  de  las  -

:?ersonas  respecto  a la  orcíanización,  sentido  de  cohesión  interna



y  realidad  material  de  su  autonomía  relativa  respecto  al  m’ndo  —

exterior,  en el  que  actúa  como  fuerza  social  homogeneizada  en
torno  a un  conjunto  de  intereses  simbólicos  y materiales,  en  de
finitiva:  cohesión  organízatíva  y diferenciación  social—  como  en
el  perfil  social  de  las Fuerzas  Armadas  españolas,  pues  “la ms
titución  Militar  española  parte  de  su carécter  institucional  y a
ello  responde  su  comportamiento  social”  (8). Para  estos  autores
pues,  desde  la contemplación  organizativa  del  conjunto  de  las ——

fuerzas  armadas,  éstas  son  institucionales  y,  desde  luego,  lo sí
guen  siendo  las  españolas.  Por  ello  defienden  —incluso  en  el pro
pío  título  de  su obra:  “La Institución  militar  en  el Estado  Con
temporéneo”-  la  denominación  de  Institución  militar  española,  no
como  alegato  valorativo  sino  descriptivo.

Es  frecuente,  por  otra  parte,  el  estudio  de  las  Fuerzas
Amadas  como  institución  en  la producción  científica  sobre  la or
ganización  militar  desde  el  punto  de  vista  sociológico.

Así  MORRIS  JANOWITZ  (9) se  refiere  en  sus  trabajos  dé-’

sicos  de  sociología  a la  Institución  militar,  analizando  su  sís
tema  de  autoridad  ante  el  cambio  tecnológico  o estudiando  la or—
aanízación  interna  y el  papel  político  de  la Institución  militar.
CHARLES  C. MOSKOS  (10) al  investigar  la nueva  organización  mili
tar  expone  las  características  institucionales  militares  en  tér
minos  de  valores  -“Deber”,  “Honor”  y  “Patria”—  y normas  que  tras
cienden  los  intereses  ecroistas  de  los  individuos  en  favor  de  ——

otros  superiores  como  la  profesión  de  las armas,  la defensa  del
territorio  nacional,  la  agresión  disuasora,  la  contribución  a la
estabilidad  internacional  o la  salvación  de  la  nación.  Esta  orga
nización  militar  institucional  recibe  no  obstante,  en opinión  —

del  autor,  la influencia  de  determinadas  características  ocupa
cionales  del  sistema  militar  que  pueden  formularse  en  un modelo
plural  o segmentado  integrador  de  tendencias  organizativas  insti
tucionales  y ocupacionales.

El  aspecto  neculiar  o el  funcional  de  la  Institución  mi
litar  plantea  a SAMUEL  P.  HUNTINGTON  (11)  la cuestión  de  la  “men
talidad  militar”  o inés exactamente  de  la  ética  militar  profesio-•
nal  en  torno  a sus valores  y perspectivas  bésicas,  la política  —

militar  con  el Estado,  También  estudia  el papel  de  la  Institu-
ción  militar  en  las  relaciones  civiles—militares  y los  problemas
del  control  civil.

Finalmente,  para  terminar  con  las aportaciones  de  la  so
ciología  militar  BENGT  ABRAHAMSSON  (12)  se refiere  también  a la
Institución  militar  al  examinar  la  socialización  profesional  y -

el  espíritu  de cuerpo  de  los militares  a través  de  la educación
en  las academias  militares,  de  la  fusión  de profesión  y organiza
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ci6n  que es muy. fuerte en los  componentes  de las Fuerzas Armadas
y  del  corporativismo. También alude este autor a la  Fuerzas Ar
madas  como Institución para investigar la profesión militar y
sus  relaciones con el poder político o ms  concretamente  la posi
ciónde.poder  de la Institución militar y sus relaciones con el
poder  ejecutivo, legislativo y judicial.

De  esta manera, la noción de orden u ordenamiento jurí
dico—militar,  de ordenamiento interno de las Fuerzas Armadas co
mo  quiere la mejor doctrina italiana  (13), va indisolublemente -

unido  a la consideración de los Ejércitos corno una institución -

que  forma parte de la estructura organizativa del Estado. No ca
b.e duda que. la defensa es el fin primario del Estado y presupues
to  de todas sus funciones  (14), siendo también evidente que los
ejércitos  sonel  medio coactivo de que dispone el Estado para su
propia  existencia como nación soberana. Pero esto no quiere decfr
que  en las Fuerzas Armadas resida un podér originario, sino que
demuestra  la intrínseca ínstrumentalidad de. la institución mili
tar  respecto. a los fines del Estado que constituyen su misión --

constitucional:  garantizar la soberanía e independencia de Espa
ña,  defender  su integridad territorial y el ordenaTniento consti
tucional  (articulo’ 8 de la Const±tución española).

En  España ya había advertido QUED-OL (15) que los Ejérci
tos  cnstituyen.no. solamente un oraanismo o realidad social, si
no  también, una institución del Estado y han de estar sujetos a -

la  regulaçión normativa del Poder público deque  depende. Ms  mo
dernamente,  RODRIGUEZ DEVESA  (16) afirma que, pes1e a que se  ha-
he  extendida la idea de crue las Fuerzas Armadas son una socie——
dad.”perfecta”.  dentro del Estado, dotada de autonom,ía’en los ór
denes  legislativos., ejecutivo y judiçial, el centro .e1  dereçho
penal  militar no.es hoy el militar, sino el potencial blico  del
Estadó;  la eficacia, de las fuerzas armadas, rio. es un bien, j’.iiridi
copr,Ívatívo  de los ejércitos, sino un interés estataL....

El  ejército constituye, en opinión de CASADO BURBANO --

(17)  un.conjunto organizado de medios personales yrnateria!es .al
que  el Estado,ençomíenda la defensa, armada de la, comunidad. Como
cuerpo  social, las. fuerzas armadas reunen aquellas notasdeobje
tividad,  ordenamiento específico, organización, estab,lidad y ——

fin  que caracterizan a toda institución.’  .

TRILLO-FIGUEROA  (18) ha expuesto con singular acierto -

esta  naturaleza institucional de los ejércitos alafirmarque;  -

“Las  Fuerzas Armadas sólo pueden consíderarse unitariamente, des
de  una perspectiva jurídica, como una institución del Estado y -

en  nuestro Derecho, de caré.cter constitucional”. Examina este au



tor  lacontruccióri  cue  de  iinstitudi6n  hicieran M. HAURIOTJ,
G.  RENARD y S. ROMANÓ, aplicándola  a la concepción institucional
de  las Fuerzas Armadas.
Así:

12.  La  “idea de la obra a realizar” es la Defensa Nacio
nal  como misión institucional de las Fuerzas Arma—
das.

2.  El “poder organizado” se manifiesta en lo ejecutivo
y  en lo judicial pero manteniendo una unidad insti—
tucional.

39   ULas manifestaciones de comunión en la idea” se con

cretan  unas reglas morales comunes  (Reales Ordenan
zas)  y en la dirección de un Mando Supremo tnico: —

El  Jefe del Estado,

4.El  “status objetivo de sus’miembros” esta estableci
do  para los militares por su pertenencia a la insti
tución  y se encuentra regulado en las Reales Orde-
nanzas. y en la propia Constitución.

52,  Por  ultimo, la institución Fuerzas Armadas tiene su
propio  ordenamiento jurídico: el Derecho Militar, -

dotado  de principios propios tan peculiares que no
permite  que los actos del servicio sean suscepti—--
bles  de enjuiciamiento por personas ajenas a la ms
tituci6n  militár.

LOPEZ  GARRIDO  (19.) utiliza la técnica de ir desechando
opciones  para llegar .a determinar la naturaleza jurídica de las
Fuerzas  Armadas. Así, para este autor las FAS no son un órgano —

constitucional,  ni siquiera un órgano de relevancia constitucio
nal,  sino “una institución de relevancia constitucional” —concep
to  qüe fundamenta en ideas del profesor GARCIA PELAYO- concluyen
do  que las Fuerzas Armadas están proteqidas constitucionalmente
mediante  la tcníca  de la garantía institucional. Son pues una —

institución  del Estado que tiene su fundamento en el artículo 82
de  la Constitución, sin perjuicio de que el artículo  97 de la --

norma  fundamental atríbuya al Gobierno, de quien depende orgni
camente  la Administración militar,  la defensa del Estado. En es
te  sentido, pone de manifiesto la importante distinción —que ha
ce  la doctrina alemana- entre “Fuerzas Armadas” y “Administra——
ción  de la Defensa”.

SERRANO  ALBERCA  (20) ha escrito que no existe contrapo
sidón  en el ordenamiento del Estado: La organización militar y
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su  ordenamiento tienen especialidades, pero éstas no deben vuine
rar  los principios de la Constitución. Al ordenamiento militar
son  aplicables los principios y valores reconocidos a lo largo
del  texto :const’itucional, muy especialmente en el Título Prelimi
nar  y en el Título Primero, base de la norma fundamental que las
Fuerzas  Armadas deben defender. Este autor apoya su tesis en la
autoridad  de ‘VERRI (21) quien afirma que la pertenencia del mili
tar  a una organización, las Fuerzas Armadas, fundamenta un tipo
de  normas jurídicas especiales que se distinguen por la importan
cia  que en ellas tiene la disciplina militar, regla que da vida
a  una sociedad de connotaciones particulares, fuertemente jerar
quizada,  en la cual el punto de equilibrio entre libertad y auto
ridad  aparece fuertemente inclinado del lado de la autoridad, es
tableciendo  un complejo de deberes directamente derivados de las
funciones  atribuidas a las Fuerzas Armadas  (defensa de la inde
pendencia  y de la integridad nacional de las instituciones y del
orden  núblico).

También  BALLBE  (22) busca apoyo para su tesis de separa
ción  entre la función de orden ‘pblíco  y la, misión de las Fuer—-
zas  Armadas en la intención de los redactores de la Ley de Leyes
de  constitucionalizar las Fuerzas Armadas para que no quedaran —

al  margen: del sistema, comprometiendo a esta importante institu
ción  con la Constitución, para lograr que sus misiones  (artículo
8)  las configuren como “la institución nacional por excelencia”.

