REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, 3.* Epoca, n.° 4 (2010), pdgs. 121-174

COMPLEMENTARIEDAD DEL DERECHO
PENAL MILITAR.
HACIA UN MODELO DE REFORMA

FRrANCISCO JAVIER DE LEON VILLALBA

Prof. Titular de Derecho Penal
UCLM

Resumen: El presente articulo es una reflexién sobre diversas cues-
tiones que marcan el pulso de la relacion entre el Cédigo Penal y el
Codigo Penal Militar y que, dado el contexto actual, han de conducir
a una revision de la misma. Para ello, se realiza un repaso hasta la
actualidad de la conformacion histérica de la ley penal militar que
termina poniendo de manifiesto la necesidad de un nuevo plantea-
miento del modelo de complementariedad sobre la base de la rela-
cién subyacente entre el articulo 9 del Cédigo Penal y el articulo 5 del
Codigo Penal Militar. Igualmente, el anélisis de la problematica apli-
cativa y las soluciones jurisprudenciales indican que el Derecho Penal
Militar ha de abrir un camino de reforma hacia su plena integracién
en el Derecho Penal comun.

Palabras clave: Derecho Penal; Derecho Penal Militar; especiali-
dad; complementariedad; jurisdiccion castrense; reforma del Dere-
cho Penal Militar.

Abstract: This article reflects on several matters which have deter-
mined the relation between the Criminal Code and the Military Crim-
inal Code and must lead to its revision given the current context. In
order to do this, a review on the historical formation of Military
Criminal Law up to the present has been made and it shows how the
complementary model needs a new approach considering the un-
derlying relation between article 9 from the Criminal Code and arti-
cle 5 from de Military Criminal Code. The analysis of the application
and the solutions given by the jurisprudence show as well that the
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Military Criminal Law must clear a path of reforms towards its total
integration into the Common Criminal Law.

Key words: Criminal Law; Military Criminal Law; speciality; com-
plementarity; military jurisdiction; Military Criminal Law reform.

1. Introduccion. La especialidad de la Ley Penal
Militar

Tradicionalmente y con caracter general, puede afirmarse que la
conjuncion entre el Derecho y el ejército, ambos potentes instru-
mentos de coercién del Estado, ha venido marcada por el predominio
del componente militar, lo que indefectiblemente ha provocado una
atemperacion de la justicia militar en cuanto a la adecuacién de las li-
neas aplicativas de los principios penales, entendidos estos como un
elemento de integracién del programa penal derivado del texto cons-
titucional y de la construccion dogmatica del delito propia de un Es-
tado moderno, realizada por la jurisdiccién mediante su incorpora-
cién al ambito de la administraciéon militar.

Sin embargo, esta tendencia de la preponderancia de lo militar se
ha ido flexibilizando y amoldando a los requisitos propios e inheren-
tes de la implantacién y consolidacién del Estado de Derecho, inclu-
so invirtiéndose, en el dltimo tercio del siglo XX, en paises como
Alemania, Francia, Holanda y Dinamarca, mediante un proceso de
transformacion de la jurisdiccién militar, bien incorporandola a la ju-
risdiccion ordinaria, bien atribuyendo su competencia a salas espe-
cializadas integrantes igualmente de esta jurisdiccion'.

Esta linea de subsuncién de la jurisdiccién militar en la jurisdic-
cion ordinaria no ha sido homogénea en los todos los paises del en-
torno?, de manera que se ha apreciado una transformacién mas lenta
y gradual en paises como Italia® y, sobre todo, Espafia, que mantiene

! En efecto, si bien la composicién de los Tribunales varia segtn los ordena-
mientos juridicos de estos paises, como nota comun les caracteriza la existencia de sa-
las especiales con competencia para el conocimiento de asuntos de naturaleza penal
militar integradas en Tribunales de la jurisdiccién ordinaria. Vid. NoLTE, G.: Europe-
an Military Law System, De Gruyter Recht, Berlin, 2003, pp. 160-165.

2 Vid. MASIDE MIRANDA, L.: «Panoramica de Derecho comparado sobre la organi-
zacion de la jurisdiccion militar», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Coruiia,
n.° 1, 1997, pp. 361 y ss., y JIMENEZ JIMENEZ, F.: «Notas sobre legislaciéon penal militar
extranjera», en Revista Espafiola de Derecho Militar (en adelante, REDM), n.° 25,
1968, pp. 101 y ss.

3 Donde, tras la discusién de fondo sobre el concepto de delito militar y la nece-
sidad de adoptar una posicién restrictiva o extensiva de los bienes juridicos militares
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aun en la actualidad una organizacion judicial castrense distinta de la
ordinaria, aunque se constata la introduccién y aplicacién, aun de
una forma mas pausada, de los mismos principios que rigen aquella.

Ciertamente, los paises del entorno europeo constituyen un valio-
so marco normativo o contexto juridico de referencia en relacién al
tratamiento que de las cuestiones penales militares de indole juris-
diccional se efecttia y en el que Espana ha de forzosamente converger
a riesgo de continuar con unas pautas de regulacién que no estan en
sintonia con la evolucién organica de la jurisdiccién militar a nivel
europeo. No obstante, esta afirmacién no debe interpretarse como
una proposicién que entrafie una evoluciéon conjunta o armonizada
de un pretendido Derecho Penal Militar europeo puesto que la hete-
rogeneidad de los marcos legales de los Estados Miembros y resto de
paises europeos que han de tomarse en consideracion, la inercia y di-
namica interna de cada ordenamiento juridico y, en definitiva, la in-
cidencia de tantos otros problemas relacionados con este ambito ju-
ridico dificultan en extremo esta cuestién®.

En udltima instancia, aprehender el Derecho Penal Militar a nivel
europeo pone de relieve una realidad que le antecede, y es que antes
de confeccionar tal Derecho Penal Militar en Europa es necesario
acometer la armonizacién interna en cada Estado entre el Derecho
Penal y el Derecho Penal Militar y, en tal sentido, el ordenamiento ju-
ridico espariol ain ha de acometer tal tarea de forma sustancial.

Dejando de lado los aspectos jurisdiccionales del Derecho Penal
Militar en los diversos Estados europeos, cuyo desarrollo excede el
objetivo de este articulo, la perspectiva material o sustantiva del mis-
mo revela el caracter de especialidad que tradicionalmente se ha
atribuido al Derecho Penal Militar. Asi ocurre también en el contexto

implicita o explicitamente derivados del texto constitucional, se ha tendido a subsumir
y convertir en militares parte de los delitos establecidos en el Cédigo Penal comun. Asi
las conductas que afectan a la seguridad del Estado y orden publico, administracién
publica, administracién de justicia, fe publica, etcétera, a condicién de que sean co-
metidos por militares y que tengan relacién con intereses militares, utilizando como
criterios de conexion determinadas formas de conducta, el lugar de comisién, el sujeto
pasivo, el abuso de poder o quebranto de deberes militares, o conductas que afecten al
normal desarrollo del servicio militar o la administracién militar. En FIANDANCA, G.:
«Quelle spécialité pour le droit pénal militaire?», en MANACORDA, S. y NIETO MARTIN,
A.: El Derecho Penal entre la guerra v la paz. Justicia y cooperacion penal en las inter-
venciones militares internacionales, Ed. Universidad Castilla-La Mancha, Cuenca,
2009, pp. 235-236.

4 Cfr. Soris, C.: «Estado actual y perspectivas de futuro en la armonizacion del De-
recho Penal material», en ARROYO ZAPATERO, L. y NIETO MARTIN, A.: El Derecho Penal de
la Union Europea. Situacion actual y perspectivas de futuro, Ed. Universidad Castilla-
La Mancha. Cuenca, 2007, p. 107.
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espafnol donde, en efecto, parece haberse abandonado la tesis defen-
dida por algunos autores conforme a los cuales el Derecho Penal
Militar constituye una ley auténoma e independiente con respecto al
Derecho Penal comun. Ello se justificaba en la indisputable sustanti-
vidad, de la que hablaba QUEROL Y DURAN, en base a la constitucion de
un ordenamiento juridico militar, propio y privativo, integrado por
todas aquellas disposiciones legales de indole militar que regulan la
organizacion y trascendente funciones de las instituciones armadas,
asi como su mantenimiento; todo ello en orden a la consecucién de la
finalidad dltima, que no es otra que la defensa nacional®. Dicho de
otro modo, concebia el Derecho Penal Militar como independiente, en
tanto basado en principios y fundamentos que, en ultima instancia, le
confieren un fin diverso a aquel respecto del resto de normas del or-
denamiento juridico (idea de la sociedad militar perfecta), al extremo
de conformar un nicleo normativo diferenciado. De la misma opi-
nién participaba igualmente SALCEDO Y Ruiz, el cual mantenia lo es-
pecialisimo de la ley militar como expresion del particularisimo de
aquellos destinatarios y fines de sus normas®. Sin embargo, QUEROL Y
DURAN ya sefial6 que lo que confiere la especialidad al Derecho Penal
Militar no es tanto una razén de tipo subjetivo, sino de naturaleza
material y, en consecuencia, los parametros a tener en cuenta en la ti-
pificacién del delito militar han de obedecer, en primer lugar, a la
materia, después a las circunstancias del lugar y, sélo en tltima ins-
tancia, al autor de la infraccién’.

El Derecho Penal Militar era pues, para los mantenedores de su
sustantividad, un Derecho esencial para la salvaguardia de las insti-
tuciones militares en el sentido de que no son suficientes el resto de
normas del ordenamiento juridico y que sélo a través de leyes directa
e intencionalmente elaboradas para militares puede alcanzarse una
adecuada proteccion de lo especificamente castrense®. COLOMBO man-
tenfa la trascendencia del Derecho Penal Militar en que es en las
instituciones armadas permanentes donde radicaria la realizacion del
Derecho vy el niicleo vital de la defensa del Estado. Por ello, las normas

5> DE QUEROL Y DURAN, F.: Principios de Derecho Militar Espafiol, Ed. Naval, Ma-
drid, 1948, tomo I, p. 18. Esta idea también es compartida por COLOMBO, el cual cree
que es la garantia del mantenimiento y desarrollo de las funciones vitales del Estado
la que confiere a las normas penales militares una sustantividad propia y, en conse-
cuencia, integradas en un ordenamiento juridico especifico (CoLomBo, C. J.: «Sus-
tantividad del Derecho Penal Militar», en REDM, n.° 17, enero-junio, 1964, p. 16).

¢ Vid. SALCEDO Y Ruiz, A.: Sustantividad y fundamento del Derecho militar, discur-
so leido en el acto de su recepcion como miembro de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, 27 de abril de 1913, Madrid.

7 DE QUEROL Y DURAN, F.: Principios de Derecho Militar Espaiiol, tomo 1, pp. 53-54.

8 Ibid. tomo I, pp. 21 y 52.
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militares concretan un ordenamiento juridico propio y especifico
paralelo al ordenamiento general®. Esta conceptualizacion de la ley
militar posee importantes implicaciones para la jurisdiccion militar,
ya que, de la sustantividad del Derecho Penal Militar ha de emanar la
existencia y permanencia de la jurisdiccién militar!®.

