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1.-  CONSIDERACIONES  PREVIAS.

El  estudio  de  la  Defensa  Nacional  presenta  importantes  aspes
tos  en  el  plano  político,  militar,  económico,  tecnológico  etc.,  si  bien  aquí
vamos  a  referirnos  a  la  normativa  legal  que  castiga  las  infracciones  que  —

puedan  afectar  gravemente  al  dispositivo  defensivo  de  la  nación.

Se  afirm  a. que  el  Derecho  Penal  tiene  como  función  la  protec
ción de la sociedad estableciendo las ms  graves sanciones  de  que  dispone
el Ordenamiento JurTdico  cuando  se  lesionen  o  pongan  en  peligro  los  valo
res  ma’s  relevantes  .  Pero,  si  es  necesario  que  se  proteja  los  bienes  indi
viduales  de  los  ciudadanos  como  su  vida  e  integridad  personal,  libertad,  -

honor,  patrimonio  etc.,  también  lo  es  y  en  primer  lugar  que  el  Estado  ha
de  protegerse  a  si  mismo,  pues  de  otro  modo  dificilmente  podrra  defender
a  sus  miembros.

Como  expone  Herman  Oehling  le. defensa  es  ftn  primario  del  -

Estado  y  precede  a  cualquier  otra  función,  indispensable  para  acometer  -

los  restantes  fines  propuestos  por  el  mismo.

El  Estado  ha  de  procurar  sustraerse  a  las  rnenaZasO  ataques
que  pretendan  sojuzgarlo, atentando a su soberanra, a su  independencia,  a
su  seguridad  y  a  su  unidad.  Asr  lo  reconoce  en  el  &mbito  internacional  la
declaración  de  la  Organización  de  las  Naciones  Unidas  sobre  derecho  y d
beres  de  los  Estados  de  14  de  diciembre  de  1949  yen  el  mbito  nacional-
se  advierte  la  preocupación  del  legislador  que  se  refleja  en  importantes  —

disposiciones  legales:
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En  el  articulo  8  de  la  Constitución  al  referirse  a  las  Fuerzas
Armadas  se  les  asigna:lá  misión  de  garantizar  la  soberarda  y  la  indepen
dencia  de  España,  la  defensa  de  su  integridad  territorial  y  el  orden  cons
titucional.  Este  mismo  criterio  se  repite  en  las  Reales  Ordenanzas  de  las
Fuerzas  Armadas,  cuyo  artfculo  32  proclama  que  ‘a  razón  de  ser  de  los  —

Ejércitos  es  la  Defensa  Militar  de  España  y  su  misión  garantizar  la  sobe
ranra  o  la  independencia  de  la  Patria,  la  defensa  de  la  integridad  territo
rial  y  el  ordenamiento  constitucional.

El  arttculo  22  de  la  Ley  de  criterios  b&sicos  de  la  Defensa  N,
Cional  y  la  Organización  Militar,  de  12  de  julio  de  1980  declara  que  la  De—
fensa  Nacional  tiene  como  finalidad  gárantizr  de  modo  permanente  la  unL
dad,  soberanja  e  independencia  de  España,  su  integridad  territorial  y  el  -

ordenamiento  constitucional

La  Ley  Org&nica  de  1  de  junio  de  1981  sobre  declaración  de  -

Estados  de  excepción  en su art.  32  dice  que  el  Gobierno  podrá,  proponer  al
Congreso  de los Diputados la declaración de estado de sitio cuando se pro
duzca  o  amenace  producirse  una  insurreción  o  acto-  de  fuerza  contra.la  so
beranra,  independencia  de  España,  su  integridad  territorial,  y  el  ordena
miento  Constitucional,  el  Gobierno  podrá  proponer  al  Congreso  de  ios  Di
putados  la  declaración  del  Estado  de  sitio.

La  Ley  de  secretos  oficiales  de  5  de  abril  de  1967,  modifica
da  por  Ley  7  octubre  1978  contiene  la  normativa  de  protección  de  inform
ciones  que  puedan  poner  en  riesgo  la  seguridad  y  defensa  del  Estado..

He  tenido  ocasión  de  constatar  que  si.  todos  los  Estados  coiricj
den  en  cuanto  a  la  idea  b&sjca  de  articular  un  dispositivo  legal  que  castiga
las  conductas  atentatorias  contra  la  seguridad  del  Estado,  difiere  notable
mente  en  cuanto  a  la  puesta  en  pr&ctica  de  esta  idea  que  cristaliza  en  su  —

legislación  penal.

El  Código  Penal  español  -a  partir  de  1848-  viene  repitiendo  la
titulación  “Delitos  contra  la  Seguridad  Exterior  del  Estado”,  denomina-
ción  que  habIa  iniciado  el  Código  Penal  francés  de  1810  y  abandonó  en  --

1960,  por  considerarla  insatisfactorja.  También  lo  estimó  asi  la  doctrina
cientrfica  y  los  redactores  de  los  proyectos  penales  de  Italia,  República  —

Federal  Alemana,  etc.
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En  Italia  se  emplea  la  rúbrica  “Delito  contra  la  personalidad—
internacional  e  interna  del  Estado”.

En  la  República  Federal  Alemana  se  prescinde  de  un  tItulo  g
neral.