El  Elército permanente se conf igura, en opinión de FER
NANDO  PABLO  (23) como una “institución”, esto es, una organiza
ción  que realiza una “apropiación” de los fines que persigue --

—la  defensa o la conquista— que act1a como fuerza propia en el
cumplimiento  de los mismos, según normas de actuación que a ella
pertenecen  autónomaménte:. La jrarquia  y  disciplina militares apor
tann  elemento subjetivo díferenciador al gozar sus miembros de
un  particular status y por ello el Ejército ha constituido his
tóricamente  -en decir del autor- una institución que el Estado
de  Derecho ha, inicialinente, reconocido ms  que  impuesto. Tal -

institución  constituye un ordenamiento jurídico, aunque no ori
ginario  ni’ absoluto sino “interno”, pues nuestra Constitución no
ha  realizado plenamente la absorción del ordenamiento militar en
la  Administración Pb1íca  y se ha quedado en la fase de “recono
cimiento”  de las peculiaridades históricas de la institución mi—
litar.  Llegando a decir, seg1in los principios de la teoria insti
tucional,  se dan en las FAS  los elementos necesarios para la -—

existencia  de un ordenamiento jurídico: PlurisubjetiVidad, orga—
nización  y “normación” propia
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Por  lo expuesto, podemos concluir con LJ-NDI (24) que --

las  Fuerzas Armadas son una instituci6n, no un sujeto de derecho,
y  que no existe una voluntad de las Fuerzas Armadas distinta de
la  voluntad del mismo Estado como poder político jurídicamente -

organizado  (25) y por ello:

a)  Las normas de las fuerzas armadas no son una manifesta
ción  de su autonomía, sino partes del ordenamiento  jurÍ
dico  del Estado subordinadas a los mismos principios --

constitucionales  y emanadas del poder legislativo o re
glarnentario.

b)  Los órganos políticos, administrativos y técnicos de --

las  Fuerzas Armadas  forman parte dél poder ejecutivo del
Estado.

c)  La Justicia Militar forma parte, como Jurisdicción espe
cial,  del Poder Judicial del Estado, sin que se pueda -

reducir  a una jurisdicción excepcional, ni corporativa,
ni  meramente disciplinaria.

La  fundamentación legal de cuanto queda dicho la pode—-
mas  encontrar en los artículos 8 y 117 de la Constitución, en --

los  artículos 1,2,3, y 4 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas
Armadas,  aprobadas por ley 85(1978, de 28 de Diciembre, y en los
artículos  2,5 y siguientes, 14, 23 y 40 de la Ley Org.nica 6/1930,
de  1 de Julio, por la que se regulan los criterios básicos de la
defensa  nacíonaly  la organización militar, modificada por Ley Or
gnica  1/1934.

1.2.  ElDerechoPenalMilitar:Suespecialidad

Debemos  preguntarnos ahora, para delimitar su campo de
pertenencia,  por las características del Derecho Militar, Al ini
ciar  su estudio destaca, ante todo, su completa y orgánica fiso
nomía  que se extiende a todas las ramas del Derecho Público que
deben  regular la actividad de las Fuerzas Armadas. Critica Rodri
guez  Devesa  la miope obsesión por el Derecho Militar  centrada —

única  y exclusivamente en el tema de la competencia  (26) .  El  De
recho  Militar,  enseña el ilustre profesor, rebasa con mucho la
minscu1a  parcela que tanto preocupa a los autores de los Pactos
de  la Moncloa,  la Constitución de 1978 y la Ley Orgánica 9/1980
de  reforma del Código de Justicia Militar, que afecta muy poco
al  Tratado Segundo donde se recoge la Parte Penal,es  decir el
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Derecho  Penal Militar. No cabe duda que partiendo de los precep
tos  constitucionales que afectan al Derecho militar artículo 8 -

(misi6n  de las Fuerzas Armadas), 116  (Estados de alarma, de es-
cepción  y de sitio), 117 número 5 (ámbito de la jurisdicción mi
litar)  y 149 número 4°  (competencia exclusiva del Estado en mate
ria  de Defensa y Fuerzas Armadas) ,  se  puede construir un Derecho
en  materia de Defensa y Fuerzas Armadas), se puede construir un
Derecho  Administrativo Militar con las especialidades de la Admi
nistración  Militar (27), un Derecho Internacional Militar particu
larmente  dedicado al estudio del Derecho de la guerra y las rel
ciones  entre Fuerzas Armadas de diversos países  (28), un Derecho
Social  Militar reconocido en sus especialidades por el propio Es
tatuto  de los Trabajadores  (29), finalmente, un derecho Procesal
Militar  y un Derecho Penal Militar que constituyen el bloque ms
armonioso  y codificado  de todo el Derecho Militar y donde se ——

siente  ms  su especialidad al culminar en una propia y verdadera
jurisdicción.

No  han faltado autores como Querol que han intentado en
el  Derecho Español la construcción de un Derecho Militar basado
en  un orden jurídico particular dentro del orden jurídico parti
cular  del Estado: el Orden Jurídico-Militar.  (30) El contenido -

de  este sustantivo y autónomo Derecho Militar se diversifica en
las  ramas siguientes: Derecho Militar técnico orgánico y funcio
nal,  Derecho Administrativo Militar y Derecho Penal Militar, que
comprende  ademas de las Leyes Penales, la Organización y atribu
ciones  de los Tribunales Militares y el Procedimiento criminal.
(31)  Es  de  destacar el gran confusionismo existente sobre la ma—
tena,  acaso debido como apunta Rodríguez Devesa a la ignorancia
existente  en Derecho Penal Militar  (32) que hace que los escasos
autores  y aún el legislador no acierten a deslindar campos tan —

diferentes  como: El Derecho Militar como ordenación jur.ica pro—
pia.de  las Fuerzas Armadas dotado de autonomía y sustantividad,
el  carácter complementario del Derecho Penal Militar respecto al
Derecho  Penal Común como un Derecho Penal especial y el reconoci
miento  de la Jurisdicción Militar en el artículo 117-5° de la —-

Constitución  como una Jurisdicción especial en el ámbito de su —

competencia.  La doctrina italiana ha partido para el estudio del.
Derecho  Penal Militar del concepto de Orden jurdiico militar, ba
sado  en que todas las normas militares se organizan en torno a
un  núcleo de principios fundamentales que le dan una impronta de
unidad  que se deriva de la misma razón de ser de la institución
militar  (33) .  Así  se reconoce que las Fuerzas Armadas están dota
das  de un verdadero y propio sistema de normas jurídicas: el or
denamiento  militar. Ahora bien, este ordenamiento interno, como
derivado  de la institución militar, tiene dos características
fundamentales:  es complementario respecto de la legislación co—-
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mún  y  se inserta  en el  cuadro  general  de  la  legislación  del  Esta
do  respetando  el principio  de  la  unidad  del  ordenamiento  jurídi
co.

La  justicia  militar,  apunta  LOPEZ  HENARES  (34) como sic
tema  de  especial  fundamento  sustantivo  y procesal,  es  universal—
mente  reconocida  por  los especiales  “criterios  indeterminados”  —

que  jurídicamenté  tutela;  valor  y disciplina,  no  susceptible  de
ser  controlados  por  la  función  judicial  ordinaria,  la particular

lecTalidad  y modo de enjuiciamiento en determinados casos y cir
cunstancias  y la  imposibilidad  de  subordinar  al poder  civil  de  —

la  justicia, el valor superior del pueblo y la Patria  armada  pa
ra  satisfaóer  una necesidad  primordial  de  spervivencia  y de  —

cohesión  colectiva, cuya razn  excede de la forma cotidiana de -

paz  en que  la  justicia  ordinarÍa  exclusivamente  puede  adminis—-—
trarse.

Los  institutos armaczos,  ha  escrito  un autor  (35) fuerza
al  servicio del Estado pa’a el mantenimiento del orden jurídico
y  para su seguridad externa, importante por la cantidad y forma—
ción  profesional de sus componentes por su exteriorización y for
mación  profesional de sus componentes, por su exteriorización
uniforme,por  los deberes y obligaciones a que están sujetos y --

por  su organización integran una sociedad “sui generis” sujeta a
normas  de  distinta  naturaleza  (técnico-militares,  admínistrati-
vas,  penales o disciplinarias). Estas normas constituyen el orden
jurídico-militar.  El Derecho Militar ha sido definido por QUEROL
como  “el conjunto de disposiciones legales que regulan la organi
zación,  funciones y mantenimiento  de las instituciones armadas,
para  el complimiento de sus fines, en orden a la defénsa y servi
cio  de la Patrias  (36)

Para  el mismo QUEROL es innegable la sustantividad del
Derecho  militar,  su particularismo y su independencia que se ba
sa  en  ríncipios  y fundamentos racionales que le asignan un fin
y  vida propias, insustituibles por otra rama o categoría alguna
de  derecho  (37) .  Por  el contrario, algunos tratadistas como MANZI
NI  estiman que el Derecho militar no es sino una especialización
de  la rama correspondiente del Derecho coman y son validos tam—
bin  aquí los principios básicos de dicha parte del derecho  (38).
Para  estos autores, acertaba Napoleón cuando había dicho que “la
Ley  Militar es la Ley coman con gorro de cuartel”.

VICO  encabeza una corriente doctrinal que defiende  la
autonomía  o sustantividad del Derecho militar que contempla he——
chos  no considerados por la Ley comün, tiene principios normati
vos  diferentes e incluso fuentes del derécho propias como son --

los  Bandos,  pero  a1n  así  debe  reconocer  que  se aplican  numerosos



principios  b.sicos comunes a todo el ordenamiento, particularmen
te  los constitucionales.  (39)

A  juicio de TRILLO-FIGUEROA la instituci6n Fuerzas Arma
das  tiene su propio ordenamiento jurídico: el Derecho militar, -

pero  su autonomía científica es solamente informativa.  (40)

El  fundamento de la especialidad y autonomía del Derecho
militar,  afirma LOPEZ HENARES esta basado en el particularismo -

de  la organización del poder y la función militar y en las “con
diciones  especiales e inhabituales del fuego”, pero no puede su
poner  ,  y  menos en tiempo de paz, solapar los pfincipios genera
les  del derecho o los especiales de legalidad e independencia de
la  justicia, siendo la méxima garantía de la paz y la libertad.
(41)

Diremos  que, partiendo de los principios generales del
Derecho,  cuya influencia se debe dejar sentir en el Derecho mili
tar  como en una continua recepción, se deben elaborar las leyes
militares  para responder a la peculiar naturaleza y necesidades
especiales  de las Fuerzas Armadas. En este sentido  afirma RODRI
GUEZ  DEVESA “El Código de Justicia Militar es producto de una --

evolución  histórica, en la que constantemente se acentúa el para
lelismo  con los progresos del derecho común, el cual, a través —

de  una verdadera recepción, ha penetrado en el derecho penal mi
litar  modificando el primitivo espíritu de las antiguas Ordenan
zas  e imponiendo las modernas técnicas codificadoras, al tiempo
que  viene a constituir derecho supletorio cuando no existiera re
gla  concerniente al caso presentado”.  (42)

BISHOP  resume así las razones,fundamentaleS para la --

existencia  de un sistema separado e independiente de justiia  rai
litar:  (43)

1)  Necesidad de contar con un dispositivo rpiao  y sumario
para  el mantenimiento de la disciplina.