Podemos considerar una excepcién a estas posiciones la mante-
nida por JIMENEZ DE ASUA que sostiene, antecediéndola, la tesis de la
especialidad de la ley penal militar basandose en la materia de la mis-
ma y subrayando igualmente la vigencia de los principios y funda-
mentos basicos del ius puniendi en relacién al Derecho Penal Mili-
tar!!, posicion que es igualmente compartida por HIGUERA GUIMERA,
cuando afirma que el Derecho Penal Militar no puede ser auténomo
o independiente por tomar sus principios de la ley penal comtn!2.

En la actualidad, la practica totalidad de los autores, apuestan por
la especialidad del Derecho Penal Militar, desmarcandose en mayor o
menor medida de la tesis anteriormente descrita. Asi, por ejemplo,
NUNEzZ BARBERO considera poco factible la pretendida autonomia de
la ley militar. No obstante, coincide con los defensores de la sustan-
tividad de dicha ley al entender que la condicién de sujeto activo y el
lugar de la comisién del hecho modifican de forma sensible, en el
sentido de aumentar su gravedad, la cualidad o naturaleza de la in-
fraccién. Mas concretamente, segin éste autor, la especialidad del De-
recho Penal Militar reside en que es una ley no integrada en la ley pe-
nal comun, en que su aplicacién sélo recae en los ciudadanos en los
que concurren ciertas condiciones juridicas!. En este punto coincide
también CALDERON SusiN al afirmar que la ley militar adopta una se-
rie de particularismos en su regulacion de las diversas materias que
componen lo castrense pero manteniendo un nexo basico con la ley
penal, referido a instituciones y principios comunes'4, de tal manera
que, la ley militar tnicamente se apartaria de ello cuando la protec-
cién de los bienes juridicos asi lo exigiese o sugiriese.

Para RODRIGUEZ-VILLASANTE una ley especial es aquella no com-
prendida en el Cédigo Penal comun, siguiéndose asi el criterio topo-

° CoLoMBo, C. J.: «Sustantividad del Derecho Penal Militar», pp. 15, 16 y 23.

10 QOp. cit. tomo I; p. 22.

' JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, 1964, pp. 1359,
1360y 1361.

12 HIGUERA GUIMERA, J. F.: Curso de Derecho Penal Militar Espariol. Parte General,
Ed. Bosch, Barcelona, 1990, pp. 25y 35.

13 NUNEZ BARBERO, R.: «Derecho Penal militar y Derecho Penal comtin», en Anua-
rio de Derecho y Ciencias Penales, Madrid, 1971, pp. 717-720.

14 CALDERON SusiN, E.: La Ley Penal Militar Alemana de 1974, en Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXXVIII, fasc. I, p. 125.
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grafico apuntado por RODRIGUEZ DEVESA'®, que RODRIGUEZ-VILLASANTE
denomina formal, aunque no comparte la postura de aquél cuando
basa la especialidad de la ley militar en su aplicacién a una categoria
determinada de personas, toda vez que, el actual Cédigo Penal Militar
toma como referencia en su construccién una perspectiva de caracter
material, la naturaleza militar del bien juridico protegido. Sefala,
igualmente, que la Ley penal militar constituye una especie frente al
género de la Ley penal comtn, por contener aquella elementos espe-
ciales que justifican su excepcién!'®.

En consecuencia, los autores que mantienen de la especialidad de
la ley penal militar, niegan que exista un ordenamiento juridico pro-
piamente militar!?, ya que, la conservacion o garantia de lo peculiar o
especificamente castrense no quiere decir que la ley penal militar
deba ser independiente de la ley penal comun, pues, la especialidad
de la norma determina la aplicacion de dicha ley general tinicamente
en lo no previsto por la ley especial y, precisamente, la ley militar, en
tanto ley especial, contendra en su regulacién todo aquello que cons-
tituya una especialidad castrense.

15 RODRIGUEZ DEVESA también se sittia al lado de aquellos autores que defienden la
especialidad de la ley penal militar en base a un criterio que dio en llamar topogrdfico,
es decir, que la ley militar se encuentra codificada o recogida en cuerpo normativo
distinto al de la Ley penal comun (extramuros). Esta situacién, contintia este autor, no
significa que la ley penal militar sea independiente pues, muy al contrario, comparte
los principios basicos establecidos por ésta. La principal caracteristica de este tipo de
legislacion, la especial, es la de contener tipificadas conductas no previstas en la ley
penal comun (contemplacién de una lesién a un bien juridico no recogido en la le-
gislacion en la ley penal comun), sefialandose ciertamente penas mas graves por razén
de la persona quien lo comete (sujeto activo del delito) o por las circunstancias del he-
cho (RODRIGUEZ DEVESA, J. M. y SERRANO GOMEZ, A.: Derecho Penal Espaiiol. Parte ge-
neral, Ed. Dykinson, Madrid, 1995; pp. 33, 156, 158-161). Este autor, en su art. «De-
recho Penal Militar y Derecho Penal Comtn», en cambio, pone el énfasis en criterios
criminolégicos: «La dureza de la vida militar y el hecho de que las mayoria de los
componentes de las fuerzas armadas estén en la edad mas critica de3sde el punto de
vista criminégeno, aumenta la energia criminal de estos actos y su capacidad de
contagio se multiplica por la estrecha convivencia a que estan sometidos los compo-
nentes de aquellas fuerzas. Esta es la explicacién de la diversidad de contenido, esto es
de conductas descritas, en las leyes penales militares con relacion a las leyes comunes
y la razén de que las penas sean mas severas que las impuestas por la ley comtn». En
Jornadas de Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra. Universidad de Valladolid.
1961, p. 21.

16 RODRIGUEZ-VILLASANTE, J. L.: «El principio de especialidad», en RODRIGUEZ-VI-
LLASANTE, J. L. y BLECUA FRAGA, R.: Comentarios al Cédigo Penal Militar, Ed. Civitas.
Madrid, 1988, p. 119.

17 NUNEZ BARBERO, R.: «Derecho Penal militar y Derecho Penal comun», p. 721,
RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, «El Cédigo Penal Militar», en Revista General del De-
recho, n.° 499, 1986, p. 1264, e HIGUERA GUIMERA, J. F.: Curso de Derecho Penal Militar
Esparviol. Parte General, p. 25.
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No obstante, las razones que fundamentan la especialidad de la
ley castrense varian de unos autores a otros. Asi, por ejemplo, cabe
distinguir entre aquellos que, como, NUNEZ BARBERO y CALDERON SuU-
siN, mantienen la especialidad de la ley penal militar en razén de la
propia y especial naturaleza de los bienes juridicos que se protegen
por la ley marcial. Asimismo, RODRIGUEZ-VILLASANTE, comparte esta
postura cuando considera superada la nocién de la especialidad de la
ley penal militar en base a criterios puramente formalistas, en clara
referencia a RODRIGUEZ DEVESA, el cual basé dicha especialidad, fun-
damentalmente, en el citado criterio fopogrdfico'®. En el mismo sen-
tido se expresa JUANES PECES al sefialar que la actual ley penal militar,
partiendo de la unidad con la ley penal comun, regula sélo las espe-
cialidades militares desde la 6ptica de los bienes juridicos que se
protegen'®.

Por tanto, para aquellos defensores de la especialidad de la ley pe-
nal militar no es posible defender su autonomia en tanto en cuanto
ésta es deudora en sus grandes principios e instituciones de su ley ge-
neral, radicando, en consecuencia, dicha especialidad no en esta
cuestién, por otro lado, comun a toda ley especial, sino en todo aque-
llo que la ley penal militar posee de especifico, esto es, no tanto en su
aspecto formal —puramente incidental y resultado de una determi-
nada técnica legislativa—, como en su contenido material: los delitos
militares como expresion de la proteccién de los bienes juridicos in-
herentes y especificos de las Fuerzas Armadas. Como ocurria para el
caso de la teoria de la sustantividad de la ley penal militar, la espe-
cialidad implica una formulacién determinada de los delitos militares
y la aplicacion o trasvase de los principios del Derecho Penal a la ley
penal militar cuando asi lo permitan las especiales circunstancias
del caso, que no se lesionen bienes propiamente castrenses.

Deciamos con anterioridad, que es nota comun en las familias ju-
ridicas afines al ordenamiento juridico espariol, a excepcién de los pa-
ises de tradicion juridica anglosajona en los que la ley militar est4 in-
tegrada en la ley penal comun, la concepcién de la ley castrense
como especial?. Esto ha originado que se haya realizado una codifi-

'8 RODRIGUEZ-VILLASANTE, J. L.: «<EL Cédigo Penal Militar en el sistema penal es-
paiiol. Principio de especialidad y concurso de leyes», en PEREZ ESTEBAN, F.: El Dere-
cho Penal y Procesal Militar en la reforma de las normas comunes, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 34.

19 JUANES PECES, A.: Relaciones entre el Cédigo Penal Comun y el Codigo de Jus-
ticia Militar, en Revista La Ley Penal, n.° 7, afo I, julio 2004, p. 6.

20 Mas concretamente, en el caso de Bélgica, Dinamarca, Francia, Alemania, Ita-
lia, Luxemburgo, Polonia, Paises Bajos, Espana, Austria, Bulgaria, Chipre y Portugal,
la ley penal militar tiene la consideracién de lex specialis en relaciéon con el Derecho
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cacién especifica de dicha ley, de tal manera que por lo general, es
posible encontrar Cédigos penales militares y Cédigos procesales
militares a parte de aquellos codigos penales y procesales civiles u or-
dinarios cuyo objetivo es subrayar precisamente esa aludida espe-
cialidad y justificar el mantenimiento de una jurisdiccién militar es-
pecial. Ello mas por razones politico-institucionales que por razones
técnico-penales, manteniendo la idea de la institucién militar como
un universo independiente?!.

Un primer acercamiento a este panorama revela, ademas, la exis-
tencia de diversos modelos de regulacién sustantiva segun la tradi-
cién juridica que subyace en la base de cada Estado. Asi, y en primer
lugar, puede claramente apreciarse un modelo basado en el Com-
mon Law e implantado en el area anglosajona, el modelo de la Euro-
pa occidental y mediterranea inspirada en la tradicién romanista vy,
por otro lado, el modelo de regulacién de los paises del antiguo blo-
que soviético, el cual a pesar de haber desaparecido contintia sin
grandes reformas en la Comunidad de Estados Independientes (Ru-
sia) y ha marcado ostensiblemente los sistemas militares posteriores
de las ex-republicas soviéticas??.

La clasificacién mas oportuna de los diferentes modelos de regu-
lacién existentes del Derecho Penal Militar es, quiza, aquella que
toma como base la complementariedad del Derecho Penal Militar
con el Derecho Penal comun?3. De esta manera, se constata la exis-
tencia de cédigos militares como la Ley Penal Militar suiza o aquel
Cédigo de Justicia Militar espafiol de 1945, que integran una parte ge-
neral completa y su correspondiente parte especial donde se tipifican
delitos comunes que fundamentan la competencia de la jurisdiccion
militar y/o agravan la penalidad. Esta circunstancia justifica que,
precisamente, sean llamados cddigos penales militares integrales, lo
que es, sin embargo, una tendencia que se ha abandonado por los le-
gisladores europeos desde la Segunda Guerra Mundial?*. Efectiva-
mente, la evolucion legislativa de la ley penal militar muestra como
ésta se concibio en sus inicios desde una perspectiva eminentemente

Penal civil o general. En el caso del Reino Unido, el Derecho Penal Militar esta ple-
namente incorporado o integrado en el Derecho Penal. por otra parte, tanto Suiza
como Turquia y Noruega, combinan ambos tipos de cuerpos penales. Vid. NOLTE, G.:
European Military Law Systenz, pp. 156 y ss.