En  Espaita  la  reciente  propuesta  de  Anteproyecto  del  nuevo  —-

Código  Penal  de  1983  rompe  la  tradición  secular  apuntada  y  se  habla  én  el
trtulo  XXI  de  “Delitos  de  traición  y  contra  la  paz  e  independencia  del  Esta
do”.

Cuanto  antecede  prueba  la  vacilación  en  este  tema.  y  creo  es  —

importante  llegar  a  la  conclusión  de  propugnar  un  titulo  “Delitos  contra  la
Defensa   que  recoja  los  m&s  graves  atentados  contra  la  Patria.

Esta  fórmula  fué  propuesta  con  anterioridad  a  la  Ley  de  crite
nos  b&sicos  de  la  Defensa  Nacional  y  también  en  las  comunicaciones  pre
sentadas  a  la  comisión  encargada  de  la  elaboración  de  un  nuevo  Código  Pe
nal  Militar,  cuando  fu  consultado.

Pero  antes  de  formular  las  propuestas  que  estimo  necesario  —

incorpórar  en  nuestra  legislación  vigente  desfasada  y  casuista,  anclada  en
el  pasado,  es  preciso  examinarla  en  sus  lineas  fundamentales,  en  su  do—
ble  vertiente:  legislación  penal  común  y  legislación  militar.

Legislaciónpenalcomún.

La  sistemática  adoptada  por  nuestro  Código  Penal  ha  sido  la-
de  constituir  dos  tflulos:  Delitos  contra  la  Seguridad  Exterior  del  Estado
y  delitos  contra  la  Seguridad  Interior  del  Estado,  sigúiendoelmodelofraa
cés.

Para  comprender  la  razón  de  esta  bipartición  es  preciso  tra
-    ladarse  a  las  corrientes  jurrdico—polfticas  de  fines  de  siglo  XVIII  cuando

se  produce  la  sustitución  de  los  regfmenes  absolutistas  por  los  constitu—
cionales  de  corte  liberal,  que  proclaman  la  división  de  poderes  y  el  equi
librio  entre  ellos,  destacando  ios  delitos  contra  las  Cortes,  contra  el  Po
der  Ejecutivo,  contra  la  Constitución,  por  una  parte  y  contra  la  Indepen—

—
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dencia  y  Seguridad  de  la  Nación  por  otra.

Se  venta  a  reconocer  una  diferencia  entre  infracciones  contra
lo  permanente  e  invariable  —la Nación-  y  otras  infracciones  contra  lo  va
riable  -el  régimen  polttico  como  demüestra  la  clasificación  de  SCHIRAC,
en  Alemania,  en  el  siglo  XIX  y  posteriormente  del  criminalista  francés  —

GARRAUD,  y  que  vemos  revivir  en  la  ms  reciente  obra  de  DUCANTI——
LLON:  Lavraitetlefauxpatriotisme.

La  tesis  diferenciadora  se  acoge  en  Espaía  y  asf  QUEROL  en
su  obra  Principio  d’e.D’erecho.Mi1it,-r  Español  dice:  “La  Patria  esta  por  -

encima  de  las  ideas  poltticas.  Por  su  parte  M.  DURAN  afirma:  “  No entrar
en  la  categorta  de  delitos  poltticos  sino  lós  ‘que  átentan  contra  la  Seguri-—
dad  Interior  del  Estado  y  su  organización  polttica,  sin  que  pueda  incluirse
a  la  traiciónti.

Nuestra  legislación  penal  es  confusa  en  este  punto,  ya  que  el
art.  217  en  su  nQ 3  considera  rebelión  el  atentado  a  la  integridad  de  la  N
ción  Española  o  a  la.  independencia  del  territorio  bajo  una  sola  represen
tación  de  su  personalidad  como  tal  Nación,  en  forma  distinta  de  la  previ
ta  como  traición.

Entrando  ya  en  el  estudio  del  tttulo  1 del  Libro  II  del  Código  —

Penal  se  contienen  en  sendos  capftulos  los  delitos  de  traición  y  lós  contr,
nos  a  la  Paz  e  independencia  del  Estado,  lo  que  nos  lleva  a  examinar  los
criterios  diferenciales  entre  ambas  figuras  delictivas.

La  teorta  subjetiva  ha.  entendido  que  es  el  animo  hostil  o  in—
tención  aviesa  en  el  sujeto  de  perjudicar  a  la  nación  en  favor  del  enemigo,
lo  que  determina  1a  calificación  de  traición,  y  su  ausencia  y  la  de  contra
la  independencia  (Comparación  entre  el  artQ  120  y  127).

La  teorta  objetiva:  En  razón  a  la  gravedad  para  la  nación  d
rivada  de  los  actos  que  comete  el  sujeto,  reservando  para  la  traición  los
ms  dañosos  o  perjudiciales  para  el  Estado.

La  teoría  mixta:  Sostenida  por  JASO  ROLDAN  en  la  que  corn
bina  el  elemento  subjetivo  y  el  objetivo,

La  teorta  de  la  nacionalidad  fué  sostenida  por  CORDOBA  con
base  en  la  redacción  de  los  preceptos,  en  la  traición  se  dice:   español,
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en  el  capltulo  II  el  qu&’  sin  embargo  el  artQ  124  amplia  el  sujeto  activo  de
la  traición  al  extranjero,  incluso  con  idéntica  pena.