2)  El hecho de que el dictar una sentencia por los delitos
•      militares  nuede  exicTirlos  servicios’de expertos y esp
•      cialistas militares.

3)  La circunstancia de que las Fuerzas Arnadas ueden  ha-
llarse  estacionadas en el exterior, fuera de la juris——
dicción  de los tribunales del país.

Para  este autor el concepto de Derecio militar abarca —

la  regulación de las actividades de los miembros de las fuerzas
armadas  de una nación  (justicia militar)  las relaciones entre -
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las  comunidades civil y militar  (ley marcial o estado de sitid)
y  la conducta de los beligerantes en tiempo de guerra  (derecho
de  la guerra), pues en todas estas situaciones el poder militar
ejerce  una determinada jurisdicción, conferida por la legisla——
ción  nacional o el derecho internacional.

En  este mismo sentido, inspirndose  en la doctrina  ita
liana,  (44) SERRANO ALBERCA encuentra su justificación en una
exigencia  técnica de especializaóión en relación con la materia
atribuida  a su competencia, siendo su razóli de ser disciplina -

como  principio inspirador de la organización militar, pues el —

ordenamiento  del Estado permite que el mantenimiento  de la dis
ciplina  en el Ejército  sea confiado a la propia organización mi
litar,  por medio de los Tribunales.  (45)

Veutro  define el Derecho Penal Militar como aquella ra
ma  del Derecho penal que asegura las condiciones esenciales pa
ra  que las Fuerzas Armadas existan, sean subordinadas y efica——
ces,  actuando estrictamente en el ámbito de los fines del Esta
do.  (46)

2.  LAREFORMADELAJUSTICIAMILITAR

2.1.  AntecedenteshistóricosdelaJurisdicciónpenalmilitar

Afirma  BISHOP que el Derecho Militar,  entendido en el
sentido  de un cuerpo independiente de normal aplicables a las--
fuerzas  armadas y destinado a regular sus actividades, es posi
blemente  tan viejo como el derecho y la guerra, tan antiguo co
mo  el sistema político humano organizado.  (47)

No  pretendemos exponer la evolución histórica ael dere
cha  penal militar estudiada por Di Vico en magistral aportación
desde  la doctrina italiana  (48) que también ha conocido recien
temente  la obra de VERRI en su análisis históricode  la justicia
militar.  (49)

Desde  la óptica del Derecho anglosajón es interesante
la  introducción histórica de BISHOP  (50) y en el Derecho conti
nental,  el examen que hace DOLL de la historia de la jurisdic——
ción  militar.  (51)
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Todos  estos autores est.n de acuerdo en que, como dice
SERRANO  ALBERCA, durante un largo periodo de tiempo el jefe mili
tar  tuvo poderes précticamente ilimitados sobre sus subordinados,
pero  estas facultades punitivas del comandante militar van su-—-
friendo  restriccciOfleS a medida que nacen los ajércitos permanen
tes  y se va codificando el ordenamiento jurídico—militar. Apare
cen  entonces los Tribunales militares y la separación de las fa
cultades  disciplinarias del ejercicio de la acción penal.  (52)

La  evolución histórica de la jurisdicción penal militar
en  España ha sido estudiada por el profesor GONZALEZ-DELEITO,
que  se remonta a la España primitiva y romana, examina la juris-.
dicción  militaren  la Edad Media  (Fuero Juzgo, Fuero Real, Espé
culo,  Partidas, Fueros Municipales y Ordenanzas), en el reinado
de  los Reyes Católicos y la Casa de Austria con las primeras Or
denanzas  Generales y la aparición de la figura del Auditor, el -

1timo  periodo de Ordenanzas bajo la Casa de Borbón  (Ordenanzas.
de  Felipe y, Carlos III, Ordenanzas Militares Navales y Supremo
Consejo  de Guerra) para terminar con el análisis de la jurisdic
ción  militar en la era constitucional y en la Codificación.  (3)

Son  importantes también las aportaciones de QUEROL  (54)
más  recientemente de CASADO BURBANO  (55) Manuel BALLBE sobre de
terminados  aspectos de la Jurisdicción militar en España.  (56)

El  proceso condificador español, si bien con gran lenti
tud  y no exento de dificultades, comenzó a influir en la legisla
ción  penal militar en medio de los avatares del Siglo XIX espa-
ñol  ciue promulgo y derogó una gran cantidad de normas -algunas -

de  ellas fundamentales- contradictorias con la tradición militar,
sin  que se lograra una verdadera codificación penal y procesal -

militar  hasta casi finalizada la centuria.  (57)

Son  hitos de este proceso el Decreto-Ley de Unificación
de  Fueros de 6 de Diciembre de 1868, lá Ley Orgánica del poder -

judicial  de 15 de Septiembre de 1870, el Real Decreto de 19 de.-
Julio  de 1875 que suprimió la “Jurisdicción ordinaria de Guerra”
y  la Ley de 15 de Julio de 1882 que autorizó al Gobierno para re
dactar  y publicar las Leyes de Organización y Atribuciones. de.--
los  Tribunales de Guerra, la Ley de Enjuiciamiento Militar yel
Código  Penal, tanto en el Ejército como en la Armada  Fruto ya -

de  la codificación militar se promulgan para el Ejército de Tie
rra  la Ley de Organización de los Tribunales de Guerra y sus ——

atribuciones  de 10 de Marzo de 1884, el Código Penal del Ejérci
to  de 17 de Noviembre de 1884 -calificado por algún autor como -

uno  de los mejores textos penales militares de su época— y la.——
Ley  de Enjuiciamiento Militar de 29 de Septiembre de 1886. Estos
tres  cuerpos legales se refunden por imperativo dela  Ley de 25
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de  Junio de 1890 en el Código ‘de Justicia Militar de 27 de Sep-
tiembre  de 1890 que es el antecedente m.s próximo del de 1945.

En  la Marina de Guerra, por el contrario, subsisten has
ta  1945 estos tres cuerpos legales: el Código Penal de la Marina
de  Guerra de 24 de ArTosto de 1888, la Ley de Organización y Atri
buciones  de los Tribunales de Marina y la Ley de Enjuiciamiento
Militar  de Marina, ambas de 10 de Noviembre de 1894,  (58)

La  extensión de la competencia de la Jurisdicción mili
tar,  sin necesidad de derogarlos  cuerpos legales militares, se
consigue  con la promulgación de la Ley de 2 de Septiembre de --

1896  y la famosa Ley de Jurisdicciones de 23 de Marzo de 1906 --

“Para  la represión de los delitos contra la patria y el Ejército”.

La  Segunda Rep1blíca española promulga con gran rapidez
una  profunda reforma de la justicia militar. Un Decreto de 15 de
Abril  de 1931 derogá la llamada Ley de Jurisdicciones, otro De—-
creto  de 11 de Mayo del mismo año reduce la. jurisdicción de los
Tribunales  de Guerra a io. hechos o delitos esencialmente milita
res  por razón de la materia y la propia Constitución en el parra
fo  segundo del artículo 95 limita la jurisdicción penal militar
a  los delitos militares, a los servicios de armas’ y a la disci——
plina  de todos los institutos armádos.  (59)

La  Ley de 17 de JuT. ‘io de 1935 reorganiza la justicia mi
litar  de acuerdo con la Constitución hasta que el Bando de 28 de
Julio  de 1936, declarando en toda la Nación el estado de Guerra,
supuso  el ejercicio por la autoridad militar de las competencias
que  atribuía a la jurisdicción militar. El Decreto de 25 de Agos
to  de 1936 de la Junta de Defensa Nacional regula IaJurisdicció
militar  y la Ley de 5 de Septiembre de 1939 crea el Consejo Su-—
premo  de Justicia Militar. El Código de Justicia Militar de 1890
y  el Código Penal de la Marina de Guerra de 1888 son modificados
por  Ley de 2 de Marzo de 1943 y en esta misma fecha se promulga
otra  Ley relativa al delito de ‘rebelión militar.

El  17 de Julio de 1945 se promulga el Código de Justi—
cia  Militar común para los trés Ejércitos, que bien pronto sufrió
suprüneramodificación  por Ley de 21 de Abril de 1949 que dió --

nueva  redaccj5n a ciento dos artículos, debido a falta de coordi
nación  entre el proceso codificador militar y el penal común qué
elaboró  el Código Penal de .1944.

Sería  interminable dar cuenta de todas las modificacio
nes  experimentadas por el Código de Justicia Militar en sus cua
renta  años de vigencia. Debemos destacar -sin embargo- las Leyes
de  8 de Junio de 1947, 26 de Febrero de 1953 y 30 deMarzo  de -
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1954,  Decreto de 17 de Diciembre de 1964 qué desarrolla la Ley
de  29 de Diciembre de 1962 del automóvil, la Ley de 30 de Diciem
bre  de 1969 que adapta a la Jurisdicción militar las normas pro
cesales  contenidas en la Ley de 8 de Abril de 1967, la Ley de 15
de  Noviembre de 1971 sobre delitos  de terrorismo y otra de la -

misma  fecha modificando determinados artículos del Código de Jus
ticia  Militar,  la Ley de 17 de Marzo de 1973, la Ley de 19 de Di
ciembre  de 1973 sobre negativa a la prestación del Servicio Mili
tar,  y el Real Decreto—Ley 3/1977, de 4 de Enero, sobre terroris
mo.

Por  orden de 22 de Diciembre de 1969 se nombró una Comi
sión  para la reforma del Código de Justicia Militar, cuyos traba
jos  concluyeron en 1971. En 1978 una Comisión constituida en el
Consejo  Supremo de Justicia Militar preparó  un Proyecto de re——
forma  de Código de Justicia Militar que no  fue pub1iado.

2.2.  PRINCIPIOSGENERALESDELAREFORMADELCODIGODEJUSTICIA
MILITAR

2.2.1.  LosPactosdelaMoncloa

Con  independencia de antecedentes ms  lejanos, la idea
de  reforma del Código de Justicia Militar aparece -ante la tran
sición  política-’ en el texto del acuerdo sobre el programa de ac
tuación  jurídica y política aprobado en Madrid el 27 de Octubre
de  1977, ms  conocido con el nombre de Pactos de la Moncloa. En
efecto,  el apartado VII de los indicados acuerdos lleva por títu
lo  “CODIGO DE JUSTICIA MILITAR” y se refiere a las siguientes —-

cuestiones:

A)  Reconsideración de sus límites en relación con la --

competencia  de la jurisdicción militar:

1°)  Por razón del delito: resolver la dualidad de tipifica
ciones  entre el Código Penal Común y el Código de Justi
cia  Militar, restringiéndose este al ámbito de los delr
tos  militares.