21 FIANDANCA, G.: «Quelle spécialité pour le droit pénal militaire?», pp. 227 y ss.

22 GILISSEN, J.: «The present evolution of military Justice», en Société internatio-
nale de droit pénal militaire et de droit de la guerre: L'evolution actuelle de la justice
militaire, Vol. 1. Bruxelles, 1981, pp. 71 y ss.

23 RODRIGUEZ-VILLASANTE, J.L.: «El principio de especialidad», pp. 137-138.

24 QOp. cit., pp. 82 y ss.
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integral, esto es, que la codificacion de la ley marcial incluia tanto una
parte general como una parte especial independiente de la ley penal
comun, un cuerpo legal completo que tipifica tanto delitos comunes
como especiales —de forma que la ley penal aplicable a los militares
es una sola—, sin remisiones a la ley penal y regido por principios e
instituciones distintos, hecho derivado de la sustantividad y autono-
mia que tradicionalmente la caracterizaba frente a otras ramas del
Derecho y cuya finalidad es la extender la competencia de la juris-
diccion militar y asegurar una mayor penalidad. Buen ejemplo de
este modelo integral lo constituye también el Cédigo de Justicia Mi-
litar espafiol de 1945. Sin embargo, en la actualidad, y a pesar de la
profunda discusién doctrinal surgida en torno a esta cuestién durante
la redaccién del vigente Cédigo Penal Militar, la ley penal militar
acabé configurandose como una ley complementaria en relacién con
la ley penal comtn, de manera que el texto legal recoge tinicamente
en su parte general las peculiaridades especificamente castrenses vy,
en su parte especial, los delitos estrictamente militares, realizando re-
misiones, en consecuencia, a los principios de la ley penal comtn en
todas aquellas cuestiones que no supongan una especialidad frente a
la ley general. Es precisamente esta férmula la que se ha plasmado en
el articulo 5 del Cédigo Penal Militar de 1985.

Como bien precisa RODRIGUEZ-VILLASANTE, la realidad de la ley
penal militar espafiola y también la del derecho comparado muestra
que la complementariedad de la ley militar y la ley penal comun ad-
mite una gradacién desde aquella complementariedad denominada
por este autor como rigurosa (parte general breve con especialidades
militares, clausulas de remisién al Cédigo Penal, tipificacién de deli-
tos esencialmente militares s6lo susceptibles de comisién por miem-
bros de las Fuerzas Armadas) hasta aquella otra categoria de com-
plementariedad mixta, ecléctica o parcial (excesiva regulacion en la
parte general, clausula de remisién vaga, tipificacién de delitos mili-
tares y comunes militarizados en la parte especial)?®. En este sentido,
este autor califica a la ley penal militar espafiola como préxima a
aquellos cédigos rigurosamente complementarios®®, por la existencia
de una clausula de remision, expresion de la especialidad de la ley pe-
nal militar, que incluiria una clausula de salvaguardia, la cual limi-
taria la supletoriedad de la ley penal comun a aquellas cuestiones o
supuestos facticos en tanto en cuanto ésta no fuera incompatible
con la especial naturaleza de los bienes juridicos militares. En rela-
cién a la parte general, afirma la rigurosa complementariedad de la

2 Op. cit., pp. 128-129, 131, 135-137.
2 Tbid., pp. 137 y 142.
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ley penal militar con respecto al Cédigo Penal en contraposicién a la
opinién de CALDERON SuSIN. Asi, mientras que el primero sostiene la
especialidad de cada uno de los articulos incluidos en la parte gene-
ral, el segundo arguye que, no obstante, los articulos referidos al
principio de legalidad (articulo 1), al principio de culpabilidad (arti-
culo 2), al principio de especialidad (articulo 5) y a la separaciéon de la
accion penal y las infracciones disciplinarias, suponen una redun-
dancia por no constituir, en realidad, especialidad castrense algu-
na?’. RODRIGUEZ-VILLASANTE, dentro del debate doctrinal entre am-
bos autores, concluiria que la inclusién de estos principios es
verdaderamente beneficiosa para la ley penal militar al permitir la in-
terpretacion de ésta sin necesidad de acudir a la supletoriedad del Cé-
digo Penal. Por lo demas, se afirma la evidente peculiaridad del delito
militar, de las circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal, de las penas y de la extinciéon de las mismas. Por ultimo, en
cuanto a la parte especial, la ley penal militar no es rigurosamente
complementaria pues contiene tipificadas determinadas conductas
que si son realizadas por ciudadanos no militares constituiran igual-
mente un delito de esta naturaleza.

Ubicado asi nuestro modelo en el contexto actual, veamos algunas
cuestiones que nos permitan valorar la necesidad y oportunidad de
una reforma de nuestro Cédigo Penal Militar.

2. La relacion entre el Derecho Penal Militar
y el contexto socio-histérico

Es lugar comun entre aquellos dedicados al estudio de la juris-
diccion militar el afirmar que ésta es tan antigua como la existencia
misma de los Ejércitos, que estd tan arraigada como el ejercicio de
defensa de los valores que dan sentido y sustentan una comunidad o
sociedad y que, en consecuencia, es una constante en la gran mayoria
de los ordenamientos juridicos de todas las épocas y lugares aun
con diversas manifestaciones?. En este sentido, los inicios del Dere-

27 CALDERON SusiN, E.: «Comentarios de urgencia al Proyecto de Cédigo Penal Mi-
litar», en Cuadernos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallorca,
n.°9, 1984, p. 14.

28 En efecto, tal aseveracion puede encontrarse en QUEROL Y DURAN, F.: Principios
de Derecho Militar Espaviol, tomo I, pp. 31, 95 y ss., FERNANDEZ SEGADO, F.: «La com-
petencia de la jurisdiccion militar tras la reforma del Cédigo de Justicia Militar», en El
Poder Judicial, vol. 11, 1983, pp. 1280 y 1283, PARADA, R.: «Toque de silencio por la jus-
ticia militar», en Revista de administracion Publica, n.° 127, enero-abril 1992; p. 8, Ca-
SADO BURBANO, P.: «Visién histérica del Derecho Penal Militar espafiol», en BLECUA

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 4 (2010)



COMPLEMENTARIEDAD DEL DERECHO PENAL MILITAR... 131

cho Penal Militar?’, entendido como el conjunto normativo aplicado
a un colectivo diferenciado con fines especificos, se debieron funda-
mentalmente a razones de tipo pragmatico y no doctrinales*® que, en
ultima instancia, descansaban en la necesidad de instaurar y mante-
ner una estricta y férrea disciplina entre los soldados?! que asegurara
la obediencia al mando y preservara la unidad y cohesién de los ejér-
citos. Correlativamente, se acuné la afieja regla de «quien manda
debe juzgar», cuya finalidad era concentrar de forma absoluta la jus-
ticia militar en quien ejercia el mando militar para asi redundar en el
objetivo anteriormente aludido de disciplina y cohesién, pues se en-
tendia que la represién de conductas y comportamientos, provenien-
tes de militares o no, considerados ilicitos, en tanto en cuanto supo-
nen un menoscabo de bienes juridicos especiales y esencialmente
militares, requeria una justicia expeditiva, sumaria y ejemplarizante
acorde con las funciones que se entendian propias de los ejércitos, las
cuales, en todo caso, habria de desarrollarse con la maxima eficacia3?.
Igualmente, se ha argumentado que el Ejército, como depositario
de la fuerza de toda organizacion politica, estatal o no, requiere de
una organizacion independiente, distinta a aquellas instituciones de
naturaleza civil, capaz de garantizar la consecucién de sus fines por
medio de sus propios valores y principios??.

FRrAGA, R. y RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: Comentarios al Cédigo Penal Militar,
Ed. Civitas, Madrid, 1988, p. 29 y GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, M. M.: El fundamen-
to y la extension de la jurisdiccion militar, 1972, p. 39.

2 De conformidad con RODRIGUEZ DEVESA, el Derecho Penal Militar se perfila de
forma clara, como ordenamiento propio, desde el momento en que el ejército ad-
quiere su condicion de permanente (RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: «Cédigo de Justicia Mi-
litar», en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Barcelona, 1953; tomo IV, p. 304). No obs-
tante, con anterioridad a las primeras Ordenanzas militares de la Edad Moderna,
aparecen diversos preceptos con contenido castrense dispersos en varias compilacio-
nes legislativas, como el Fuero Juzgo (Titulo II, Libro IX), el Fuero Real (Ls. 1y 2, Ti-
tulo XIX, Libro IV; y Ls. 1 y 2, Titulo XXV, Libro IV), el Ordenamiento de Alcala (L. 5,
Titulo XXXI), etcétera (GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, M. M.: El fundamento y la ex-
tension de la jurisdiccion militar, pp. 12-23).

30 GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO, N.: «La evolucién histérica de la jurisdiccién pe-
nal militar en Espafia», en Revista Espaiiola de Derecho Militar (en adelante, REDM),
n.° 38, julio-diciembre de 1979, p. 63.

31 FERNANDEZ SEGADO, F.: «La jurisdiccién militar en la perspectiva histérica»,
en REDM, n.° 56-57, julio-diciembre 1990-enero-junio 1991; p. 13 y «La competencia
de la jurisdiccién militar tras la reforma del Cédigo de Justicia Militar», p. 1276, y Ca-
SADO BURBANO, P.: «Visién histérica del Derecho Penal Militar espafiol», p. 29.

32 Lo que en realidad quiere expresarse con esta idea hace referencia a que sélo a
través de la disciplina y de una justicia impartida por los mandos militares es posible
desarrollar de forma eficaz el servicio o funcién de los ejércitos en cada momento
(FERNANDEZ SEGADO, F.: «La competencia de la jurisdiccion militar tras la reforma del
Codigo de Justicia Militar», pp. 1276 y 1277).

% fbid., p. 1279.
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Estos elementos acabaron interaccionando entre si para terminar
alumbrando un modelo de justicia militar en la que la atribucién de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado se atribuye esencialmente a los pro-
pios militares, un modelo en el que la potestad sancionadora, en
tanto que potestad eminentemente disciplinar, acaba inexorable-
mente vinculada al mando de las armas?®*, de tal manera que la justi-
ficacion de la existencia de la jurisdiccion militar se basé en la misma
razon de ser y especial funcion de los ejércitos®. Esto es, la idea de la
imperiosa unién del mando a la jurisdiccién como tinico medio para
mantener la disciplina, constituye la base de la existencia del Derecho
Penal Militar como conjunto normativo especifico, si bien su altima
configuracion sera distinta dependiendo de quién sea el titular sobre
el que recae la facultad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado®. Asi,
inicialmente, los encargados de conocer de los procesos militares y de
impartir justicia en este ambito, eran tribunales integramente nutri-
dos de militares de cierto rango en la escala jerarquica de los ejércitos
que aplicaban sus propias normas procesales. Por tanto, la justicia
militar se caracterizé por ser no judicial, al estar sustraida a la juris-
diccién ordinaria, y no profesional, en el sentido de que los magis-
trados no eran juristas duchos en la ciencia y técnica juridica, sino
militares, lo que contribuy6 a dotar de mayor sustantividad al Dere-
cho Penal Militar y de especialidad a la jurisdiccién en que tal Dere-
cho se imparte?’.