Del  examen  de  los  preceptos  parece  inconsistentes  los  ente-—
nos  para  encuadrar  unas  conductas  en  el  cap.  1  o  el  II.

Capltulo1.ItTraiciónU.

Este  concepto  ha  sufrido  las  consecuencias  de  su  antecesor:  el
llamado  delito  de  ‘1lesa  majestadH  estimandose  por  ello  heredera  de  su  pr
pia  indeterminación.  Asf,  advertimos  como  históricamente  su  campo  de  —

acción  se  restringe  o  extiende  según  convenga  (como  ocurrió  con  el  delito
de  falsificación  de  moneda).

Pero  aún  en  la  actualidad,  legislaciones  de  tanto  prestigio  co
mo  la  de  República  Federal  Alemana  contienen  una  excesiva  amplitud  de  es
ta  infracción.

—  Traición  contra  la  paz.

-  Alta  traición  (relativa  a  los  ataques  a  la  integr
dad  territorial  y  a  la  modificación  del  orden  --

constitucional).

-  Traición  como  delito  que  atenta  a  la  Seguridad-
Exterior  del  Estado.

Por  otra  parte  otras  legislaciones  penales  ,  como  Italia  qui——
z&s  por  las dificultad que representan su concepto no la recogen expresa
mente  salvo en sus Códigos Militares de paz y de guerra.

Entiendo que falta un concepto  que  acoja  las notas esenciales
de  esta  infracción  criminal  y  cabe  con  la  enumeración  casustica,  falta  de
cohesión  interna,  que  caracteriza  desde  antiguo  a  nuestra  legislación  pe
nal.

En  efecto,  a  partir  del  Código  Penal  de  1848  las  figuras  de-—
traición  apenas  han  tenido  variación  y  esto  exige  urgente  solución  para  --

—



acomodar  nuestras  leyes  a  las  situaciones  actuales.

Las  conductas  tipicas  que  récoge  el  Código  Penal  pueden  agru
parse  de  la  siguieñte  manera:

a)  IncitaciónalaguerracontraEspaip.

El  arttculo  120  castiga  al  que  indujere  a  una  potencia  extranje
ra  a  declarar  la  guerra  a  Espa?ia  o  se  concertare  con  ellos  para  el  mismo
fin.

b)  Colaboraciónconelenemigo.

Se  incluye  en  este  grupo  una  serie  de  conductas  que  suponen  la
situación  efectiva  de  guerra  según  se  deduce  del  texto  legal.  Las  conduc——
tas  unibles  se  centran  o  se  concretan  en  la  facilitación  de  mediós  tanto  per
sonales  (tropas  o  gente)  como  materiales  (elementos  de  combate  o  de  apo
yo);  también  se  recogen  las  informaciones  al  enemigo  de  planos  de  fortale
za  o  de  terrenos,  documentos  o  noticias.

El  artQ  121  n2  1  castiga  el  facilitar  al  enemigo  la  entrada  enla
nación.

c)  QuebrantamientodelaDefensa.

Integran  este  grupo  las  infracciones  en  las  que  ma’s  claramen
te  se  observa  en  perjuicio  para  la  propia  nación,  con  independencia  del  fa—
vorecimiento  que  pueda  representar  para  un  enemigo,  actual  o  futuro:

En  primer  lugar  el  tomar  las  armas  contra  la  patria,  bajo  baa
deras  enemigas,  sediciosas  o  separatistas;  en  segundo  lugar  impedir  que  —

las  tropas  españolas  reciban  los  auxilios  necesarios  en  tiempo  de  guerra;—
en  tercer  lugar  la  revelación  de  secretos  poirticos,  militares  o  de  otro  g
nero  que  interesen  a  la  seguridad  del  Estado,  asi  como  el  que  se  procura
dichos  secretos  u  obtuviere  su  revelación.

d)  Ultrajesalánációnespañola.

El  artrculo  123  del  Código  Penal  castiga  las  conductas  ultra——
jantes  contra  la  nación  española,  el  sentimiento  de  su  unidad,  el  Estado  o



su  forma  poirtica,  as  como  los  srmbolos  y  emblémas.

La  acción  requiere  el  &nimusiniurandi  o  de  intención  de  me——
nos—precio  a  la  nación  O  a  los  elementos  representativos  que  se  expresan.

e)  TraicióncómetidacontraPotenciaaijadadeEspaíta.

El  artfculo  125  declara  aplicables  las  penas  sefaladas  en  los  -

artfculos  anteriores  a  los  que  cometieran  los  delitos  anteriormente  expue
tos  contra  potencia  aliada  de  Espafía.  en  el  caso  de  hallarse  en  campaña  —-

contra  el  enemigo  común.

CapituloII.DelitoscontralapazeindependenciadelEstado.

En  el  grupo  de  delitos  que  afectan  mas  directaménte  contra  el
mantenimiento  de  la  paz  podemos  citar  los  siguientes:

a)  ActosdehostilidadcontraEspaña.

El  articulo  127  del  Código  Penal  castiga  al  que  con  actos  ileg,
les  o  que  no  estén  autorizados,  diere  motivo  para  hacer  una  declaración  —

de  guerra  contra  España,  o  expusiere  a  los  españoles  a  sufrir  represalias
en  sus  personas  o  bienes

b)  Atentadoa.laneutralidad.