2°)  Por razón del lugar: limitar la competencia de la juris
dicción  militar a los actos cometidos en centros o esta
blecimientos  o lugares estrictamente militares.
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3°)  Por razón de la persona: revisar los supuestos de desa
fueró  y los términos en que se resuelve la competencia
cuando  concurre personal militar y no militar en unos -

mismos  hechos que no constituyen delito militar.

B  Sometido a los tribunales ordinarios de las Fuerzas
de  Orden Püblíco, cuando actilen en el mantenimiento del mismo.

C)  Fortalecimiento de las garantías procesales y de de
fensa  en los procedimientos de la jurisdiccí6n militar.

2.2.2.  LaReformadelC6digodeJusticiaMilitar  (60)

“Por  imperativos derivados del cumplimiento del punto —

VII  del programa de actuación jurídica y política de los Pactos
de  la Moncloa,  se acomete la tarea de modificar aspectos concre
tos  de la normativa del  sistema procesal y sustantivo del Códi
go  de Justicia Militar, dejando la revisión general del mismo pa
ra  fecha posterior”, como se dice en el Proyecto de Ley de Refor
ma  del Código de Justicia Militar publicado el día 15 de Noviem
bre  de 1978 (Boletín Oficial de las Cortes)  Los principios que
inspiran  este Proyecto, aprobado como Ley Orgánica 9/1980 de 6 -

de  Noviembre, son los ya señalados en los Pactos de la Moncloa y
además  los siguientes:

a)  Reconocimiento de la especial naturaleza de las in——
fracciones  militares que “comprenden generalmente un tipo de an—.
tijuricidad  y culpabilidad compleja, en las que el hecho no es. -

susceptible  de juicio ajeno a los profésionales de las armas”.

b)  Existencia de un poder punitivo interno y propio de
la  Institución militar.

•c)  Previsión de un sistema modernizado de justicia mi
litar:  resultará más eficiente en su día con una revisión gene
ral  de Código cuando los cambios legales de la organización mili
tar,  la penal y la general delEstado  obliguen a emprender la ta
rea  de estudio y preparación de la obra que al Gobierno y a las
Cámaras  legislativas concierne. A tales efectos se dispone la —-

elaboración  de un plan de informes y anteproyectos relativos a -

la  Reforma Legislativa de la Justicia Militar.

d)  Se conf igura la posibilidad de una nueva ordenación
general  disciplinaria que sirva de prerrogativa  sancionadora pu-
ramente  interna de los Ejórcitos,  descargándose  la judicialidad



de  todo proceder que anticipadamente puédá corregirse. Se sepa
ran,  pues, los campos de lo judicial y disciplinario autorizando
al  Gobierno para dictar unReglamento  General de Disciplina Mili
tar  de acuerdo con las bases que se establecen.

e)  Quiebra de los principios de autonomía y especiali-—
dad  de la Jurisdicción Militar al establecer un recurso de casa
ción,  contra las sentencias dictadas en primera instancia por el
Consejo  Supremo de Justicia Militar, ante la Sala Segunda del --

Tribunal  Supremo.

f)  Fortalecimiento de las garantías procesales y de de
fensa  en los procedimientos que se sigan en la jurisdicción mili
.tar.

g.) Eliminación de la dualidad de algunas tipificaciones
superpuestas. en el Código Penal y Código de Justicia Militar.
(Alternatividad)

h)  Modificación restrictiva de la competencia de la Ju
risdicción  Militar por razón de delito, lugar, persona, causas -

de  desafuero, conexión y codelincuencia de personas sujetas a ——

distinto  fuero,

2.2.3.  Laconstituciónespañolade1978  (61)

La  promulgación o sanción de la Constitución Española —

el  27 de diciembre de 1978 significó la consagración al máximo -

nivel  normativo de los siguientes principios constitucionales:

1°)  La Justicia Militar forma parte del Poder Judicial  (Tí—
tulo  VI, artículo 117, numero 1).

2°)  El principio de unidad jurisdiccional es la base de la
organizacióñ  y funcionamiento de los tribunales  (artícu
lo  117, numero 5)

•      3°) Se reduce el éjercicío de la jurisdicción militar al m
•        bito trictamente  castrense y en los supuéstosde  esta

do  de sitio, de acuerdo con los principios dela  Consti
tución  (artículo 117, nimero 5).

40)  Se  suprime la pena de muerte,  salvo lo que puedan dispo

•   ner  las  leyes  penales militares para tiempás de guerra
•      (artíóulo 15) .
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50)  ‘Se garaIti’zan uxa  serie  de  derechos  fundamentales  y li
bertades  públicas  que  pueden  tener  importante  incidenc—
cia  en las normas penales y procesales militares.

6°)  Se consagran los principios de autonomía, especialidad
e  integración en el poder judicial de la Jurisdicción’-
Militar.  (62)

2.2.4.  ElProyectodeLeyOrgánicadeCódigoPenal  (63)

Una  ponencia especial, constituida en el seno de la Sec
ción  IV de la Comisión General de Codificación, elaboró un ante
proyecto  de Código Penal que el Gobierno remite al Congreso de -

los  Diputados y publica el Boletín Oficial de las Cortes Genera
les  el día 17 de Enero de 1980. Este proyecto supone una renova
ción  completa de nuestro derecho punitivo. Se inspira —según su
exposición  de motivos- en los postulados de la moderna Política
‘criminal,  en la moderación de las penas y la eliminación de cier
tos  delitos formales. Los delitos se sistematizan en atención de
la  jerarquía y complejidad del bien que lesiona, se adopta el --

sistema  dualista dé sanciones penales  (penas y medidas de seguri
dad)  y se consagra el principio de culpabilidad. Las reformas in
troducidas  en los libros II y III responden:

a)  A necesidades técnicas sentidas desde hace tiempo.

b)  A lá evolución o cambio social.

c)  A la nueva organización política.

d)  A imperativos de la propia Constitución.

e)  A la conveniencia de incorporar al Código preceptos
de  la legislación especial.

Es  evidente la influencia que este Proyecto de Ley Org
nica  de, Código Penal tiene en la redacción de un nuevo Código de
Justicia  Militar. Podemos concretar este ámbito en los órdenes —

de  cuestiones siguientes:

1°)  Título Preliminar: De las qarantías penales y de la nor
ma  penal. Constituye un conjunto de normas y principios
penales  y aún procesales de indudable importancia en --

nuestro  derecho punitivo y con vocación de generalidad
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y’ supletoriedad, expresamente estáblecida én el artíü
lo  16 del Proyecto.

2°)  Libro 1: Disposiciones generales sobre los delitos y --

faltas,  las personas responsables, las penas ydems  --

consecuencias  de la  infracción penal. Se piensa en una
remisión  en bloque -conservando las necesarias peculia
ridades-  al Código Penal o la elaboración de una Parte
General  propia del Derecho Penal Militar; en todo caso
hay  que tener en cuenta la innovaci6n y avance que supo
ne  el texto de este Proyecto del Código Penal Común.

3°)  El libro II. “Delitos y sus penas”, ofrece para la Ju—
risdicción  Militar el intérés de que, conductas que ac
tualmente  se incriminan en el Código Castrense aparécen
ahora  tipificadas en el Proyecto de Código Penal y, en
otros  casos, pueden éxístir problemas de delimitación —

de  los tipos penales.

Ahora  bien, el Proyecto de Ley Orgánica de Código Penal
de  1980 no prospera en las Cortes,  se’ abandona definitivamente.
Algunos  de sus preceptos fueron incorporados al ‘Código Penalen
la  importante reforma parcial -y urgénte- : efectuada  por Ley Org
nica  8/1983, de 25 de Junio, que contiené en su artículo 7, re——
formado,  una norma que posibílita la aplicación de los principios
Msi’cos  de la reforma penal a los preceptos del Código de Justi
cia  militar.  (64)

Finalmente,  habrá que estar a la espera de las citu
des  que sufra el Anteproyecto de nuevo, Código Penal elaborado ——

por  el Ministerio de Justicia en 1983.

2.2.5.PrincipiosgeneralesdelaReformadelaJusticiaMilitar
(65)  ‘

A  la vista del Ordenamiento Jurídico español podemos ——

enumerar  como líneas directrices de la reforma de la Justicia Mi
litar  las ‘siguientes: ‘  ‘

la)  Toda reforma militar debe tener presente la misión
constitucional  de las Fuerzas Armadas  (artículo 8 de la Constitu
ción).  ‘  ‘  ‘  ‘  ‘

2a)  Los derechos y deberes:fundamentales delos  españa-
les,  recogidos en el Título 1 de la Constitución, deben serres—
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petádos  y tutelados  por  la Jurisdicción  Militar  particularmente
aquellos  derechos  relacionados  con  las garantías  penales.

3)  La  Jurisdicción  Militar  forma  parte  del  Poder  Judi
cial  (Título  IV  de  la Constitución)  y constituye  una jurisdicción
especial  dentro  del  principio  de unidad  jurisdiccional  del  Esta
do.

4)  La Jurisdicción  Militar  se ejercerá  en  el  ámbito  es
trictamente  castrense  y en  los supuestos  de  estado  de  sitio.

5)  El procedimiento  penal  militar  establecerá  la  garan
tía  de  defensa,  casación  o revisión  de  los fallos,  con  las  res——
tricciones  que  para  el  estado  de  sitio  o tiempo  de  guerra  se de
terminen.

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

7)  Los  principios  recogidos  en  las Reales  Ordenanzas  —

de  las  Fuerzas  Armadas,  regla  moral  de  la  institución  militar  y
marco  que  define  las  obligaciones  y derechos  de  sus miembros  pre
sidirn  la  redacción  del  futuro  Código  Castrense.

8)  El  futuro  Código  Militar  deberá  reflejar  debidamen
te  la autonomía  y especialidad  de  la Jurisdicción  Militar,  equl
libradarnente  ponderada  con  la unidad  procesal  y  sustantiva  del  —

ordenamiento  jurídico  y el  sistema  del  poder  judicial.

9)  Se  deberá  tener  en cuenta  el progreso  comparado  con
los  sistemas  de  la organica  judicial  militar  de  los  ejércitos  ex
tranjeros  de  ms  asidua  relación.