Asi entendida, la justicia militar se vislumbra de forma clara en el
transito de la Edad Media a la Edad Moderna, toda vez que los ejér-
citos se hacen paulatinamente permanentes®® y, en consecuencia,

34 PARADA, R.: «<Toque de silencio por la justicia militar», pp. 10 y 25.

35 FERNANDEZ SEGADO, F.: «La jurisdicciéon militar en la perspectiva histérica», p. 19.

36 GARCIA MARTIN, J.: «De un ejército real a otro nacional: jurisdiccion y tribunales
militares entre el Antiguo Régimen y liberalismo doctrinario (1768-1906)», en ALVA-
RADO PLANAS, J. y PEREZ MARCOS, R. M.: Estudios sobre ejército, politica y derecho en Es-
patia (Siglos XII-XX), Ed. Polifemo, Madrid, 1996, p. 221.

37 QUEROL Y DURAN, F.: Principios de Derecho Militar Espaiiol, p. 92.

3% A la conclusién del siglo XV y para el caso espafiol, se habia iniciado la supe-
racion del ejército medieval, tradicionalmente basado en la caballeria y nutrido de
mesnadas nobiliarias y milicias concejiles, para pasar a formarse de realengos obli-
gados al servicio militar como vasallos, configurando paulatinamente tropas estables
y remuneradas de forma continua. No obstante, la consolidacién del ejército perma-
nente no se verificara hasta su implantacion en el siglo XVIII, cuando ya no sélo seran
utiles para defender la integridad territorial, sino que sus funciones se veran diversi-
ficadas con el objetivo de controlar los mismos resortes de poder estatal (MORAN
MARTIN, R.: «De la prestacion militar general al inicio de la idea de ejército perma-
nente (Castilla: siglos XII-XIII)», en ALVARADO PLANAS, J. y PEREZ MARCOS, R. M.: Es-
tudios sobre ejército, politica y derecho en Espaiia (Siglos XII-XX), Ed. Polifemo, Ma-
drid, 1996, pp. 60-61.
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acaban organizados en estructuras estables y permanentes de defen-
sa, en su total plenitud competencial, pues conocera de todos aquellos
asuntos que contengan un elemento militar, ya sea éste subjetivo
(por razén de la persona), objetivo (por razén del delito o infrac-
cién) o espacial o territorial (por razén del lugar), asi como de cual-
quier cuestion litigiosa que origine la logistica militar y la seguridad
de los ejércitos. Es decir, la jurisdiccién militar posee una compe-
tencia atrayente e integral extendida a todos los asuntos penales, ci-
viles y administrativos con presencia de un elemento militar de forma
que la vis atractiva de la jurisdiccion ordinaria se ve reducida a su mi-
nima expresién. En este sentido, constituye un fuero privilegiado y
personal aplicado a los soldados y gente de la guerra que absorbe la
jurisdiccién de otros 6érdenes® en base a la actividad que se realiza y
en atencién a la disciplina y obediencia jerarquica en la que se desa-
rrolla lo militar®.

Lo descrito hasta este momento indica que en la evolucion de la
jurisdiccién militar a lo largo de los siglos hubo una constante so-
bresaliente frente a los demas rasgos que la caracterizaron: un creci-
miento exponencial que la convirtié en irremediablemente exorbi-
tante, lo que, por otro lado, ha llevado a algunos autores a hablar de
la hipertrofia de la que la jurisdiccién militar ha hecho gala en deter-
minados momentos de la historia espafiola*'. Sin embargo, llegados a
los siglos XIX y XX, la jurisdiccion castrense experimentara diversos
episodios de reduccién competencial.

El constitucionalismo del siglo XIX y los nuevos aires liberales
que recorrian los circulos politicos del pais, supusieron, desde el
principio un verdadero reto para el mantenimiento de la jurisdiccién
militar. Numerosos principios recogidos ya en la Constituciéon de

39 Asi puede deducirse de las Ordenanzas redactadas por Alejandro de Farnesio el
15 de mayo de 1587 en Bruselas, en MORENO CASADO, J.: «Las Ordenanzas de Alejan-
dro de Farnesio de 1587», en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, tomo XXXI,
1961, pp. 431 y ss. Asi lo afirman también PARADA, R.: «Toque de silencio por la justi-
cia militar», pp. 14 y 18, GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO, N.: «La evolucién histérica de
la jurisdiccién penal militar en Espafa», p. 73; GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ, M. M.:
El fundamento y la extension de la jurisdiccion militar; pp. 23-24 y FERNANDEZ SEGADO,
F.: «La competencia de la jurisdiccion militar tras la reforma del Cédigo de Justicia
Militar», p. 1281. En este punto es necesario senalar que la jurisdiccién militar no era
unitaria, sino que adolecia de una pasmosa fragmentacion gestada desde el reinado de
la casa de los Austrias y también durante el de los Borbones en el siglo XIX, cuya ra-
cionalizacién no se produciria hasta 1868 a pesar de las Ordenanzas Generales.

40 SorIA SESE, L.: «La ordenacion juridica del ejército espafiol decimonénico», en
ALvARADO PLANAS, J. y PEREZ MARCOS, R. M.: Estudios sobre ejército, politica y derecho
en Esparia (Siglos XII-XX), Ed. Polifemo, Madrid, 1996, p. 267.

41 JIMENEZ DE AsUA, L.: Tratado de Derecho Penal; pp. 1362 y ss.
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1812 colisionaban de una forma mas que evidente con la unidad de
mando y jurisdiccion imperante en el ambito militar: arts. 256, 273 y
274, relativos a la justicia letrada, art. 247, referente al juez prede-
terminado por la ley o derecho al juez legal, pero, sobre todo, la ju-
risdiccién castrense presentaria problemas de insercién en el orde-
namiento juridico en relacién con lo dispuesto por el art. 248, de
unidad de jurisdiccion o fuero. No obstante, si bien puede consta-
tarse una efectiva (y lenta) reduccién de las competencias del fuero
militar de la mano de los textos constitucionales decimonénicos,
del que la Constitucién de 1812 supuso la primera acometida, resal-
ta el hecho de la existencia de un desfase entre el ideario constitu-
cional y la realidad practica en relacion al principio de igualdad ju-
ridica*?.

Como se ha dicho, a pesar de que la Constituciéon de 1812 habia
proclamado que en los negocios comunes, civiles y criminales no
habria mas que un solo fuero para toda clase de personas (art. 248),
reaccionando contra la variedad de fueros y leyes como obstaculo
para la optimizacion de la Administraciéon de Justicia, acto seguido
procede a salvar la jurisdiccion militar en el art. 250, asi como la otra
gran jurisdiccion, la eclesiastica (art. 249), reconociéndolas expresa-
mente aunque superando la concepcién de tal jurisdiccion como fue-
ro privilegiado. En adelante, los posteriores textos constitucionales
continuarian esta linea y reconoceran la jurisdiccién propia de los mi-
litares y sancionarian definitivamente una justicia militar paralela a la
justicia penal, que quedaria consagrada de manera definitiva en la
Constitucion republicana de 193143, Pero, sin embargo, esta falta de
concordancia entre lo establecido constitucionalmente y la realidad se
evidencia quiza mas claramente por el nuevo perfil que adquiere la
justicia militar en materia de orden publico y al que ya se apuntaba
hacia el final del Antiguo Régimen (Ordenanzas de 22 de octubre de
1768 y Real Orden de 26 de octubre de 1768). En efecto, en adelante,
los ejércitos se conciben como un instrumento sumamente eficaz
para la conservacién del orden interno, un medio de coercién o re-
presion al servicio de objetivos extracastrenses a través del cual im-

42 PARADA, R.: «Toque de silencio por la justicia militar», pp. 21-26, y GOMEZ DEL
CasTiLLo Y GOMEZ, M. M.: El fundamento y la extension de la jurisdiccion militar, pp.
25-40.

4 Sin embargo, puede decirse que la jurisdiccién militar se convirtié en plena-
mente especial cuando a la promulgacion de la Ley Organica del Poder Judicial de 15
de septiembre de 1870 dejan de asumirse las garantias procesales acufiadas para la ju-
risdiccion ordinaria (art. 347). Doic Diaz, Y.: Jurisdiccion Militar y Estado de Derecho.
Garantias constitucionales y organizacion judicial, Publicaciones de la Universidad de
Alicante, Valencia, 2003, pp. 29-35, y SAN CRISTOBAL REALES, S.: La jurisdiccion militar.
De jurisdiccion especial a jurisdiccion especializada, Ed. Comares, Granada, 1996, p. 70.
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poner determinadas voluntades politicas* al que, paradéjicamente, el
poder civil contintia ajeno. Se asiste, pues, a una errénea concepcién
de la funcién de los ejércitos, que alcanzara su maxima expresion con
el régimen instaurado después de la Guerra Civil, que deriva en una
justicia militar de naturaleza represiva al servicio de la disciplina
militar y proteccién de los intereses militares.

El siguiente hito en la reduccion de la jurisdiccion castrense vino
de la mano del Decreto-Ley de Unificacién de Fueros de 1868, por el
que la competencia se limit6 a aquellas cuestiones de naturaleza pe-
nal, se suprimen los fueros castrenses especiales y se reduce el fuero
militar comun, si bien el desfase contintio con la publicacién de, en-
tre otras disposiciones, la Ley de Orden Publico de 20 de abril de
1870, la Ley de Jurisdicciones de 23 de marzo de 1906, que, en la
practica, implican la conservacién de la vis atractiva de la jurisdiccién
militar frente a la ordinaria. Esta tendencia reduccionista se conti-
nuaria por el Decreto Ley de 11 de mayo de 1931 y por la propia
Constituciéon de 1931% y sélo seria alterada por la contienda civil
entre 1936 y 1939 y por el régimen implantado a posteriori por el ban-
do vencedor*.

El periodo republicano, en contraste con los regimenes anteriores,
posee como objetivo verdadero y fundamental intentar reducir la ju-
risdiccién militar a una jurisdiccion especial y a ello responden el De-
creto de 17 de abril de 1931, por el que se abole la anterior Ley de Ju-
risdicciones de 1906, los Decretos de 11 de mayo y de 2 de junio y los
Decretos de 11 de mayo, 9 de junio, 20 de mayo y 5 de junio, todos
ellos también correspondientes a 1931, los cuales afectaron de forma
sensible a la competencia, estructura organica y proceso penal espe-
cifico de la jurisdiccién de guerra y de la jurisdicciéon de marina res-
pectivamente. Finalmente, por el art. 95 de la Constitucién de 1931,
se limit6 la competencia de la jurisdiccion castrense a los hechos o
delitos esencialmente militares, esto es, se abandono el triple criterio

4 PARADA, R.: «Toque de silencio por la justicia militar», p. 23, y FERNANDEZ SE-
GADO, F.: «La competencia de la jurisdiccion militar tras la reforma del Cédigo de Jus-
ticia Militar», p. 1280.