El  artfculo  128  del  Código  Penal  castiga  al  que  durante  una  --

guerra  en  la  que  no  intervenga  Espaíía,  ejecutare  cualquier  acto  que  com
prometa  la  neutralidad  del  Estado  o  infrinja  las  disposiciones  publicadas  —

por  el  Gobierno  para  mantenerlas

c)  Violacióndetreguaoarmisticio.

El  art.  130  castiga  el  acto  indicado  cuando  se  vulnera  tal  -—

acuerdo  entre  la  nación  española  y  otra  enemiga,  o  entre  sus  fuerzas  bali
gerantes.

d)  Reclutamientoliberal.

El  art.  133  castiga  el  levantamiento  de  tropas  de  la  nación  P,
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ra  el  servicio  de  una  potencia  extranjera  cualquiera  que  sea  el  objeto  que
se  proponga  o  le.  nación  a  la  que  se  intente  hostilizar.

En  el  grupo  de  delitos  contra  la  independencia  se  pueden  citar
los  actos  de  colaboración  con  Gobiernos  extranjeros  y  sus  adyacentes  y  —

los  actos  de  propagandas  derrotistas  .  En  el  primer  caso  tenemos  el  art  .—

126  que  castiga  la  introducción,  publicación  o  ejecución  de  cualquier  or—
den  o  disposición  de  Gobierno  extranjero  que  ofende.  la  independencia  o  s
guridad  del  Estado  y  el  art.  129  el  mantenimiento  de  inteligencia  o  rela—
ción  con  Gobiernos  extranjeros  osus  agentes  y  con  asociaciones  interna
cionales  o  extranjeras,  para  perjudicar  al  Estado  o  a  los  intereses  nacio

nales.

En  el  segundo  grupo  el  articulo  132  castiga  al  espol  que  fue
re.  del  territorio  nacional  hiciere  circular  noticias  o  rumores  falsos  o  eje
cutare  actos  encaminados  a  perjudicar  la  autoridad  del  Estado  o  compro
meter  la  digñidacj’dé  la  ñaci6rieSpajjola.

3.-  LEGISLACION  PENAL.  MILITAR

El  Código  de  Justicia  Militar  vigente  de  1945,  bajo  la  rúbrica
delitos  de  contra  la  seguridad  de  la  Patria  comprende  tres  capftulos:

a)  Delitos  de  traición.

b)  Delitos  de  espionaje.

c)  Delitos  contra  el  derecho  de  gentes  ,  devastación  y  saqueo.

a)— Traición:  Configure.  este  delito  como  el  ms  grave  atentado  que  el  es—
pafol  puede  cometer  contra  su  patria.

A  diferencia  del  código  penal  común,  que  erróneamente  inclu
ye  al  extranjero  como  sujeto  activo  de  traición,  la  Exposición  de  Motivos
proclama  que  su  esencia  est&  en  el  rompimiento  del  vrnculo  que  liga  al  e
pañol  con  su  patria.
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La  amplitud  con  que  se  construye  el  delito  de  traición  mili—
tar  ha  dado  lugar  a  grandes  dificultades  de  diferenciación  con  respecto  a•
la  traición  común,  hasta  el  punto  de  que  se  consideró  derogada  la  norma
tiva  del  Código  Penal  Común  en  esta  materia.

La  acumulación  y  variedad  de  formas  de  traición  también  es—
motivo  de  crrtica,  por  lo  que  procedemos  a  sistematizar:

ActosdedetrimentosdelaPatria:

Conductasejecutadasporsujetoactivomilitarensituacióndeguerra:

-  Arriar  bandera  en  combate  sin  orden  del  Jefe.

—  Propagar  noticia  o  ejecutar  actos  que  produzcan  pnico  o  des
liento  en  las  tropas  ,  en  los  buques  o  en  las  aeronaves

-  Malversación  de  caudales  y  efectos  de  los  Ejércitos  en  campafía

-  Falsas  informaciones  sobre  operaciones  bélicas.

Conductasrealizadasentiempodeguerraporcualguierpersona.

—  Forzar  la  rendición  al  enemigo.

—  Impedir  de  cualquier  modo  el  combate  o  el  auxilio  de  las  fuer
zas  nacionales  o  aliadas.

—  Actos  de  sabotaje.

—  Imcumplimiento  dé  contratos  con  las  fuerzas  armadas,  con  ——

da?ios  de  las  operaciones  de  guerra  o  en  perjuicio  de  las  tro—
pas.

—  La  comunicación  con  pars  enemigo  u  ocupado  por  sus  tropas.

—  La  falsificación  o uso de  documentos  referentes  al servicio mi
litar  si cáusan quebrantos en las operaciones de guerra.
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Conductasquenorequierenlassitúacionesdeguerranielsujetoac

•     tivomilitar.

-  Entrega  o  comunicación  de  documentación  u  objetos  legalmente
calificados  óomo  secretosrelatjyo  a  l&  defensa  nacioñál  con  po

•            sibilid&d  de  perjuicio  para  la  patria.

—  Levantamiento  en  armas  para  desmenbrar  alguna  parte  del  te
rritorio  nacional.

Colaboracióncorielenemigo.