2,3.  LOSPROYECTOSDELEYESREF.ORMADORASDELAJUSTICIAMILITAR

La  Disposición  Final  Primera  de  la Ley  Orgánica  9/1980,
de  6 de Noviembre,  de  reforma  del  Código  de  Justicia  Militar,  -

estableció  que,  bajo  la autoridad  del Ministro  de Defensa,  se  -

constituir  una  Comisión  para  el  estudio  y reforma  de  la Justi——
cia  Militar,  cuyo  cometido  sería  la elaboración  de  un  plan  de  in
formes  y anteproyectos  relativos  a la Reforma  Legislativa  de  la
Justicia  Militar  y  la reordenación  y modernización  de  la misma.
Tal  Comisión  se constituyó  efectivamente  por  Orden  Ministerial
número  110/00014/80,  de  17 de  Noviembre,  siendo  su Presidente  el
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Teniente  General  D.  Luis  Alvarez  Rodriguez,  Presidente  del Conse
jo  Supremo  de  Justicia  Militar  y su Vicepresidente  y director  -

técnico  de  los trabajos  el General  Auditor  del  Ejército  de Tie-
rra  D. Francisco  Jiménez  Jiménez.  El  frutó  de  los  trabajos  de  la
Comisión,  dividida  eñ  tres Subcomisiones  (Penal,  Orgánica  y Prode
sal),  se concretó  en  la  elaboración  dé  un Anteproyecto  completo
de  Código  Penal  Militar  y diversos  estudios  parciales  sobre  los
aspectos  orgánicos  y. procesales  de  la reforma  de  las  leyes  mili—
tares,  asícomo  en  una  dontribución  al Anteproyctode.Ley  de  Ré.
gimen  Disciplinarió  de  las Fuerzas  Armadas  con objeto  de  lograr
su  arrnánización con  el  Código  Penal  Militar  en proiécto.  La  Comí
sión.:se  disolvió  de:.forira.tácita en  1982, haciendo  entrega  de  -

sus  trabajos  al Ministerio  de D.efensa.

Posteriormente,  el  12 de  Septiembre  de  1984  aprobó  el  —

Consejo  de Ministros  el Proyecto  de Ley  Orgénica  de  Código  Penal,
que  se publicó  en el  Boletín  Oficial  de  las Cortes  Generales  (Con
greso  de  los Diputados)  el día  12 de  Noviembre  de  1984.

Al  mismo  tiempo  que  el Projecto  anterior,  el Gobierno  —

remitió  a las Cortés  un  Proyecto  de Ley  Orgánica  de  modificación
del  Código  Penal  en  correlación  con  el  Código  Penal  Militar,  pu
blicado  el mismo  día  (12 de  Noviembre  de  1984)  en el  Boletín  Of i
cial  de  las Cortes.  Pocos  meses  ms  tarde  (28.1,85) ,  el  mismo  B6
letín  Oficial  publicaba  el  Proyecto  de Ley  OrgániCa  de  Régimen  -

Disciplinario  de  las Fuerzas  Armadas,  remitido  por  el Gobierno  y
aprobado  en Consejo  de Ministros  celebrado  el  12 de  Diciembre  de
1984,  Este  último  Proyecto  fue remitido  a la Comisión  de  Defensa
del  Congreso  de  los Diputados.

Después  de  los  sucesivos  tramites  parlamentarios  (En——
mienda  a la  totalidad,  Informe  de  la Ponencia  y Dictamen  de  la  -

Comisión  de  Justicia  e Interior)  el Congreso  de  los Diputados  --

aprobó  el día  26 de  Junio  de  1985  (Boletín  Oficial  de  las Cortes
del  1 de Julio  de 1985)  un  texto  de Código  Penal  Militar  que,  --

tras  las correspondientes  vicisitudes  en el  Senado,  sufrió  impor
tantes  modificaciones  en  esta  Cámara,  cuyo  mensaje  motivado  fue
aprobado  de  forma  definitiva  por  el  Congreso  el día  5 de Noviem—
bre  de  1985  (Boletín  Oficial  de  las Cortes  de  18 de Noviembre  de
1985)

El  Código  Penal  Militar  se  promulga  el  día  9 de Diciem
bre  de  1985  por  la Ley  Orgánica  n°13/85,  publicándose  en  el Bole
tín  Oficial  del Estado  del  día  11 de  Diciembre  de  1985.  Sin em—
bargo,  no  entrará  en  vigor,  por  imperativo  de  su Disposición  Fi
nal,  hasta  el  1 de  Junio  de  1986.  (66)
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3.  ANALISISDELCODIGOPENALMILITAR

3.1.  PrincipalesinnovacionesdelCódigo

Nace  el Proyecto de Código Penal Militar con la preten
sión  —que se confiesa en la extensa Exposición de Motivos- de que
el  nuevo Código refleje debidamente los principios constituciona
les,  el de especialidad de la Jurisdicción militar y los progre
sos  de la moderna ciencia jurídico-penal y el derecho comparado.
Se  trata, en efecto, de algo ms  que una reforma parcial de las
leyes  penales militares y por ello se abandona. la legislación —

anterior  —“cuyas paredes maestras se construyeron hace un siglo”—
pero  sin hacer tabla rasa de sus disposiciones, con objeto de ——

disponer  de unas leyes penales culpabilistas. (67)

3.1.1.  Lapromulgaciónseparadadelasleyespenales.

En  la primera Exposición de Motivos se trata de justifi
car  la tgcnica legislativa empleada de promulgación separada de
las  leyes penales, las procesales y las orgnicas  de Tribunales,
fundamentándola  en nuestros  “mejores Códigos penales castrenses”
(el  del Ejército de 1884 y el de la Marina de Guerra de 1888) y
en  las leyes penales militares de otros países extranjeros  (an——
glosajones,  germánicos, soviéticos, latinos y otros europeos).

Sin  embargo, resulta muy discutible esta técnica de co
dificación  separada de la Justicia Militar y se podrían esgrimir
en  contra de la misma los siguientes argumentos:

a)  El mandato legal establecido en la Disposición Final
Primera  de la Ley Orgnica  9/1980, de reforma del Código de Jus
ticia  Militar:  “elaborar un proyecto articulado de Código o Códi
gos  referentes a la Justicia militar”. Es decir, es admisible la
codificación  separada pero se parte de la idea de que la promul
gación  deberá ser simultánea, Las consecuencias negativas ya se
dejan  ver en el propio texto del Código puesto que la competen——
cia  de la jurisdicción militar  (parte orgánica) no puede desvin
cularse  de la elaboración de los tipos penales y, en cierto mo
do,  adelanta la extensión que la Ley Orgánica ha de otorgar al
“ámbito  estrictamente castrense” que establece el artículo 117.5
de  la Constitución. Otros problemas fronterizos entre lo penal y
lo  orgánico y procesal -como la aplicación de la ley penal mili
tar  en el espacio, concepto de militares y Autoridades militares,
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cumplimiento  de las penas- pueden verse afectados por la falta de
coordinación  existente entre estos textos en su “iter légis” por
las  Cámaras.

b)  El contenido de la Disposición derogatoria del Códi
go,  “in fine”,  añadida para coordinarlo con la Ley Orgánica del -

Poder  Judicial, entonces en las Cortes, pone de manifiesto que es
necesaria  la promulgación simultánea del Código o Leyes reformado
ras  de la Justicia Militar, pues en otro caso no tendría sentido
la  introducción de una norma orgánica y competencial en un texto
exclusivamente  penal.  (68)

c)  Por ultimo, tampoco es exacto que los Códigos milita
res  extranjeros hayan adoptado la técnica de elaboración separada
de  las normas judiciales militares, Así, son Códigos militares —-

completos  —con su parte orgánica, penal y procesal— el Código Uni
forme  de ‘Justicia Militar de los Estados Unidos de Norteamérica
de  5 de Mayo de 1950 (69) el Army Act de Gran Bretaña de 6 de Ma
yo  de 1955, el Código de Justicia Militar portugués de 9 de Abril
de  1977, el Código de Justicia Militar de FranciarefOnfladO por Ley
de  21 de Julio ‘de 1982, el Código de Justicia Militar de’ Argentina, Ley
sobre  la Defensa Nacional de Canadá de 30 de Junio de 1950 y el
C:ódiao de Justicia Militar del Zaire de 25 de Septiembre de 1972.

3.1.2.  Laseparaciónentrelopenalylodisciplinario

Otra  de las principales innovaciones del Código es, la —

separación  de la materia penal de la disciplinaria, que sé promul.
ga  separadamente, y que comporta la eliminación de las faltás ju
diciales  militares, transformando parte de ellas  en delitos me’
nóres  y constituyendo las restantes materias propias del régimen
disciplinario  de las FuerzasArmadas.  Este principio esta consa—’
grado  en el artículo 6 del Código e implica una perfecta coordi
nación  entre los Textos del Código Penal Militar y Ley Orgánica
de  Régimen Disciplinario de ‘las Fuerzas Armadas, que no han teni
do  entrada simultánea en el Congreso y fueron remitidos a Comi-
siones  distintas lo que ha dificultado la aludida coordinación,
(70)  .

3.1.3.  UnCódigoPenalcomplementario

Una  de las mayores novedades de la Ley es, sin duda, -

que  el Código Penal Militar ha dejado de ser un Código integral
o  completo para convertirse en una norma penal complementaria —

del  Código Penal.  (71)
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En  la primera Exposición de motivos se justifica cumpli
damente  el carácter de leyes penales especiales que califica a -

las  leyes penales militares y el abandono de la técnica del Códi
go  integral por la doctrina y las legislaciones militares ms  mo
dernas.  Solo elogios merece pues el contenido del artículo 5 deT
Código  que establece el principio de la “especialidad” del Códi’
go  Penal Militar y declara la aplicabilidad del Código Penal —en
norma  que afecta al contenido del artículo 7 del cuerpo penal co
mún,reformado  por Ley Orgánica 8/1983-. añadiendo una acertada —-

“claúsula  de salvaguardia”, pues la ley común sólo ser  aplica—-
ble  a los delitos militares “cuando lo permita su especial natu
raleza  y no se opongan a los preceptos del presente Código”. Sin
embargo,  este principio de “especialidad” ha sufrido duras críti
cas,  no en su mismo enunciado, sino en relación con la oportuni
dad  de enviar a las Cortes un C6digo Penal Militar complementa.-
rio  de un Código Penal común aún desconocido como Proyecto. El -

texto  del Código castrense aprobado por las Cortes Generales se
resiente  de esta grave indeterminación, pues no se sabe bien si
es  complementario del viaente Código Penal —y desde luego no son
coincidentes  en numerosos preceptos de la Parte general tan impor
tantes  como las formas de participación o ejecución de un delito
(encubrimiento  y frustración), el tratamiento de la imprudencia
y  tódó el Titulo de las penas-, del Proyecto de Léy Orgénica de
Código  Penal de 1980 (que inspira, pese a haber sido abandonados,
numerosos  preceptos) o del Anteproyecto del Ministerio de Justi
cia  de Código Penal de 1983.