4 El art. 95 del texto cin6 exclusivamente los delitos militares a los servicios de ar-
mas y a la disciplina de todos los Institutos armados, a la vez que prohibia la aplica-
cién de fueros especiales en razén de la persona o lugar con la tinica excepcion del es-
tado de guerra.

4 Con el nuevo gobierno surgido de la guerra, se restableceria toda la legislacién
militar anterior a 1931 y se traspasaria a la jurisdiccién militar la competencia sobre
una gran variedad de delitos, incluidos la comisién de determinados delitos politicos
y otros considerados de gravisima peligrosidad, de lo cual es ejemplificativo las leyes
de 12 de julio de 1940 y de 29 de marzo de 1941.
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de conexién tradicionalmente utilizado para subsumir en la justicia
militar delitos potencialmente pertenecientes a la jurisdicciéon ordi-
naria por el criterio en razén del objeto o naturaleza del delito.

Tras la Guerra Civil y para consolidar el nuevo régimen de ella
surgido, la jurisdiccion militar se convirtié en un instrumento re-
presivo al servicio del Estado en aras a garantizar el nuevo orden, es
decir, la justicia militar y, por extension, el aparato militar, torné en
aliado-garante fiel y celoso del orden interno. Asi, si existe periodo en
el que la jurisdiccién castrense fue realmente exorbitante y ocup6 un
papel decisivo en el control social, éste es precisamente el régimen
franquista®’. En julio de 1945, se aprobaba un nuevo Cédigo de Jus-
ticia Militar, fruto de la refundicién de toda la legislacion judicial cas-
trense anterior a 1931, y que, en materia de competencia, siguio6 las li-
neas directrices basicas del anterior Cédigo militar de 1890: segtn el
art. 5, la competencia de la jurisdicciéon militar se determinaria en lo
sucesivo por razén no tnicamente del delito cometido, sino también
por razén del lugar donde éste haya acaecido y por razén de la per-
sona responsable criminalmente del mismo y, en este sentido, tan ex-
tensiva acabo siendo la competencia de la justicia militar que no
puede afirmarse que ésta fuese especial, sino muy al contrario, mas
ordinaria de lo que debiera®.

La experiencia espafiola mas reciente constituye un ejemplo de
como el contexto histérico puede tener un papel determinante en la
configuracién de la jurisdiccién militar y sus tribunales*. Tras cua-

47 Doic Diaz, Y.: Jurisdiccion Militar y Estado de Derecho. Garantias constitucio-
nales y organizacion judicial p. 43.

48 fbid.; p. 49.

4 Tgualmente, el contexto histérico influyé notoriamente en otros paises a la
hora de establecer un determinado modelo de regulacién de lo militar, de manera que,
por ejemplo, Alemania y Austria —excepto un breve paréntesis entre febrero de 1966
y septiembre de 1970— eliminaron su jurisdiccion castrense y tribunales militares por
los abusos experimentados por una jurisdiccién exorbitante en el periodo de entre-
guerras y por la experiencia de los tribunales militares internacionales alli implanta-
dos después de la Segunda Guerra Mundial (GILISSEN, J.: «The present evolution of
military Justice», vol. I, pp. 85 y ss.) Asimismo, el ordenamiento penal militar italiano
esta configurado en base a una normativa preconstitucional, ademas, fuertemente vin-
culada a la condiciones bélicas concurrentes en el periodo de su elaboracion situacion
que provocé la existencia de sucesivos proyectos de reforma que no obtuvieron reco-
nocimiento legal hasta el 7 de mayo de 1981, fecha en la que se aprob¢ la ley que
transformo integralmente la jurisdiccion militar italiana, no asi en el &mbito de la le-
gislacion penal militar material. En dicho proceso el debate sobre la desaparicion de
la jurisdiccion militar quedé finalmente plasmado en una renovacién técnica de la ju-
risdiccion, la supresion de la dependencia jerarquica de los jueces militares no ma-
gistrados respecto al presidente del Tribunal, la desvinculacién del control sobre los
jueces del Procurador Militar de la Republica; y la institucién de la apelacién o la su
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renta anos de dictadura militar, en los que la jurisdiccién castrense
adolecia de los principios inherentes a un sistema de justicia penal
(militar) democratico y garantista, la Constitucion Espanola de 1978
introdujo la plena sujecién de la jurisdiccion castrense, como excep-
cién a la ordinaria, y, en consecuencia, del Derecho Penal Militar, a
los principios propios de un Estado de Derecho y a los derechos fun-
damentales por éste reconocidos y protegidos. Asi, la jurisdicciéon
ordinaria en el Estado de Derecho, tal y como queda consagrada en el
art. 1.1 CE, es la tnica valida por inspirarse, en dltima instancia, en la
independencia judicial, la cldsica separaciéon de poderes vy, sobre
todo, por el sometimiento del juez y el proceso al imperio de la ley vy,
consecuentemente, a los principios que inspiran tanto su creacién
como su aplicacion.

Todo ello en clara contraposicién al régimen dictatorial anterior al
actual periodo constitucional, el cual establecia una organizacién en
la que la jurisdicciéon, como tal, era una funcién mas del Estado, ex-
presion de su potestas, regida por los principios de unidad de poder y
coordinacién de funciones, lo cual configuraba un panorama extre-
madamente alejado de la separacion de poderes y de la imparcialidad
de los jueces propios de un Estado de Derecho.

De esta forma, en un contexto no todavia desligado del periodo
preconstitucional, los debates sobre la armonizaciéon de la juris-
dicciéon militar y la jurisdiccién ordinaria fueron —y contintian
siendo— duros y complejos aunque, no obstante, puede constatarse
que la intencién del legislador constituyente era la de limitar la
competencia de la jurisdiccién militar, atribuyéndole tiinicamente el
conocimiento de de procesos en los que el bien juridico protegido
fuera militar o entrasen en juego intereses militares y apartandola
de forma definitiva de la represién penal y politica que se ejercié
contra la sociedad civil en el régimen anterior®. En este punto, es
preciso subrayar la trascendente y valiente reforma militar inaugu-
rada ya en 1976 y cuyos objetivos se proyectarian en la posterior le-
gislacion dirigida a la, fundamentalmente, modernizacién de los

presion del Tribunal Supremo Militar, todo ello en aras a la busqueda del equilibrio
entre el principio de unidad del poder judicial y el mantenimiento de una jurisdiccion
militar limitada al ambito estrictamente castrense, en MILLAN GARRIDO, A.: «La refor-
ma de la Legislacién Penal Militar en Italia (El anteproyecto de la Asociacién Nacio-
nal de Magistrados Militares)», en REDM, n.° 61, 1993, p. 67.

50 Doic Diaz, Y.: Jurisdiccion Militar y Estado de Derecho. Garantias constitucio-
nales y organizacion judicial, p. 53. En este punto no debe olvidarse que un aspecto
trascendente de la reforma consistié en la desmilitarizacion de las Fuerzas de Orden
Publico, como un paso mas en la concrecién de las nuevas funciones que el Legislador
encomienda a la Administracién militar.
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ejércitos®!. En definitiva, una necesaria adecuacion al contexto so-
cio-politico de la época.

En las discusiones de las Cortes Constituyentes, como puede de-
ducirse de las intervenciones de los parlamentarios, no lleg6 a apos-
tarse seriamente por la desapariciéon definitiva de la jurisdiccién cas-
trense, a pesar de la sefialada estrecha vinculacién que durante la
dictadura habia operado entre dicha jurisdiccion y la represién poli-
tica de opositores y disidentes; secuela que intent6 eliminarse en lo
sucesivo del imaginarium colectivo reforzando la confianza en el
nuevo sistema politico. Y es que el contexto politico todavia poseia un
gran peso especifico en la configuracion del nuevo sistema: se temia
que una eventual desestabilizacion procedente del ejército, que por
esos tiempos era objetivo constante de atentados terroristas, arrui-
nara el proyecto de construccion y consolidacién de un primigenio
Estado social y democratico de Derecho®?. Con todo, el Legislador de-
sempené un papel excesivamente conservador en lo referente a la
configuracién del sistema militar legal atin dentro del contexto de un
Estado democratico por lo que, finalmente, la jurisdiccion castrense
acabé6 conservandose en virtud del art. 117.5 CE>. Se opt6 asi por
mantener un sistema parcialmente hermético alrededor de la admi-
nistracién militar que ha mantenido la especificidad del ambito cas-
trense y sus consecuencias. La evolucion legislativa légica, en orden a
conseguir una verdadera adecuacion organica, hubiera requerido la
configuracién de la justicia militar como un orden judicial mas, a car-
go del cuerpo tnico de jueces y magistrados e integramente depen-
diente del Consejo General del Poder Judicial, y no el reconocimien-
to de una jurisdicciéon militar derivada de las peculiaridades del
ambito castrense, con una intensa relacién administrativa con el Mi-
nisterio de Defensa, que matiza una excepcién al principio de unidad

51 Los objetivos fundamentales que, entre otros, el equipo formado por el general
Manuel Gutiérrez Mellado y sus colaboradores idearon para la adaptacién del apa-
rato militar a los nuevos tiempos se centraron en el saneamiento financiero y racio-
nalizacion de los recursos de la hacienda militar, la equiparacién tanto conceptual
como retributiva del militar al resto del funcionariado ptblico y la mejora de las con-
diciones de las clases pasivas militares, en aras a la consecucién de los estandares
propios del incipiente Estado del Bienestar, una politica de ascensos basada en la for-
macion y perfeccionamiento militar, etc. Vid. FAJARDO TERRIBAS, R.: «La reforma mi-
litar de Gutiérrez Mellado: aspectos jurisdiccionales y de orden social», en
http://www.historiadeltiempopresente.com, pp. 1-2.

52 GIL GARCIA, O.: La jurisdiccion militar en la etapa constitucional, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 1999, pp. 26-27.

33 Para una exposicion acerca del iter constituyente en la elaboracién del art.
117.5 CE y sobre su significado y efecto competenciales ratione materiae en la legis-
lacién postconstitucional, vid. ampliamente FERNANDEZ SEGADO, F.: «La reforma del
4dmbito competencial de la jurisdicciéon militar», pp. 57-85.
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jurisdiccional dificilmente justificable en un moderno Estado de De-
recho™.

Han de recordarse, por esclarecedoras, las expositivas palabras del
vicepresidente de la comisién encargada del estudio y reforma de la
justicia militar, el General Francisco Jiménez cuando afirmé que
«en un esfuerzo de actualizacion, se recojan progresos penales y se pro-
pugnen Tribunales Militares de signo judicialista, con una justicia tec-
nificada, unas leyes penales culpabilistas, despojadas de comparviias
disciplinarias y administrativas que les son ajenas y de unas normas
procesales mds dgiles y con mds garantias para el justiciable»>. Sena-
laba ya, pues, este autor como necesarias caracteristicas del Derecho
Penal Militar y su nuevo cédigo la delimitacién de la norma material
frente y la estricta separacién de las normas disciplinarias —pasando
las infracciones mas graves a delitos menores—, el mantenimiento en
el Codigo Penal Militar de algunas normas penales comunes que no
desvirtaan el caracter especial de la ley penal militar, la brevedad en
la extension del Codigo, la de separacién entre las figuras delictivas
en tiempo de paz y de guerra. Finalmente, acab6 redactandose un Cé-
digo Penal Militar de extensiéon desmesurada, sin separacién de los
delitos en funcién del momento de su produccién —tiempos de paz,
tiempos de guerra— y, en definitiva, un texto en el que la errénea in-
terpretacion de la especialidad de la ley penal militar signific6 un mo-
delo de regulacién que no ha resistido el paso del tiempo, sobre todo
a partir de la entrada en vigor del CP de 1995 y las modificaciones pe-
noldégicas fruto de una nueva corriente de politica criminal.