Se  incluyen  aqui  a  semejanza  de  cuanto  indicamos  en  la  regu
lación  correlativa  del  Código  Penal  Común  las  acciones  de:  encuadrarse—
en  las  fuerzas  armadas  enemigas  y  la  prestación  de  otros  servicios  que  —

no  impliquen  el  formar  parte  en  los  cuadros  combatientes,  a  como  el  f
cilitar  elementos  personales,  tales  comq  la  seducción  de  tropas  españolas
o  que  se  halla  al  servicio  de  España  o  el  reclutamiento  de  gente  con  el  mis
mo  fin  y  también  en  suministrar  al  enemigo  elementos  materiales  tanto  de
combate  como  de  apoyo.

B—Espionaje.

Conviene  indicar  en  primer  lugar  que  esta  figura  delictiva  ——

aparece  recogida,  exclusivamente  en  la  legislación  militar.  PACHECO  e
plicaba  la  ausencia  de  este  delito  en  el  Código  Penal  Común  diciendo  que-
por  su  naturaleza  merece  la  consideración  de  militar;  coñ  tal-motivo  los  C
digos  castrenses  se  han  venido  ocupando  de  la  regulación  de  estas  infrac
ciones,  si  bien  algunos  autores,  como  TERUEL  CARRALERO  han  adverti
do  que  la  descripción  en  los  textos  españoles  es  la  ms  confusa  y  falta  de
sistema  de  nuestro  ordenamiento  jurrdico-penal.

Han  contribuido  a  esta  situación  la  recepción  por  las  legisla
ciones  internas  de  concepto  de  espionaje  acuñado  por  las  convenciones  in
ternacionales,  principalmente  del  Reglamento  de  la  Haya  de  1907  y  la  co
vención  de  Ginebra,  cuando  los  criterios  alli  sustentados  tenian  un  campo
muy  concreto  de  aplicación.
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El  espionaje  se  considera  como  una  variante  de  la  violación  de
secretos  de  Estados  con  el  aditamento  de  las  siguientes  notas:

—  El  empleo  de  medio  subreticio  o  clandestino.

-  Finalidad  en  el  sujeto  activo  de  favorecer  a  potencia  extranje
ra  o  enemiga.

La  legislación  militar  espaítola  se  ha  visto  influenciada  por  es
ta  concepción  tradicional  del  espionaje,  dedicando  especial  releváncia  al—
espionaje  informativo.  En  tal  sentido  en  art.  272  nQ.  2  castiga  al  que  bus-
que,  se  apodere,  entregue  o  comunique  documentos,  informes  u  objetos  r_e
servados  relativos  a  la  defensa  nacional.  Se  comprende,  pues,  el  ciclo  ——

completo  de  las  actividades  informativas  y  por  su  misma  extensión  plan——
tea  problemas  de  diferenciación  con  los  articulos  262  y  263  del  Código  de
Justicia  Militar  relativos  a  la  traición.

También  se  castiga  la  inteligencia  con  potencia  u  organización
extranjera  para  facilitar  datos  o  noticias  que  puedan  referirse  a  la  Defen
sa  Nacional

Como  actos  preparatorios  de  las  conductas  anteriores  pode——
mos  citar  los  siguientes:

a)  La  introducción  subr.cticia  o  con  difraz  en  zonas  o  plazas  de  gue
rra,  buques,  establecimientos  o  puestos  militares  o  entre  las  tropas  que—
operan  en  campfía  (72.1).

b)  Instalación  de  medios  de  transmisión  a  distancia  o  de  correspon
dencia  (art.  272  núm.  3),

c)  Posesión  ilegal  de  documentos,  datos  u  objetos  relativos  a  la.  De
fensa  Nacional  (art.  276).

4.—  Espionaje  culposo.

El  arta  275  castiga  al  que  tuviera  en  su  poder  en  razón  al  ca
goo  servicio  que  desempe?e  y  por  su  negligencia  diera  lugar  a  que  pasen
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a  personas  no  autorizadas  o  a  que  se  divulguen.

5.—  Espionaje  operativo,  referido  al  establecimiento  de  depósitos  de  com
bustibles,  armamentos,  pertrechos,  material  de  guerra  o  realización  de  —

obras  que  permitan  su  utilización  en  servicios  militares  en  provecho  de
Una  potencia  extranjera.

Exención  de  pena  concedida  para  quienes  comprometidos  para
realizar  el  delito  de  espionaje  lo: denuncian  antes  de  consurnarse  y  a  tiem
po  de  evitar  sus  efectos,  si  la  denuncia  es  posterior  a  la.  consumación  del—
delito,  pero  antes  de  la  iniciación  de  las  diligencias  judiciales,  los  tribuna
les  podr&n  declarar  la  exención  de  responsabilidad  si  se  logra  evitar  algu
nos  de  ios  efectos  deldeljto  o  la  detención  de  los  culpables.

CONCLUSIONES:PRÓYECTODELAREFORMAQUESEPROPONE.

1.-  LEGISLACIONPENALCOMUN.

Se  propone  sustituir  la  rúbrica  actual  por  la  de  delitos  contra
la  Defensa  Nacional,  que  a  mi  juicio,  se  adecua  mejor  al  óbjeto  de  protec
ción  que  pretende  cual  es  la  soberanra,  independencia  y  unidad  de  la  Pa-

tria,  sobre  todo  después  de  ia  promulgación  de  la  Ley  Org&njca  sobre  la-
Defensa  Nacional.