La  doctrina ha criticado este defecto recordando que ya
el  Código de Justicia Militar de 1945 debió ser reformado en --

1949  —y eso que no se trataba de un Código complementario sino —

intégral.- para acomodarlo a las disposiciones del Código Penal de
1944,  elaborado casi simu1tneamente  pero sin la necesaria coor—
dinación.  No parece lógico, en definitiva, que se apruebe antes
la  ley complementaria que el texto básico con los consiguientes
riesgos  de artículos contradictorios u omisión de especialidades
militares  que darían lugar a enojosas reformas posteriores.  (72)

3.1.4.  NovedadesmésimportantesdelCódigo

Son  novedades importantes del Código, la  enumeración de
los  grandes principios penales militares (legalidad, culpabilidad, igual
dad,  irretroactividad, especialidad y separación de las infracciones disci
plinarias), las cuidadas definiciones, la sirrlificación de las penas  milita
res, la precisa diferenciación entre  los diversos delitos contra la defensa
nacional (traición, espionaje, revelación de secretos, sabotaj e y de——
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rrotismo),  la introducción  de  un  Título  de  nueva  planta  dedicado

a  los delitos  contra  las Leyes  y usos  de  la guerra,  la desapari—
ción  de  la rebelión  militar  en  tiempos  de  paz  (que se  incluye  en
el  Código  Penal),  la’reducciófl de  la competencia de la jurisdic
ción  militar sobre los ‘no militares  en  los delitos  contra  la  ms
trucción  militar  (delitos  contra  centinela,  fuerza  armada  o pali
cía  militar,  atentados  y desacatos  a Autoridades  militares,  ul——
trajes  a la Nación  e injurias  a los Ejércitos) ,  la  acertada sis
tematización  de los delitos contra la disciplina y, entre ellos,
el  adecuado tratamiento del abuso de autoridad, la eliminación -

de  los delitos contra el honor militar que quedan integrados al
extensísimo  Título Sexto (delitos contra los deberes del servi——
cio),  con la desaparición de la casi totalidad de los delitos --

contra  el decoro militar, la nueva tipificación del delito de de
serción  militar  (que cubre la mitad del espacio criminológico —-

castrense),  la introducción de un capítulo dedicado a los deli—-
tos  contra los deberes del mando, la tipificación de la embria-
guez  en acto de servicio, la agrupación de la mayoría de los de
litos  de imprudencia y de peligro bajo el epígrafe de delitos --

contra  la eficacia del servicio, la concentración en un Título -

específico  de todos los delitos contra los deberes de la navega
ción  tanto márítima como aérea y, finalmente, la desaparición --

del  fraude militar ventajosamente sustituido por los delitos con
trá  la hacienda en el ámbito militar. Asimismo el paso del pro-
yecto  por el Senado significó la inclusión de un nuevo Título -—

(octavo)  dedicado a los Delitos contra la Administración de la —

Justicia  Militar. Navedad importantísima es también, fuera del -

éinbi.to del Derecho Penal militar,  la notable reducción de compe
tencia  que establece la Disposición derogatoria.

3.1.5.  EstructuradelCódigoPenalMilitar

El  Texto del Código Penal Militar, que es .nico para si
tuaciones  de normalidad y para tiempos de guerra o estado de si
tio  —aunque tales supuestos se contemplen en su articulado de ——

forma  diferenciada- se divide en un Libro primero de Disposicio
nes  Generales con cinco Títulos  (Principios y Definiciones, del
delito  militar, de las penas, de la extinción de la responsabi
lidad  penal y de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado)
y  enn  Libro Segundo de los Delitos en particular con nueve Tí
tulos  (Delitos contra la seguridad Nacional y Defensa Nacional,
contralas  Leyes y usos de la guerra, rebelión en tiempos de que
rra,  contra la Nación española y contra la institución militar,
contra  la disciplina, contra los deberes del servicio, contra —

los  deberes del servicio relacionados con la navegación ‘‘  contra
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la  Administración de la Justicia Militar y contra la Hacienda en
el  ámbito militar). El texto es extenso llegando a 197 artículos,
una  disposición adicional cinco transitorias, una disposición de
rogatoria  y una final.

3.1.6.  InfluenciadelosCódigosPenalesMilitaresextranjeros

Con  independencia de nuestro Derecho militar histórico,
tanto  decimonónico como ms  próximo, se advierte una influencia
clara  -aunque no confesada en la Exposición de Motivos— de los —

ms  modernos Códigos penales militares extranjeros, con la única
excepción  que  haya que lamentar- de los Códigos anglosajones, -

particularmente  del norteamericano e inglés en materias tan im——
portantes  como la deserción o los delitos contra el honor mili——
tar.  Son notorias las aportaciones que provienen de los Códigos
Penales  italianos de paz y guerra de 20 de febrero de 1941  (defi
niciones,  delitos contra la Defensa Nacional en particular el de
rrotjsmo,  contra centinela o fuerza armada, deberes del mando, —

quebrantamiento  de servicio, en particular embriaguez en acto de
servicio,  y deberes del servicio relacionados con la navegacién),
de  la Ley Penal militar alemana de 24 de Mayo de 1974 en la par
te  general  (definiciones, circunstancias modificativas)  (73) y —

en  los delitos en particular  (desobediencia), del Código de Jus
ticia  Militar de Francia aprobado por Decreto de 19 de Noviembre
de  1982 que reforma el primitivo texto de 8 de Julio de 1965 (en
el  tratamiento de las penas, destrucciones o sabotajes, incita——
ción  a la sedición, ofensas contra superiores, y delitos contra
los  deberes del servicio relacionados con la navegación) y del —

sistema  del Derecho penal francés en los delitos contra la Def en
sa  Nacional: traición, espionaje y revelación de secretos  (74).
Se  pueden encontrar influencias del reciente Código de Justicia
militar  portugués aprobado por Ley 141/1977 de 9 de Abril de --

1977  (en los delitos de cobardía, quebrantamiento de servicio, —

delitos  contra la eficacia, deber de presencia, contra el decoro
y  bienes militares), de la Ley sobre la Defensa nacional de Cana
d  de 30 de Junio de 1950 (delitos contra el deber de presencias,
Código  Penal Militar de Suiza de 13 de Junio de 1927, Código Pe
nal  militar de Bélgica de 27 de Mayo de 1870 y anteproyecto de
Código. Penal Militar de 1978  (capitulación, abandono de servi-—
cia,  insubordinación, vias de hecho, infracciones contra las le
yes  y costumbres de la guerra) y Códiao de Justicia Militar de
Argentina  (principio de especialidad, penas, traición, espiona
je,  revelación de secretos, rebelión, abuso de autoridad, negli
gencia,  honor militar y deberes de la navegación)
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3.1.7.  Laincriminacióndepersonasnomilitares

En  la primera Exposición de Motivos del Proyecto se de
ja  constancia de que se ha tenido especial cuidado en proteger
sólo  bienes  jurídicos “afectantes a las Fuerzas Armadas” yen-
los  que la participación como sujeto activo del militár es
cunstancia  principal, aunque no se excluya alguna excepcional -

participación  de reos no militares.

De  esta forma, sigue la Exposición de Motivos, la amplia
incriminación  de conductas constitutivas de delito mili€ar que
se  hace en el Libro II se centra en los “delitos exclusiva o pro
píamente  militares” -sin perjuicio de que también puedan ser res
ponsabilizados  los no militares por la vía indirecta delaparti
cipación  de “stranei”-’ pero se extiende excepcionalmente a csOs
en  que los paisanos pueden ser sujetos activos directos de un --

ataque  a la Institución armada

La  técnica que sigue el Código combina -no siempre d
forma  coherente- el criterio del sujeto activo del delitó  (mili-
tar  o paisano) con la circunstancia de paz o guerra, limitando —

como  regla ceneral el delito militar en tiempo de paz a los.rniem
bros  de las Fuerzas Armadas.                                    —

Comantando  VEUTRO las personas  sujetas ala  Ley penal —

militar,  (75) las clasífica en:

1)  Miembros de las Fuerzas Armadas.

2)  Personas afines o asimiladas a los militares.

3)  Extraños a las Fuerzas Armadas.

Al  hilo de estas categorías estudia los supuestos de su
jeción  plena  (militares en servicio activo, interrupciones irre
levantes  y relevantes para el servicio, personas embárçadas en —

buques  o aeronaves militares y todas aquellas que determinen las
leyes  penales de guerra, entre las que se encuentran lós prisio
neros  de guerra), sujeción excepcional  (militares licénciados, -

particularmente  en los delitos contra la defensa nacional como —

la  revelación de secretos militares, personas asÍrníladás a los —

militares,  pilotos y capitanes civiles de buques o aerbnaves, ——

personal  civil movilizado) y las personas extrañas a las Fuerzas
Armadas  que solo pueden ser sometidas a los preceptos del Código
militar  cuando participen en un delito militar, cuandosean  suje
tos  activos del mismo  (receptación de efectos militares o auxi—
ho  a la deserción) o cuando corneta un delito indicado en el ar
tículo  14 (delito contra la lealtad y defensa militar, violación
de  deberes, delitos contra los militares en servicio, violencias
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contra  centinela  e incitación  a los militares  en  los delitos  con
tra  la disciplina).

Examinando  el Derecho militar comparado se observa una
tendencia  general —que se produce incluso en aquellos países que
prohiben  incriminación de  los paisanos por la jurisdicción mili
tar-  a ampliar el concepto militar o, simplemente, incluir al no
militar  como sujeto activo de los delitos contra la defensa na——
cional,  para prevenir la violación de secretos militares por los
reservistas  o licenciados de los Ejércitos  (Estados Unidos de ——

Norteamérica,  Italia, Portugal  y Alemania)  (76)

Asimismo  es frecuente el castigo de los no militares por
el  delito de incitación a la comisión de delitos contra la disci
plina  a los miembros de las Fuerzas Armadas o auxilio a los de-
sertores  (Italia, Alemania, Francia y Portugal) .  Finalmente,  no
es  excepcional que los paisanos figuren como sujetos activos de
delitos  contra los bienes militares, pillaje,  receptación, segu
ridad  de las Fuerzas Armadas y atentados contra centinela o fuer
za  armada  (Portugal, Francia, Italia).