3. Aproximacion a la nueva perspectiva funcional
de las Fuerzas Armadas: su constitucionalizacion
y las misiones multinacionales.

La transformacioén que la Constitucion Espariola ha supuesto con
respecto a las funciones atribuidas a las Fuerzas Armadas, asi como
su nuevo papel en misiones internacionales, superando las connota-
ciones propias del ejército en sentido histérico, obliga a reflexionar
sobre el fundamento tradicional de la justicia militar y, en tltima ins-
tancia, sobre la existencia de dos c6digos en una misma rama del De-
recho. Pero no s6lo han de tomarse en consideraciéon los condicio-
nantes propios e internos del ordenamiento juridico que imprimen

5% PARADA, R.: «Toque de silencio por la Justicia Militar», pp. 7 y 32.
55 JIMENEZ JIMENEZ, F.: «Sentido y alcance de la actual Ley Penal Militar espafiola»,
p- 68. En REDM, n.°. 65, 1995.
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una determinada inercia a la evolucién del Derecho interno, sino
que, igualmente, es necesario atender a aquellos nuevos contextos
funcionales de naturaleza globalizadora derivados de las profundas
mutaciones sociales, econémicas y politicas, que desbordan las fina-
lidades clasicas del Derecho Penal, sus garantias juridicas y efectivi-
dad, de la dignidad humana, del principio de culpabilidad, el princi-
pio del Estado de Derecho y el principio de divisién de poderes.

En efecto, una de las primeras cuestiones a abordar y que sobre
todas las deméas han modelado el papel de las Fuerzas Armadas en la
actualidad, es el papel que las cartas magnas les atribuyen o asignan.
Y es que en la medida en que la actual organizacién de las Fuerzas
Armadas depende del grado de civilizacién®’, no puede ser sino la
propia Constitucién la que encarne tal parametro, esto es, que nece-
sariamente ha de ser el texto constitucional, donde se consagran los
principios basicos inherentes al Estado social y democratico de De-
recho, el que determine el modelo de las Fuerzas Armadas a partir de
la determinacién de su finalidad, naturaleza, condiciones de la pro-
fesion militar y posicién orgénica que como instituciéon®® detenta
dentro del sistema politico.

Tal y como hemos constatado previamente, el proceso constitu-
yente no pudo sino hacerse eco de algunas de las demandas de las
Fuerzas Armadas como reflejo del peso politico que éstas tuvieron
durante el régimen franquista®® y asi lo evidencia la configuracién
del nuevo modelo de Fuerzas Armadas que se instauré por medio de
la aprobacién de los articulos 8, 10, 15, 21, 22, 25, 26, 28, 29, 30, 55,
62, 63, 65,70, 94, 97, 103, 104, 105, 116, 117 y 149 CE®°. No obstan-
te, se rechazo integrar a las Fuerzas de Seguridad dentro de las
Fuerzas Armadas, lo que se correspondi6 con la distinta ubicacion

% En relacion a esta cuestion, ha de consultarse el interesante articulo publicado
por ULRICH SIEBER acerca de cudles son las nuevas situaciones de riesgo a los que la
globalizacién somete al Derecho Penal y que amenazan con desbordarlo, en «Limites
del Derecho Penal. Fundamentos y desafios del nuevo programa de investigacion
juridico-penal en el Instituto Max-Planck de Derecho Penal extranjero e internacio-
nal», en Revista Penal, n.° 22, julio 2008.

57 PUMAROLA ARA1Z, L.: Democracia y Ejército (Vulgarizacion sobre los fines y medios
del ejército en la sociedad actual), Catédlica Toledana, Toledo, 1928. p. 9.

58 FERNANDEZ SEGADO, F.: «La posicién constitucional de las Fuerzas Armadas», en
REDM, n.° 67, 1996, pp. 40-43 y Casapo BURBANO, P.: «Las Fuerzas Armadas en la nue-
va Constitucién Espafiola», en REDM, n.° 36, julio-diciembre, 1978, p. 9.

% CotiNo HUESO, L.: El modelo constitucional de las Fuerzas Armadas, Universidad
de La Rioja, Logrono, 2007, Libro Primero, pp. 339 y 343.

¢ No obstante, no nos detendremos en un andlisis conjunto y sistematico de los
citados preceptos para lo cual remitimos a la obra anteriormente referenciada en toda
su extension.
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sistemaética de los preceptos constitucionales dedicados a uno y otro
cuerpo (articulo 8.1 frente a articulo 104.1 CE), de tal forma que se
superaba el viejo modelo policial y el modelo militarizado de man-
tenimiento del orden publico®!. Debe recordarse en este punto que en
el periodo preconstitucional, las Fuerzas de Orden Publico quedaban
integradas en las Fuerzas Armadas, culminandose con la promulga-
cién de la Constitucion la separacion organica y funcional de ambos
cuerpos®.

Del mismo modo, el desarrollo legislativo posterior al modelo de
Fuerzas Armadas consagrado en la Constituciéon alumbré un nuevo
Ejército integrado, sin discriminacién por razén de sexo, caracteri-
zado por la voluntariedad y, sobre todo, por la profesionalidad; ele-
mentos éstos transcendentes, igualmente, en la configuracion del
nuevo sistema sancionador militar.

El art. 8.1 CE, que redefine cémo han de ser unas Fuerzas Arma-
das en un Estado constitucional, establece que «las Fuerzas Armadas,
constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada vy el Ejército del Aire,
tienen como mision garantizar la soberania e independencia de Esparia,
defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional»,
por tanto, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos juri-
dicos en los que las constituciones no individualizan las funciones de
los ejércitos, este articulo fija, a modo de garantia frente a los abusos
propios de otros periodos, cual es la mision de las Fuerzas Armadas
en el contexto constitucional.

Por un lado, una de las finalidades basicas es la de defender el or-
den constitucional en el sentido de defensa material o fisica ante si-
tuaciones o acontecimientos que pongan en riesgo la subsistencia
del orden establecido. En este sentido, las Fuerzas Armadas se con-
ciben no como un medio ordinario de defensa, sino, muy al contrario

61 FERNANDEZ SEGADO, F.: «El estatuto juridico-constitucional de las Fuerzas Ar-
madas y su desarrollo legislativo. Balance de un cuarto de siglo», en Revista Espario-
la de Derecho Constitucional, n.° 70, enero-abril, 2004, p. 190.

2 Este proceso se inicio con medidas como la aprobaciéon de Decreto 1125/1976,
de 8 de Abril, sobre colaboracién de las autoridades militares con las gubernativas en
estados de normalidad y excepcion, que fue seguida de distintos Reales Decretos
por parte de los Gobernadores de Madrid y Cadiz. Con posterioridad a la Constitu-
cién, sucesivas normas, como el Real Decreto 218/7846, de 27 de Enero, por el que se
determinan el régimen de incompatibilidades del personal de los Cuerpos Generales
de Policia, Policia Armada y Guardia Civil, irfan paulatinamente moldeando la civili-
zacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado hasta la definitiva Ley Or-
ganica 2/1986, de 13 de marzo (FAJARDO TERRIBAS, R.: El ¢jército en la transicion hacia
la democracia (1975-1982) Acercamiento a la politica reformista del Gutiérrez Mellado,
Universidad de Almeria, 2003, pp. 445-455.
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y distanciandose de periodos anteriores, como ultima ratio cuando la
gravedad de la situacion asi lo sugiera®.

Frente a esta mision de caracter extraordinario, en la medida en
que no ha sido necesaria desde la promulgacién de la Constitucion
hasta la actualidad, se defini6 igualmente qué se entendia por la mi-
sion tradicional de defensa por parte del ejército, a saber, garantizar
la soberania y la independencia del Estado a través de la preservacién
de la integridad territorial. Dicho de otro modo, el ejército ha de sal-
vaguardar y soberania del Estado frente a injerencias o agresiones ex-
ternas® (proyeccion externa de la defensa de la integridad territorial),
asi como evitar la fragmentacién o secesion de parte del territorio na-
cional (proyeccién interna de la defensa de la integridad territorial)
no pudiendo, en este punto, actuar unilateralmente, sino en conso-
nancia por lo determinado por el poder civil (art. 97 CE). Y es que las
Fuerzas Armadas se conciben como un instrumento al servicio del
poder soberano, esto es, que su intervencién no se verificara sino
previa peticién del poder politico, lo que supone una especificacién
de la naturaleza meramente ejecutiva del aparato militar®.

Tanto en el interior como en el exterior, las Fuerzas Armadas po-
dran llevar a cabo otras misiones no expresamente reconocidas en el
articulo 8.1 CE. En este sentido, dicho articulo ha de entenderse
como comprensivo de otras modalidades de accién siempre y cuando
éstas se hallen bajo el control del poder civil o, dicho de otro modo, el
articulo octavo se concibe como taxativo, como limitativo o restricti-
vo de las misiones encomendadas a las Fuerzas Armadas desde la
perspectiva de lo politico, esto es, que precisamente la funcién del
ejército se aleja de forma definitiva de eventuales manipulaciones
por el poder civil®® y de las misiones encomendadas a las Fuerzas Y
Cuerpos de Seguridad del Estado del articulo 104.1 CE.

Desde el punto de vista de las misiones que en el exterior pueden
desarrollar las Fuerzas Armadas, han de considerarse las misiones in-

93 HIGUERA GUIMERA, J. F.: Curso de Derecho Penal Militar Espariol. Parte General, p.
18. Este autor considera que cuando el ordenamiento constitucional se ve agredido
por simples extralimitaciones de caracter normativo o institucional, el ordenamiento
juridico ha disefiado mecanismos maés eficaces y distintos que la intervenciéon armada,
como lo constituye la accién ordinaria de los jueces y Tribunales y, muy especial-
mente, del Tribunal Constitucional.

64 CASADO BURBANO, P.: «Las Fuerzas Armadas en la nueva Constitucion Espafio-
la», p. 15.

% FERNANDEZ SEGADO, F.: «El estatuto juridico-constitucional de las Fuerzas Ar-
madas y su desarrollo legislativo. Balance de un cuarto de siglo», p. 194.

6 CotiNo HUESO, L.: El modelo constitucional de las Fuerzas Armadas, Libro Se-
gundo, p. 85.
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ternacionales y multinacionales de naturaleza humanitaria, de de-
fensa de los derechos humanos y en aras a la consecucion de la paz
en territorios desestabilizados, cuando dichas operaciones no estén
relacionadas con la defensa y seguridad del Estado puesto que, en tal
caso, las Fuerzas Armadas se situarian dentro de aquellas misiones
expresamente reconocidas en el articulo 8.1 CE. En cuanto a la pro-
yeccién en el interior de las posibles funciones de las Fuerzas Arma-
das, han de considerarse aquellas relativas a intervenciones en casos
de catastrofe o emergencia natural, humana o ecolégica (articulo
22.1 de la Ley Organica 6/1980), que encuentran su fundamento tlti-
mo en la concepcién del ejercito como defensor de la colectividad.