Integrarían  este  Tftulo  los  siguientes  Caprtulos:

a)  TAICION.-  Se  propugna  como  sujeto  activo  al  espjo1,  pues  la-
propia  legislación  vigente  incurre  en  evidente  contradicción,  porque  des
pués  de  exigir  la  nacionalidad  espa?jola  en  el  Sujeto  Activo.  (Art.  120-122)
incorpora  el  articulo  124  en  el  que  viene  a  incluir  al  extranjero,  al  que  ——

castiga  con  la  misma  pena.

La  aceptación  de  este  criterio  se  opone  al  mismo  concepto  de
patriotismo  ya  que  los  deberes  exigibles  a  un  espafo1  en  la  defensa  de  la-
nación  no  son  equiparables  a  los  extranjeros.  Asr  lo  aprueban  las  conven
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ciones  internacionales  y  se  deduce  de  la  L.O.  de  C.  Básicas  de  la  Defen—
sa  Nacional,  cuyo  arttculo  14  declara  en  su  punto  2.,  que  la  base  funda——
mental  de  la  defensa  nacional  son  los  propios  ciudadanos,  por  ello,  el  G2
bierno  cuidará  de  desarrollar  el  patriotismo  y  los  principios  y  valóres  re
flejados  en  la  Constituci6n,  cuyo  arficulo  30.,  dice  que  “losespañolestie
neelderechoye1deberdedefenderaEspaña”,  de  tal  manera  que  son  los
españoles  ios  únicos  obligados  a  esta  defensa  y  el  Derecho  Internacional  —

no  permite  que  se  obligue  a  un  extranjero  a  prestar  contra  su  voluntad  el—
servicio  militar,  incluso  lbs  Estados  suelen  sancionar  con  la  pérdida  de  -

la  nacionalidad  a  aquellos  ciudadanos  que  presten  el  serviciç  militar  en——
otro  Estado  sin  la  debida  autorización.

Las  Reales  Ordenanzas  de  las  Fuerzas  Armadas  contienen  re
ferencias  significativas  a  este  respecto,  pues  en  el  artrculo  42  se  afirma-
que  la  Defensa  Nacional  es  deber  de  todos  los  españoles  y  en  el  artf  culo  -

23  se  indica  que  los  españoles  tienen  el  derecho  y  el  deber  de  defender  a—
España  y  prestaran  el  servicio  militar  en  las  condiciones  que  señalen  las
leyes.

El  servir  a  la  Patria  con  las  armas  es  un  alto  honor  y  consti
tuye  un  mérito  por  los  sacrificios  que  implica.  Esta  referencia  al  honor  —

que  no  logró  introducirse  en  el  precepto  constituciOnal.,  pese  a  la  propue
ta  presentada  por  el  Senador,  Almirante  Gamboa  y  5nchez_BarcaiZtegUi,
se  incorpore.  al  fin  en  el  texto  de  las  Reales  Ordenanzas.

No  puede  desconocerse  que  dentro  de  la  comunidad  existen  —-

unos  deberes  ,  cuyo  incumplimiento  ha  de  tener  consecuencias  en  el  orden
penal,  y  este  es  un  ejemplo.

MAGGIORE  en  este  punto  afirmaba  que  la  traición  no  es  solo
un  atque  al  Estado,  sino  también  la.  violación  de  un  deber  moral  de  leal-
tad,  de  la  que  ha  de  responderse  ante  Dios,  ante  su  conciencia  y  ante  el—
orden  jurdi  co.

Frente  a  la  criticada  indeterminación  de  la  traición,  procede
definirla  como:

El  acto  idóneo  perpetrado  por  un  español  para

—  Provocar  una  intervención  armada  o  un  acto  de  grave  hostilidad—
contra  España.
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—  Inferirle  un  quebranto  de  tal  naturaleza,  que  le  situe  en  condicio
nes  de  vulnerabilidad  frente  a  un  eventual  enemigo.

—  Ayudar  a  potencia  en  guerra  contra  España,  proporcion&ndole  me
dios  de  car&cter  personal  o  material  o  prestándole  otros  servi——
cios

-  Atentar  contra  la.  integridad  del  territorio  nacional.

Desarrollando  esta  definición  se  incluir&n:

—  Los  actos  que  pretendan  abocar  a  una  guerra  o  lucha  armada  con—
trá  España.

—  La  violación  de  secretos  de  Estado  e  informaciones  que  perjudi——
quen  a  la  Defensa  Nacional.

—  Actos  de  sabotaje  de  instlacjones  defensivas,  fuentes  de  riqueza,
via  de  comunicación  o  servicios  públicos  esenciales.

—  Propagandas  derrotistas,  teniendo  en  cuenta  la  importancia  ac——
tual  de  ia  guerra  psicológica  y  las  campañas  de  desmoralización.

Actos  de  ayuda  y  protección  al  enemigo:

—  Reclutamiento  de  personas  para  prestar  servicios  militares  o  ci
viles  a  potencia  enemiga

—  Prestación  personal  de  tales  servicios.

-  Colaboración  con  la  politica.  del  enemigo  o  denuncias  de  los  movj
mientos  de  resistencia,  caso  de  ocupación.