Sin  embargo, a pesar del concepto estricto de militar —

contenido  en la definición del artículo 8, el Código establece -

los  siguientes criterios:

l)  Limitación del sujeto activo del delito en tiempo de -—

paz  al militar. Así dejan de ser delito militar, cuando
el  sujeto activo no es miembro de las Fuerzas Armadas:
los  delitos contra la documentación militar, maltrato —

de  obra y desobediencia a fuerza armada y policía mili
tar,  los ultrajes a la Nación española, su Bandera, Him
no  o algunos de sus símbolos o emblemas, la apología de
estos  delitos y receptación de material o efectos de la
Hacienda  Militar. Resulta particularmente grave la des—
penalización,  dentro del ámbito castrense, de los ultra
jesa  la Bandera cuando el culpable no seamilitar  y se
produzca  en lugar militar o en paradas, desdíles, o for
maciones  militares, pues es dejar sin protección penal
militar  al símbolo de la Patria cuya custodia correspon
de  a los Ejércitos, én elmbító  estrictamente castren—
se.

22)  Limitación del delito militar cometido por no militares
a  los tiempos de guerra, haciéndolo desaparecer del Có
digo  Penal Militar en tiempos de paz. Es el caso del de
lito  de traición mediante  espionaje militar, espionaje,
revelación, de secretos o información clasificada,  in——
fracciones  contra medios y misiones de las Fuerzas Arma
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das,  atentado y.desacato aAutoridad  Militar o incita-
ción  y apología de la sedicciónmilitar.

3)  Los delitos militares de traición y de rebelión, aun --

cuando  sean cometidos por militares, se limitan a tiem
pos  de guerra y se suprime ‘a1n en este casó—  la  parti—
cipación  de los no militares suponiendo que las restan
tes  cónductas se castigarán en el Código Penal çom.n.
En  ambos  supuestos  no se tipifica como delitómÍlitar
la  traición y, rebelión cometidas por militares en tiem
pos  de paz y por paisanos en tiernposdeguerra.I’.

3’l.8.Laidentificacióndelámbitoestrictamentecastrensecori

loscriteriosdecompetenciadelaJurisdicciónMilitar

porrazóndeldelíto

Uno  de los aspectos más discutibles del Texto•• del Códi
go  Penal Militar es el contenidodel  inciso finalde  la Disposi
ción  Derogatoria, que deroga todas aquellas disposiciones referi
das  a la aplicación por la Jurisdicción militar de criterios di
tintos  del de competencia por razón del delito. Norma prpcesal,
que  se incluye “in extremis” en el texto del Proyecto, pues flO—

aparéce  en los anteproyectos anteriores, y que no merece unas
neas  de justificación en la Exposición de Motivos, a pesar desu
gran  trascendencia para el futuro de la Jurisdicción militar.

En  el primer Preámbulo se dice que sepresentala  Ley
-con  el rango de Orgánica  (77)  exigido pór el artículo 81dela
Constitución-  cómo un nuevo Código ya vaciado de los delitos lle
vadosa  la Ley de reforma del Código Penal coman, quedando.por—
tánto  como únicó contenido del mismo, tal como se séñala en la -

Disposición  derogatoria, los delitos de naturaleza militar y fue
ra  de la competeñciá castrense los qué segtn otros criterios “ra
tio  loci” o “ratio personáé” -nno afecten directarneñte en tiempo
de  paz a los intereses y deberes propiós de las Fuerzas Arrnadas.
El  criterio encuentra un antecedente bien próximo en el informe
dél  Consejo General del Poder Judicial al Anteproyectó de la Ley
Orgánica  del Poder Judicial, al estudiar el ámbito delá  Juris-
dióción  militar, de donde pasó al artículo 3 del propio Proyectó
de  Ley Orgánica del Poder Judicial en trámite parlameñtario..(78)

Al  ser aprobados ambos Proyectos -Código Penal Militar
y  Ley Orgánica del Poder Judicial- la competencia de  la Jurisdic
ción  militar  (el ámbito estrictamente castrense) queda reducida
al  conocimiento de los delitos que  se enumeran en los ocho apar
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tados  del artículo 6 del Código de Justicia Mílitar, reformado —

por  Ley Orgánica 9/1980. Basta una simple ojeada al contenido de
dicho  artículo para llegar a la conclusión de que no se han adop
tado  los criterios habituales para definir el ámbito de la compe
tencia  jurisdiccional militar, incluyendo los delitos comprendi
dos  en el artículo 194 que —al propio tiempo— se deroga  (casos —

especialesde  agravación en delitos comunes) y excluyendo los de
litos  de naturaleza común cometidos por militares cuando los he
chos  afectaren al buen régimen y servicio de las Fuerzas Armadas
(artículo  16 del Código de Justicia Militar, reformado por Ley —

Orgánica  9/1980). Por otra parte, no se distingue la competencia
de  la Jurisdicción militar en los supuestos de normalidad o paz,
donde  debe limitarse al  “ámbito estrictamente castrense” por im
perativo  constitucional, y los supuestos de estado de sitio en —

los  que no éstá vigente dicha norma fundamental restrictiva, sin
que  se ptieda dejar a los Bandos  (Número 8  del artículo 6 del Codi
go  de Justicia Militar) la determinación de todos estos supues-—
tos.

Debe  pensarse en las considerables dificultades y gra——
vés  inconvenientes para la disciplina y eficacia de las Fuerzas
Armadas,  que puede tener el enjuiciamiento por la jurisdicción —

ordinaria  de un delito de tráfico de drogas cometido en lugar mi
litar,  de una malversación de caudales militares, de unos abusos
deshonestos  de un superior con un subordinado, de los frecuentes
delitos  contra la propiedad en los acuartelamientos o de la reve
lación  de secretos militares por los reservistas o licenciados.

Los  Códigos anglosajones de Justicia militar  (Estados -

Unidos  de Norteamérica, Inglaterra), Italia, Bélgica y Portugal
son  ejemplos de legislaciones comparadas donde e  posible el cas
tigo  de delitos comunes por los Tribunales militares, cuando es
tas  infracciones afectan al servicio o a los intereses militares.

Hay  aue esperar que la remisión de otros Proyectos a —-

las  Cámaras lecTislativas sirva para corregir este criterio compe
tendal  tan restrictivo, cuya soluciónpertenece  a las léyes or
gánibas  o procesáles en cuya sede -y dentro de una visión más --

cómpleta. dél ámbito de la Jurisdicción Militar- debe encontrarse
una  solución más adécuada, para. conseguir el propósito laudable.
desu  primera Exposición dé Motivos: solo quedan fuera dé la .com
pétencia  castrense lbs delitos que no afectén directamente en -—

tiempo  de paz a los intereses y deberes propios de las Fuerzas -

Armadas.

4.  VALORACIONGENERALDELCODIGOPENALMILITAR

Después  de lo apuntado, no podemos terminar sin hacer -

una  valoración que quiere ser positiva del contenido del Código,
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pues  no se deben omitir sus aportaciones a la reforma de las le
yes  de la Justicia militar. La formulación de los grandes princi.
pios  penales, la configuración de un Código Penal culpabilista,
la  recepción de excelentes aportaciones del Derecho comparado y -

la  pervivencia departe  de nuestro legado histórico—jurídico mili
tar,  las cuidadas fefinicíones, la simplificación de las penas y
el  tratamiento dado a la de muerte, las reglas para la individua
lización  de la pena  (con el máximo arbitrio judicial), la acert
da  sistematización de las figuras penales militares y la intro-
ducción  de un Título dedicado a los Delitos contra las Leyes y -

usos  de la guerra, figuran en el haber del Código Penal Militar
recientemente  promulgado.

Tampoco  debemos disimular sus deficiencias que, sin pre
tensiones  dogmáticas, hemos relatado.

Esperemos  que las restantes Leyes Orgánicas relativas a
la  reforma de la Justicia Militar y la labor de una acertada Ju
risprudencia  pueda mejorar algunos de los aspectos que creemos —

menos  afortunados y las Fuerzas Armadas puedan contar con  el Có
digo  Penal Militar que nuestra tradición jurídico-militar se me
rece  y responda de forma eficaz a las necesidades de los ejrci—
tos.
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sobre  la  Tey Orgánica  9/1980,  de6  de Noviembre,  de  reforma
‘del  Código  de  Justicia  Militar”,’en  Revista  “Ejército”,  n°51.
Madrid,  L982.  GOMEZ  CALERO,  Juan:’ “La  figura  del  “Juez  Toga
do”en  la Jurisdicción  i’vilitar”, en  la Revista  Espáñóla  de  —

Derecho  Militar,  n°41,  pg  29 y ss  PEREZ  ERRAONA  Y SANZ:
“El  procedimiento  sumarísimo  a la vista  de  la Ley  Orgánica  -

9/1980”,  en  Revista  Españolá  de Deécho  Militar  n°42,  pág.  —

129.  También  RODRIGUEZ  DEVESA  incluye  en  su  “Derecho  Penal  -

Español”,  Parte  Especial,  Madrid  1.983, un  comentario  de  es—
•   tá  Ley,  pág.  1240 ‘y ss.

61. -  Vid.’  CASADO  BURBANO,  Pablo:  “Lás Fuerzas  Armadas  en  la nueva
Constitución  Española”,  en’ Revista  Española  de  DerechoMili—
tár  n°36,  Julio-diciembre  1978,  pág.  7 ss. TRILLO—FIGUEROA  M.
CONDÉ,  Federico:  “Las  Fuerzas  Armadas’en  la Consitución  Es
pañola  (Esbozo  de  una onstrucci6ri  institucional)  ,  en  Revis—
tade  EstudiosPolíticos,  n°12  (nueva  época)  noviembre-di--
ciembre  1979,  p.  105 y ss.  LOPEZ  HENARES,  Vicente:  “Proble—
mas  jurídico-políticos  del  poder  militar”,  en  Revista  España
la  de  Derecho  Militar,  núms.  31-32,  enero—diciembre  1976,  p.
11  y Ss.  H.  OEHLING:  “La función  política  del  Ejército”,  Ins
•t’ituto de  Estudios  Políticos,  Madrid  1967.  GARCIA  ARIAS:—
Lúis:  “Las  Fuerzas  Armadas  en  la Ley  Orgánica  del  Estado,  en
Revista  de  Estudios  Políticos,  n°152.  Madrid  1967.  DIEZ  ALE
GRIA,’  Manuel:  “Ejército  y Sociedad”,  Alianza  Editorial,  2  -

Edición.’Madrid  1973.ALZAGA,  Oscar:  “LaConstitUCiófl’espaflO
la  de  1978”,  Madrid  1978.  GONZALEZ  NAVARRO,  Francisco:  “La —

nueva  Ley  fundamental’ para  la Reforma  Política”,  Madrid,  ——

1977,p.  21.  ,,  ‘

SERRÁNOALBERCA:  “La protección  de  las  libertades  públicaS
del  militar”,  ob.  cit.  pág.  61 y ss.  LOPEZ  GARRIDO:  “La po-
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síción  constitucional de las Fuerzas Armadas, ob. cit, FER
NANDO  PABLO, Marcos M.:  “Ejército, Policía y Libertad sindi
cal”,  artículo citado.