Aun con todo, en este nuevo contexto, no todos los interrogantes
se han resuelto y, por ende, cabe, en nuestro caso, preguntarse acer-
ca de si se ha verificado una efectiva adaptacion de la ley penal mili-
tar al programa penal de la Constitucion Espariola, esto es, ¢son los
fines de la pena del Derecho Penal compartidos por el Derecho Penal
Militar? ¢Se entiende el papel de la ley penal militar desde el para-
metro de la intervencién minima con respecto a otros instrumen-
tos? ¢Los principios de proporcionalidad y culpabilidad poseen la
misma aplicacién en una jurisdiccién y otra? ¢Se respeta el principio
de legalidad?. Son muchas las cuestiones, de las que sé6lo podremos
tratar de pasada alguna de ellas.

Por otro lado, el nuevo escenario internacional y la nueva tipolo-
gia de conflictos y emergencias han determinado que las Fuerzas
Armadas se hayan erigido como protagonistas de significativa tras-
cendencia®. Esta presencia se ha verificado en contextos en extremo
heterogéneos (lucha contra el terrorismo internacional®®, desastres
naturales, operaciones de mantenimiento de la paz, operaciones de
imposicion de la paz, combates, apoyo logistico, prestacién de asis-
tencia directa, asistencia humanitaria, de gestion de crisis, etcétera) y
espacios geograficos a menudo hostiles (emergencias complejas) que
han planteado la imperiosa necesidad de definir reglas de enfrenta-
miento (rules of engagement), esto es, reglas que determinen el uso le-

7 Vid., entre otros, MARRERO MOCHA, 1. C.: La participacién de las Fuerzas Armadas
espaiiolas en misiones de paz, Ed. Plaza y Valdés, Madrid, 2007, pp. 119-164, y Diaz
BARRADO, C. M. (dir.): Misiones Internacionales de Paz: Operaciones e Naciones Unidas
v de la Unién Europea, Instituto Universitario Gutiérrez Mellado, Madrid, 2006, pp.
73-222. Para una vision general sobre esta cuestion, consultar DfEz DE VELASCO, M.
Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, Ed. Tecnos, Madrid, 15* edicién, 2005.

% Vid. OEHMICHEN, A. y SAUX, S.: «La guerra y la paz: la situacion del terrorismo
internacional», en MANACORDA, S. y NIETO MARTIN, A.: El Derecho Penal entre la guerra
v la paz. Justicia y cooperacion penal en las intervenciones militares internacionales, Ed.
Universidad Castilla-La Mancha, Cuenca, 2009.
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gitimo de la fuerza para operaciones militares —multinacionales o
no— que respeten, ademas, los estandares requeridos por el Derecho
Internacional Humanitario®.

Es necesario en este punto poner de manifiesto la problematica
que las reglas de enfrentamiento suscitan en relacién con los con-
ceptos de legitima defensa, estado de necesidad y, en general, con to-
das aquellas circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal reguladas en los cédigos penales con el uso legitimo de la
fuerza. En este sentido, se constata que los Estados admiten usos de
la fuerza distintos en funcién de diversos parametros de politica ex-
terior o interior, de manera que, en ocasiones, serd permitido un
uso mas extensivo o mas restrictivo de ésta.

Dentro de este contexto internacional, ha de subrayarse la im-
portancia creciente de la Unién Europea en cualquiera de los esce-
narios internacionales anteriormente aludidos’. Asi, los Estados
Miembros, conscientes de la necesidad de reforzar y asentar la pro-
yeccién de Europa en el exterior y de que este aspecto exigia la defi-
nicién ya no sélo de sus intereses, sino de los instrumentos para su
consecucién’?, en el Tratado de Amsterdam, que revisa el Tratado de
Maastricht de 1992 y que entré en vigor en 1999, se incluyeron las de-
nominadas misiones o tareas Petersberg (art. 17.4, J.7): misiones hu-
manitarias o de rescate de ciudadanos; misiones de mantenimiento
de la paz; misiones de combate para la gestion de las crisis, incluidas
operaciones de restablecimiento de la paz. Todas estas misiones y
operaciones, que forman parte de la Politica Europea de Seguridad
Comun, requieren un mejor entendimiento de cuales son los marcos
reguladores de las Fuerzas Armadas en los paises de la Unién que nos

% Espafia hizo uso por primera vez de las reglas de enfrentamiento en el conflic-
to de la Antigua Yugoslavia a principios del afio noventa, en el cual las tropas milita-
res espafiolas quedaban integradas en la UNPROFOR. Vid. FERNANDEZ TRESGUERRES,
J. A.: «Reglas de Enfrentamiento», MANACORDA, S. y NIETO MARTIN, A.: El Derecho Pe-
nal entre la guerra y la paz. Justicia y cooperacion penal en las intervenciones militares
internacionales, Ed. Universidad Castilla-La Mancha, Cuenca, 2009, pp. 217 y ss.

0 Ibidem. p. 223.

71 Vid., entre otros, MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGEURAS, D. J.: Instituciones y De-
recho de la Unién Europea, Ed. Tecnos, Madrid, 2006, GONZALEZ ALONSO, L. N.: «De las
declaraciones a los hechos: las primeras operaciones de gestion de crisis de la Union
Europea», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 7, n.° 15, 2003, y PALo-
MARES SERNA, G.: Politica de seguridad de la Unién Europea: realidades vy retos para el si-
glo XXI, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002.

72 A este respecto, merece la pena una lectura de la conferencia del Alto Repre-
sentante para la Politica Exterior y de Seguridad Comun de la Unién Europea ante el
Real Instituto Elcano, en SoLANA, J.: Algunas reflexiones sobre la actualidad interna-
cional, Real Instituto Elcano. Madrid, 2007.
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permita delimitar certeramente las necesidades especificas de su
marco sancionador y, por afiadidura, de todas aquellas conductas que
vulneran al llamado ius in bello.

Las tareas o misiones Petersberg han ocasionado la apertura de un
necesario debate: ¢es posible o debe aspirarse a la armonizacién del de-
recho militar y, consecuentemente, del Derecho Penal Militar en la
Union?. Esta reflexion no es de ninguna manera trivial o baladi: ya en
el afio 2000, el Ministro de Defensa aleman encargé un estudio de de-
recho comparado sobre cémo los distintos ordenamientos juridicos de
los paises de la Unién regulaban el &mbito militar, cual deberia ser el
estandar de armonizacion (Convencién Europea de Derecho Humanos
y, en determinados supuestos, el resto del acervo comunitario) y hasta
qué punto la heterogeneidad de los ordenamientos juridicos europeos
en materia de derecho militar ocasionan conflictos en el marco de las
diversas unidades multinacionales activas de la Unién (Eurocorps, el
Cuerpo germano-holandés, el Cuerpo Multinacional del Noreste, etcé-
tera)”. En este sentido, los autores de dicho informe ya revelaron que,
en efecto, se habian registrado diversos problemas derivadas de la di-
ferente regulacion que los Estados Miembros integrantes de unidades
multinacionales realizaban de las cuestiones militares (desde algo tan
sencillo como la indumentaria o el corte de pelo hasta las causas mo-
dificativas de la responsabilidad criminal). Dicho de otro modo, diver-
sos conflictos de naturaleza interna que, muy significativamente, se ori-
ginan como consecuencia de la heterogeneidad de los ordenamientos
juridicos de los paises miembros. Estas diferencias en los sistemas ju-
ridico-militares de los paises europeos crean una friccién de facto que
ocasionaba notorios problemas de ineficiencia, asi como dificultades en
la capacidad de los soldados para trabajar como grupo conjunto en sus
unidades, lo cual sugiere la configuraciéon de un ordenamiento juridico
militar europeo y comuin para solventar estas importantes deficiencias
en aras de una 6ptima integracion.

4. La falta de armonizacion entre el contexto actual y
el vigente Derecho Penal de las Fuerzas Armadas

En definitiva, si se considera la integracién de los principios cons-
titucionales en el &mbito castrense, y la modernizacién y profesiona-
lizacién experimentada por las Fuerzas Armadas en el marco de un

7 Vid. NoLTE, G.: European Military Law System. A pesar de ser la tinica iniciativa
hasta el momento acerca de esta problematica, el estudio adolecié de numerosos pro-
blemas a la hora de su realizacién y, finalmente, tinicamente se puso de manifiesto, de
forma somera, el marco regulador de las fuerzas armadas en nueve paises de la Unién.
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Estado social y democratico de Derecho, se genera, cuanto menos, un
marco de duda sobre la necesidad de mantener un modelo de Derecho
Penal Militar material distinto del comuin e intrinsecamente ligado a
una pretendida singularidad y especificidad del ambito castrense que
ha justificado un marco sancionador distinto del general. Dicho de
otro modo, el nuevo contexto contemporaneo que rodea a las Fuerzas
Armadas hace necesario volver a plantearse hasta qué punto la cuali-
dad de militar puede y debe anteponerse a la condicién de ciudadano
en la proteccion de sus derechos basicos, y si la proteccion de bienes
juridicos estrictamente castrenses requieren un cuerpo normativo se-
parado del comtn compatible con el cumplimiento de las funciones
propias de la milicia, y, por tanto, si la perpetracion de un ilicito en
este ambito, legitima la creacién de tipos mas restrictivos para las ga-
rantias de los sujetos activos. En este sentido, téngase en cuenta la in-
terpretacion que el Tribunal Constitucional ha realizado de aquellos
aspectos basicos que conforman la base valorativa y ontolégica del De-
recho Penal, de la que no puede sustraerse ningtin ambito o sector por
razon de especialidad alguna del bien juridico protegido. La razén en
este punto es obvia: que el sujeto final sigue siendo siempre una per-
sona-ciudadano a la que no se le puede privar o restringir, de forma no
mesurada, sus derechos basicos fundamentales y de la proyeccién de
estos en el campo sancionador, perfectamente compatibles con la
funcién preventiva, tanto general como especial, respecto de los bienes
juridicos objeto de proteccién en el ambito militar.

Tanto la delimitacién funcional del art. 8.1 CE, como el denomi-
nado programa penal de la Constitucién adquieren un protagonismo
especial, necesitado de necesarias adaptaciones y desarrollos dirigidos
a cubrir la idiosincrasia del ambito militar, siempre dentro del con-
texto de un Derecho sancionador moderno y consolidado sobre la
protecciéon de bienes juridicos; y todo ello desde la consideracién
propia de un ambito especial pero no independiente o sustantivo
desde el punto de vista juridico, tal y como sefiala muy acertada-
mente la Sentencia del Tribunal Constitucional 60/1991, de 14 de
marzo, la cual afirma que «no es aceptable la vision de lo castrense
como un mundo aparte, y del Derecho Militar como el ordenamiento in-
terno de una institucion separada que configura una sociedad distinta,
perfecta y completa (Fundamento Juridico Sexto)», lo que, no obs-
tante, no ha impedido que la evolucién general de la legislacion mi-
litar haya estado lastrada precisamente por esta visién instituciona-
lista de las Fuerzas Armadas™.