Combate

j  -  Apoyo
—  Facilitar  a’  enemigo  medios  de:

-  Otros  que  favorezc  sus
empresas,  (como  los  de

L  comercio)
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Con  respecto  a  los  atentados  a  la  integridad  territorial,  para,
ce  conveniente  indicar  que  la  normativa  legal  en  materia  ecesionista  no  —

se  regula  de  forma  satisfactoria  pese  a  las  declaraciones  programtiCas
de  nuestra  Ley  Fundamental  cuyo  articulo  2  declara  que  la  Constitución—
se  fundamenta  en  la  indisoluble  unidad  de  la  Nación  Espaftola,  patria  co-
mún  e  indivisible  de  todos  los  españoles.  Esta  idea  se  desarrolla  en  otros
preceptos  a  los  que  hemos  aludido  en  las  consideraciones  previas  de  este
estudio.

En  el  aspecto  penal  se  observ.a  que  el  artf  culo  121  núm.  39  y
el  articulo  122  núm.  1  castigan  el  hacer  la  guerra  a  España  bajo  bande——

ras  separatistas  como  delito  de  traición  y  el  articulo  214  núm.  5  califica-
como  rebelión  el  alzamiento  público,  para  declarar  la  independencia  de  una

parte  del  territorio  nacional,  siendo  un  elemento  de  agravación  el  empleo
de  la  lucha  armada,  a  tenor  de  lo  dispuesto  en  el  p’arrafo  2  del  articulo  -

215.

En  el  Código  de  Justicia  Militar  también  se  castiga  el  alza--
miento  en  armas  para  desmembrar  una  parte  de  la  nación.

De  todo  lo  expuesto  se  deduce  el  requisito  de  unos  contendiea
tes  que  empleen  en  general  la  fuerza  o  lucha  armada  para  su  considera——
ción  çomo  delitos  de  traición  o  rebelión  en  su  caso.  Pero,  sin  perjuicio—
de  que  la  normativa  penal  en  materia  separatista  se  convierte  en  un  terr
no  de  la  mayor  imprecisión  como  advierte  ARROYO  ZAPATERO,  ha  de  -

tenerse  en  cuenta  la  dificultad  de  encaje  que  presenta  la  acción  de  las,  or
ganizaciones  terroristas  que  por  su  forma  de  actuar  no  pueden  ser  califi
cadas  de  traición,  ni  de  rebelión.  En  este  sentido  podemos  citar  la  Sen——
tencia  de  3  de  Mayo  de  1973  pronunciada  en  Consejo  de  Guerra  en  la  VI  —

Región  Militar,  que  consideró  aplicable  el  número  2  del  articulo  258  del-
Código  de  Justicia  Militar  ,  (Traición)  calificación  que  fue  rechazada  por
el  Consejo  de  Justicia  Militar  por  estimar  que  estaba  ausente  el  alzamien
toenarma,  para  desmenbrar  una  parte  del  territorio  nacional

Consideramos  que  serta  conveniente  una  revisión  de  nuestra

normativa  penal  en  este  punto  para  incluir  en  el  concepto  de  traición  coa
ductas  gravemente  atentatorias  a  la  integridad  territorial  de  España  que
no  supone  una  intervención  armada  entre  fuerzas  beligerantes  y  en  este—
sentido  podemos  citar,  aunque  contemplando  supuestos  diferentes,  la  ——

orientación  que  presenta  el  articulo  del  Proyecto  del  Código  Penal  de  1980
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que  considera  traición  la  conducta  de  los  miembros  del  Gobierno  que  con
firiesen  a  las  Comunidades  Autónomas  unas  facultades  que  corresponden—
al  Estado  infringiendo  el  artfculo  149  de  la  Constitución;  en  consecuencia
este  nuevo  planteamiento  podría  proporcionar  la  fórmula  adecuada  para  —

castigar  como  traición  conductas  que  hasta  el  presente  no  se  encuentran  -

adecuadamente  sancionadas,  sobre  todo  después  de  la  desaparición  del  de
lito  de  terrorismo  por  Ley  de  28  de  Diciembre  de  1978.

b)  ESPIONAJE.-.  Se  entiende  como  conducta  de  grave  atentado  con-
tra  la  defensa  nacional,  realizada  por  un  extranjero,  a  diferencia  de  la  ——

traición,  cuyo  sujeto  activo  ha  de  ser  un  espajtol,  sin  embargo  existen  di
ferencias  de  car&cter  objetivo,  derivadas  de  las  convenciones  y  acuerdos
internacionales  e  incluso  del  lugar  donde  se  perpetre  el  delito.

La  adopación  de  este  criterjosupone  enlazar  con  el  mantenido
en  el  Código  de  1822  que  califica  como  espionaje  el  acto  cometido  por  un  —

extranjero  que  ejecuta  algunas  de  las  conductas  descritas  en  los  artculos
251,  252  y  253  (que contenian figuras de traición cuando las realiza unes
pañol) y se concretan a facilitar al enemigo  medios  de  distinta  naturaléza
que  tienen  como  común  denominador  el  promover  el  progreso  de  las  ar——
mas  enemigas.

También  se  advierte  la  misma  orientación  en  el  Reglamento—
de  Servicios  de  Campaña  de  5  de  Enero  de  1882  asf  como  la  exposición  de
motivos  del  Código  de  Justicia  Militar  de  1945  cuando  en  materia  de  se—
cretos  de  Estado  se  dice  ,.  .  .de  cometerse  por  un  español  son  integrantes
de  traición  y  se  comete  por  un  extranjero  revisten  la  categoría  penal  de  -

espionaje.