62.-  Afirma RODRIGUEZ DEVESA que el contraste entre el Derecho —

Penal  corniln y Derecho Penal especial es ante todo topogrf 1
co.  Legislación Penal especial es la que se encuentra extra
muros  del Código Penal lo que no quiere decir que sea inde
pendiente  de los principios  establecidos por el propio Có
digo  Penal, pues éste constituye la ley penal fundamental.
Esa  diversidad puede obedecer  a la existencia de delitos -

que  protegen bienes jurídicos no atendidos por el Derecho —

Penal  común o de la contemplación de una lesión conjunta de
otro  bien jurídico al lado de los que se encuentran protegi
dos  en el Código. La escisión del Derecho Penal en común y
especial  es de tipo formal y no afecta al carácter criminal
del  contenido de las leyes especiales. En la mayoría de los
casos  hay un origen histórico y no cuenta en su abono con
argumentos  técnicos decisivos  (RODRIGUEZ DEVESA, José Ma.:
“Derecho  Penal español. Parte general”. 1979, p. 33, 34 y -

35.

63.—  El Proyecto de Ley Orgánica de Código Penal de 1980 fue es
tudiado  ampliamente por la doctrina. Así, “La reforma del -

Derecho  Penal”, número monográfico de la Revista de Derecho
de  la Universidad Complutense, Madrid 1980 con artículos de
Rodríguez  Devesa, Bajo Fernández, Rodríguez Ramos, Mir Puig,
Bacigalupe,  Huerta Tocildo, Gómez Benites, Arroyo Zapatero
y  Gladys Romero. Mir Puig: “La reforma del Derecho Penal”,
Barcelona  ,  tomo  1 y II, 1980 y 1981. “El proyecto de Códi
go  Penal”, Colegio de Abogados y Facultad de Derecho de Bar
celona,  1980. “La reforma penal y penitenciaria”, Universi
dad  de Sántiago, La Coruña  1980.

64.—  Ver  “Comentarios a la Legislación Penal”. Tomo y -2 voltlme
nes  Madrid, 1986 de diversos autores.

65.—  Se debe tener necesariamente en cuenta el artículo 40 de la
Orgánica  de criterios Msicos  de la Defensa Nacional y la
Organización  y la Disposición final Segunda de la Ley Org
nica  9/80 de reforma del Código de Justicia Militar.

Ver  también, CLAVER VALDERAS, José Manuel: “La Jurisdicción
Militar  y el principio de unidad jurisdiccional”, en Revis
ta  general de Marina, Marzo de 1985, pág. 369 y ss.

66.—  Idéntica “vocatio legis” se concede a la Ley Orgánica de mo
dificación  del Código Penal en correlación con el Código Pe
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nal  Militar  aprobada  por  Ley  Orgánica  (Boletín  Oficial  del
Estado  de Diciembre  de  1985)  y ala  Ley Orgánica  12/1985,  -

de  27 de  Noviembre  del  Régimen  Disciplinario  de  las Fuerzas
Armadas  (Bolétín  Oficial  dél  Estado  de  29 de Noviembre  de  -

1985).                       ‘ “

•  Ambos  Textos  légales  han  seguido  un  “inter  legis’’ paralelo’
ál  Código  Penal  Militar  •en Cogreso  y Senado;  produiéndose
•en  su’día  (ide  Junio  de  1986)  la entrada  én.vigor’símu1t

•  nea  délastr’es  leyes  reformadoras’d’el  todavíav’igehte  dere
•     cho  penal  militar  (Tratadó  segundo’, “Leyes  Penalés”.• del C6

digo  de  Justicia  Militar).

Ver  para  el  Código  Penal  Militar  los Boletines  Oficiales  de
•     las  Cortes  (Congreso  de  los Diputados)  de  fechas  12 de Ño---

•  vi’embre  de  1984,  14 de  Junio  dé .1985, 1 de  Julio  de  1985,  5
de  Noviembre  de  1985  y 18 de Noviembre  de  1985  D:iarios de
Sesiones’  ‘(Congreso de’ los  Diputados)  de  28 de  Diciembre  de
1984,  3 y  4 de  Junio  de  1985,  13 y 20 de. Junio  de’ 1985  y 5
de  Noviembre  de  1985.

Boletines  Oficiales  del  Senado  de Fechas,  24 ‘de Sé’ptiembre
de  1985,  1 de  Octubre  de  1985,8  de  Octubre  de  1985,’ 22 de
Octubre  de  1985  (colección  de’ errores)  y 5 de Noviembre  de
1985.  ‘

YDiario  de Se’sione,s del  Senado  de  22 y  23 de  Octubre  de  --

1986.

67.—  Unáde  las  innovaciones  íntroducidas  ‘pdr ‘el Senado  en  el C6
digo’  Penal  Militar  fue la  supresión  de  la  larga’Exposición
de  Motivos  de  la LeyOrgnica  ‘sustituyéndola  por ‘un corto  —

Preámbulo  donde  se resumen  —no  siémpre  con  rigor—  las  ideas
básicas  del  que  figura  en  el Proyecto  remitido  pór  el Go-
bierno.  Aún  reconociendo  la  excesiva  extensión  de  la primi-
tiva  Exposiciónde’MotiVOs  o ‘Prembu1o’y  su carcter’doctri
nal,  texto’s sim’ilares’son habituales,enel  Derecho  patrio
y  comparado  y resultan  valiosos  para” una  interprétación  au
téntica  de  sus preceptos.  A lo  largo  de  este’ trabajo  ‘nos se
guiremos  refiriendo  a la primitiva  Exposición  de Motivos.  —

68.—’  Sin  embargo  curiosamente  sigue  dicÍendo’ el Prembulo  del  -

‘Código  Penal  Militar  que  I!vienen a separarse  del  presente  -

Código  las materias  procesales  y disciplinarias  para  limi-
tar  su contenido, al Derecho  Penal  material”,  cuando  la dis
posición  ‘derogatoria  del  Código  ha ‘alterado profundamente
la  competencia  de, la Jurisdicción  Militar  y su contenido  es
netamente’:’ procésal.  ‘  ‘
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69.—  Recientemente,  por  “Executive  Order  12473”  del  Presidente
de  los  Estados  Unidos  de  Norteamérica  se promulgó  un  nuevo
“:LNUAL  PARA  CONSEJOS  DE  GUERRA,  Estados  Unidos,  1984”  que
entró  en vigor  el  1 de Agosto  de  1984.

70.-  El  Código  Penal  Militar  fue  enviado  a la Comisión  de  Justi
cia  e Interior del Congreso, mientras que la Ley Orgánica —

de  Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas se remitía
a  la Comisión de Defensa de la Cámara. De ello se ha resen
tido  particularmente la delimitación entre los tipos pena—-
les  y las faltas graves.

Sin  embargo, ha existidó esta coordinación y buena prueba de
ello  es la simultaneidad en la entrada en vigor  (en ambas -

leyes  el 1 de Junio de 1986) o la paralela modificación de
los  efectos de la pena -y a la vez sanción disciplinaria ex
traordinaria—  de suspensión de empleo  (Artículo 31 del Códi
go  Penal Militar y 63 de la Ley O. de Régimen Disciplinario
de  las FAS).

7l.-  Ciardi “Trattato di diritto penale militare”, ob. cit. pág.
13  y ss. Venditti: “Ii diritto penale militare nel sistema
penale  italiano”, ob. cit. pág. 35 y ss. Veutro:  “Diritto -

penale  Militare” en Manuale di dir±tto e di procedura pena—
le  militare, ob. cit. pág. 122 y 123. A partir del Congreso
internacional  de derecho penal militar de Verona en 1959, -

dedicado  al tema “Código Penal militar integral”, se renun
cia  a la incorporación a la codificación militar de las nor
mas  de la parte general del derecho penal común, triunfando
en  la mayoría de los países la tesis de la complementarie——
dad  frente a la integridad, aunque  el  sistema  que  prevalece
es  el mixto pues no se trata de una total complementariedad
con  el Código penal común.

72.-. Rodríguez Devesa:  “Derecho penal español. Parte especial”,
ob.  cit. pág. 1235 y ss. Del  mismo autor: “Una versión abe
rrante  de las fuentes del Derecho Penal”, en Revista de De
recho  Público, escrito para el libro de homenaje al Dr. Oc-
vio  Pérez-’Vitoria, pág. 247.

Calderón  Susín, Eduardo:  “Comentario de urgencia al Proyec
to  del Código Penal Militar”, en Revista General de Derecho
núm.  487, Abril  1985. pág.  908 y ss.

73.—  Calderón Susín, Eduardo: “La Ley Penal Militar Alemana de
1974,  Comentarios y notas “Cuadernos de la Facultad de Dere
cho  de Palma de Mallorca, 1984, Millén Garrido, Antonio: —

“La  Ley penal militar de la República Federal de Alemania”,
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en  Revista de Derecho, Público, núm. 95, Abril—Junio de 1984,
y  en Revista Española de Derecho Militar, núm. 42, Madrid -

1983.

74.—  Blecua Fraga, Ram6n: “El delito de traicién y la Defensa Na
cional”,  Madrid 1983.

75.—  Veutro, Vittorio: “Diritto penale militare”, en Manuale di -

Diritto  e di procedura penale militare, ob. cit. pag. 131 a
150.  Ver también, Venditti Rodolfo: “11 Diritto penale mili
tare  nel sistema penale italiano”, ob. cit. pág. 51 a 80.

76.-. Ver conclusiones de la Ponencia Tercera de las II Jornadas de
los  Servicios Jurídicos de las Fuerzas Armadas, Madrid, 1985.

77.—  Rodríguez Ramos, Luis: “Reserva de Ley Orgánica para las nor
mas  penales” en Comentarios a la Legislaci6n penal, Tomo 1,
Derecho  Penal y Constitución, Madrid 1982, pág. 299. En con
tra,  Rodríguez Devesa, José María: “Una versi6n aberrante de
las  fuentes del Derecho Penal”, en Revista de Derecho Públi
co,  1982, pág. 241 y SS.

78.-  Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyec
to  de Ley Orgánica del Poder Judicial, en Documentación núm.
28,  Tomo IV, Anexo, del Congreso de los Diputados, Poder Ju
dicial,  Octubre 1984, pag. 72, 73 y 74.
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