Tal  sistema  fue  adoptado  por  el  Código  Penal  francés  después
de  la  reforma  de  su  Código  Penal  en  1939.

Frente  al  concepto  tradicional  del  espionaje,  se  abre  paso  un
nuevo  concepto  que  surge,  a  nuestro  juicio,  en  razón  a  los  acontecimien
tos  que  se  indican:

a)  Al  ampijarse  el  objeto  de  la  información,  que  no  se  limita
a  los  efectivos  militares  del  pafs  sometido  a  la  investiga
ción,  sino  que,  adem  &s ,  interesa  conocer  su  potencia  eco:
nómico,  industrial,  tecnológico  y  cientrfico,  ya  que  la  de
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fensa  nacional  afecta  a  todos  los  sectores  de  la  vida  naci2.
nal  y  moviliza  en  su  momento  a  todos  sus  recursos  persQ
nales  y  materiales.

b)  Por  la  incorporación  de  misiones  operativas  a  los  servi-
cios  de  información,  como  anta?io.  Ejemplos  relátivamen—
te  recientes  demuestran  cómo  los  movimientos  de  resis——

tencia  en  las  naciones  ocupadas  por  la  Alemania  nazi  du—
rante  la  Segunda  Guérra  Mundial  fueron  dirigidos  por  age
tes  secretos  nacionales,  los  cuales,  ademas  de  proporci.
nar  valiosa  información  a  las  fuerzas  aijadas,  realizaron
operaciones  de  sabotaje  contra  los  invasores.  Asi  los  re
conoció  el  Mando  Aliado  en  comunicaciones  dirigidas  a  las

fuerzas  francesas  de  la  Resistencia,  a  punto  de  concluirse
la  guerra  en  las  que  se  hacia  constar  los  magnificos  resul
tados  obtenidos  por  quienes  consagraron  sus  esfuerzos  y,
en  muchos  casos,  sus  vidas  en  esta  lucha  silenciosa.

e)  Por  la  aparición  de  las  llamadas  guerras  de  recambio,  las
guerras  cl&sicas,  iniciadas  con  las  formalidades  de  la  pr
via  declaración,  son  cada  vez  menos  frecuentes,  emplean—
dose  las  formas  encubiertas  que  consisten  en  minar  al  pais
elegido,  tanto  en  sus  fuentes  de  riqueza  como  en  su  integr
da,  alentando  movimientos  secesionistas  o  creando  una  si
tuación  de  descontento  que  culmine  en  una  insurrección  ge
neralizada.

En  un  tercer  capitulo  se  podrian  integrar•  los  ataques  a  la  D
fensa  Nacional  que  por  razón  de  su  menor  gravedad  y  trascendencia  no  m
recieran  la  calificación  de  traición  o  de  espionaje.  Asimismo  existe  una—
serie  de  conductas  culposas  en  materia  de  revelación  de  secretos  de  info.i
maciones  de  la  Defensa  que  por  esta  razón  no  pueden  incluirse  en  los  cit
dos  capitulos  y  tendrian  aqui  su  adecuado  encaje.

2.-  LEGISLACIONPENALMILITAR.

El  delito  de  traición  militar  podria  recoger  las  conductas  cu
yo  sujeto  activo  sea  un  miembro  de  las  Fuerzas  Armadas  o  equiparado  a—
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los  efectos  de  l  misión  que  tenga  en  relación  con  su  cargo  como:

a)  Pasarse  al  enemigo  en  tiempo  de  guerra.

b)  Colaborar  con  el  enemigo  en  misiones  informativas  o  de  —

Ótra  naturaleza.

c)  Facilitar  al  enemigo  elementos  personales  o  materiales  de
combate  o  apoyo  que  tuviera  asignado  por  razón  del  desti
no.

d)  Ejercer  cualquier  presión  sobre  el  que  ostente  el  mando  —

de  una  fuerza  para  capitular,  rendirse,  demorar  el  comba
te  o iniciar la retiráda.

e)  Dificultad  intencionadamente  las  operaciones  de  la  fuerza,
o  poner  en  peligro  su  seguridad,  estando  en  campafa.

Después  de  concretado  el  &mbito  de  la  traición  militar  no  ca
be  duda  que  los  militares  también  pudieran  cometer  algunas  de  las  formas
de  traición  que  se  incluyeran  en  el  Código  Penal  ordinario,  en  cuyo  caso
serra  procedente  la  aplicaciÓn  de  tales  preceptos  y  que  responderia  a  la  —

doble  faceta  que  ios  miembros  de  las  Fuerzas  Armadas  tiene:  como  ciuda
danos  corrientes  y  como  ciudadanos  cualificados,  que  contraen  debereses
peciales,  en  razón  a  la  profesión  que  han  abrazado.

En  cualquier  caso  y  entrando  en  materia  jurisdiccion1,  esti
mo  que  la  competencia  para  el  enjuiciamiento  de  estos  delitos  debe  corres
ponder  a  lbs  tribunáles  militares  aplicando  la  legislación  común  o  la  Cas
trense  según  proceda.

Se  evitarta  asi  la  colisión  de  normas  y  la  dualidad  legislativa
a  la  que  frecuentemente  formula  duras  crtticas  la  doctrina  penal  española
en  este  materia.
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