7 Cfr. CotiNo HUESO, L.: El modelo constitucional de las Fuerzas Armadas; Libro
Primero, pp. 474 y ss.
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A partir de estas cuestiones, la pregunta a formular es si es preci-
so un Cédigo Penal Militar (en adelante, CPM), y, en su caso, ¢debe-
mos mantener el criterio de especializacion o por el contrario proce-
der a la integracién en el Cédigo Penal (en adelante, CP)?. Ambos
aspectos, el garantista y el funcional, deben combinarse a la hora de
dotar de respuesta a esta pregunta, desde un plano de equilibrio”™. La
idea del principio de especialidad del Derecho Penal Militar, se en-
cuentra plenamente corroborada por el tenor del art. 5 del CPM
(clausula de salvaguardia), de manera que, puede afirmarse que el Le-
gislador descart6 la creacion de un tinico cuerpo normativo o cédigo
vademécum que regulara e integrara la Ley penal militar en la penal
comun. No obstante, la redacciéon de dicho articulo precisa de una
critica reflexién, especialmente en relacién con el art. 9 del CP co-
mun, que vino a sustituir y a modificar la linea de interpretacién
del antiguo art. 7 del CP de 1973, puesto que igualmente refleja la
idea de unidad del DPM con el comtn, de forma que aquel sélo re-
coge las especialidades propias del ambito militar y, por tanto, tipifi-
ca delitos exclusivamente castrenses por la afeccién de bienes juridi-
cos militares, con la tinica exclusién de aquellos que recaen en la Ley
del Jurado.

En todo caso, el CPM se conformé como lex specialis respecto
del CP al abandonarse la idea de insertar los delitos militares en el
cuerpo del CP y regulando de forma especifica los aspectos concretos
que afectan a los mismos. Esto implicaria que la Ley especial des-
plaza a la general en todo aquello, pero sélo aquello, que es objeto de
una regulacién especifica, en otras palabras, especial.

Otros autores afiaden al concepto de especial o especifico del
DPM el caracter de complementariedad frente al CP, esto es, un de-
recho especial que complementa al DP. Sin embargo, esta afirmacion
significa, que ¢en lo no contemplado por el CPM es de aplicacién el
CP, especialmente en aquellos aspectos que podriamos denominar de
la teoria general del Derecho Penal?. A este respecto, es urgente rein-
terpretar el CPM a la luz de los principios que rigen el CP comun, lo
cual genera una cierta disfuncién dado el caracter posterior del CP de
19957¢, sobre todo, por la profunda reforma que realiza respecto del

75 Vid. DE LEON VILLALBA, F. J.: «Convivencia del Derecho Penal y el Derecho
sancionador militar», en Derecho Penal vy disciplinario militar, Ed. Universidad de
Castilla-La Mancha-Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 9-33.

76 Tal y como sefiala JIMENEZ Y JIMENEZ, no fue posible consagrar de manera ex-
clusiva aquellas cuestiones que suponian una verdadera especialidad de la ley penal mi-
litar frente a la ley penal comtn, ya que, en el momento en el que el Cédigo Penal Mi-
litar fue aprobado no estaba determinado qué Cédigo Penal era el coetaneo. Por tanto,
es de dudosa técnica legislativa y, por supuesto, supone una gran dificultad en aras a la
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antiguo CP de 1973 que, a su vez, se ha visto modificada en numero-
sas ocasiones durante su corta vida, con la consiguiente y necesaria
adaptacion a los principios que el CPM debe realizar en la aplicacion
cotidiana de sus tipos penales.

¢Puede hablarse de un bien juridico militar? o, en todo caso, ¢de-
bemos hablar de bienes juridicos contenidos en cada tipo cuya rela-
cion de especialidad nace con respecto de cada tipo penal y no de for-
ma genérica?. En un Estado democratico de Derecho, ¢tiene todavia
sentido que la disciplina requiera de una justicia proveniente de una
jurisdiccion que, aunque salvada por la Constitucion, continta siendo
extraordinaria?, esto es, ¢los bienes juridicos que protege la discipli-
na precisan realmente de una justicia administrada casi exclusiva-
mente por militares? La formacién militar es intrascendente cuando
la actividad del juez consiste iinicamente en interpretar y aplicar el
Derecho, lo que no es 6bice para reconocer unos conocimientos es-
pecificos de estos jueces en tanto en cuanto relacionados con la pro-
blematica de un sector concreto del ordenamiento juridico. En este
sentido, ¢la disciplina militar, entendida como bien juridico, se veria
atacada o menoscabada en caso de ser controlada por la jurisdiccién
ordinaria? Los paises del entorno (Holanda, Alemania, Francia) su-
gieren a ese respecto una respuesta negativa.

En esta escala, tampoco el Derecho disciplinario militar es dis-
tinto, sustancialmente, al Derecho disciplinario comiin ni protege
un sistema de valores diferente del tutelado por cualquier otro régi-
men disciplinario, inicamente esta dirigido a un especifico ambito
organizativo. No existe diferencia sustancial entre el régimen disci-
plinario militar y la conducta debida exigible al resto de los funcio-
narios del Estado y, por ello, las garantias que rigen los procesos or-
dinarios deberian emplearse en la jurisdiccién castrense y no verse
alteradas o socavadas en razén de la especialidad. Debiera ser el
principio de lesividad y, en concreto, la delimitacién de aquellas con-
ductas que quiebran la disciplina o el servicio produciendo dafios o la
puesta en peligro de valores estrictamente castrenses”’.

Llegado el momento de emprender una nueva reforma del sistema
penal militar, en el marco de la funcionalidad y estructura de nues-

coordinacién de los dos cuerpos legales, que el Cédigo Penal Militar proclamase su es-
pecialidad con respecto a una ley comun todavia non nata. En «Sentido y alcance de la
actual ley penal militar espafiola»; p. 70. RODRIGUEZ-VILLASANTE, por su parte, ha ex-
plicado este incidente, remarcando la grave indeterminacion de la que el CPM se resiente
(RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El principio de especialidad», p. 150).

7 En este sentido, FIANDANCA, G.: «Quelle spécialité pour le droit pénal militaire?»,
pp. 232-234.
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tros ejércitos, conviene reflexionar sobre la necesidad del manteni-
miento del sistema actual o plantear la integraciéon de la proteccién
de los bienes juridicos, que conforman ilicitos militares, en el ambito
del CP comun.

5. Reformulacion del modelo del Derecho Penal
Militar. La clausula de salvaguardia

La exposiciéon de motivos de la L.O. 13/1985, de 9 de diciembre
que aprueba el CPM, manifiesta, de forma clara, la respuesta que este
nuevo codigo castrense da a las necesidades derivadas de los princi-
pios constitucionales y a los avances que desde la ciencia del Derecho
Penal ha producido la necesaria aplicacién de los mismos, asi como
de la transformacion del Estado autoritario a un Estado Social y De-
mocratico de Derecho con la debida proyecciéon en el ambito de las li-
neas de politica criminal que han inspirado la tltimas reformas en
esta materia.

Y si bien no se manifiesta abiertamente la unidad conceptual ge-
neral respecto del CP, el propio contenido del Titulo Primero, los
reenvios realizados respecto de las causas de exencién de responsa-
bilidad criminal, la remisién a las causas de inimputabilidad comu-
nes’®, la extinciéon de la responsabilidad penal e incluso las matiza-
ciones sobre las particularidades propias del ambito castrense, nos
permiten deducir el caracter subsidiario de las normas penales co-
munes respecto de las especiales militares. Evidentemente, el CPM no
tenfa como referencia aplicativa el actual CP”, de forma que su apro-

8 El reenvio respecto de las causas de exencién de la responsabilidad criminal
efectuado por el art. 21 del CPM hace innecesario un tratamiento particular en el am-
bito militar, idea ésta reforzada por la interpretacién de aplicacion favorable al reo las
circunstancias que atenten la responsabilidad han de tenerse en cuenta en el Derecho
Sancionador mientras la normativa no lo prohiba expresamente (STS de 9 de junio de
1986, Sala 2?).

7 El actual Cédigo Penal Militar es deudor del Proyecto de Cédigo Penal de 1980
y del Anteproyecto del nuevo Codigo Penal de 1983. Asi, los principios penales de los
articulos 1, 2, 3 y 4 del CPM, el encubrimiento como forma de participacién (articulo
23), la rebaja apreciable en el limite superior de la pena privativa de libertad (articu-
los 36, 39 y 40) y las reglas para la aplicacion de las penas (articulos 35-41) son tri-
butarios del Proyecto de Cédigo Penal de 1980. Por otro lado, del Cédigo Penal de
1983 se han tomado la definicién de delito militar (articulo 20), el concepto de rein-
cidencia (articulo 22), las medidas de seguridad (articulo 37), el tratamiento de la re-
habilitacion (articulo 47) y los delitos contra la Administracion de la Justicia Militar
(articulos 180-188). Atin con todo, los autores citados coinciden en afirmar que el ar-
ticulo 5, inspirado por el principio de especialidad, dota al ordenamiento juridico de
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bacién en 1995 marca importantes diferencias respecto del vigente en
el ambito castrense, asi como la necesidad de realizar una interpre-
tacién adecuada de la relacién entre el art 5 del CPM y el posterior-
mente aprobado art. 9 del CP. Y un buen ejemplo es la regulacién del
principio de responsabilidad subjetiva que establece el art. 20 del
CPM mediante la clausula de la responsabilidad penal por la presen-
cia de una conducta dolosa o culpable. Mantiene la regla de que
cuando la pena venga determinada por la produccién de un ulterior
resultado mas grave, sélo se respondera de éste si se hubiera causado
al menos por culpa, recogiendo la redaccion que la L.O. 8/1983 daba
al articulo primero del reformado CP®.

Esta idea se encuentra plenamente corroborada por el tenor del
art. 5 del CPM que, no obstante, en los términos en los que se en-
cuentra redactado requiere una necesaria reflexiéon. Si bien parece
asequible determinar los supuestos en que los preceptos del CP son
contrarios a los militares, interpretar la especial naturaleza de estos
delitos y observar su grado de compatibilidad requiere un anélisis
mas profundo. Esta es la llamada por la doctrina clausula de salva-
guardia. En este sentido, se constata la idea de unidad del DPM con el
comun, de forma que aquel sélo recoge las especialidades propias del
ambito militar y, por tanto, tipifica delitos exclusivamente castrenses
por la afeccién de bienes juridicos militares®', con la tnica exclu-
sion de aquellos que recaen en la Ley del Jurado. De esta forma, po-
demos afirmar que el legislador descart6 la creaciéon de un dnico
cuerpo normativo que regulara todos los &mbitos del DPM integrados
en el penal comun.

Al tiempo que esta opcion convierte al CPM en una ley especial res-
pecto del CP, también abandona la idea de insertar los delitos milita-

coherencia interna al integrar la ley militar como una ley especial. Vid. CALDERON Su-
siN, E.: «Comentarios de urgencia al Proyecto de Cédigo Penal Militar»; pp. 10-11.
Todo ello terminé por configurar un texto con mayores duplicidades que en otras cir-
cunstancias y en los que resulta de una técnica legislativa cuestionable que determi-
nados preceptos del CPM estén directamente inspirados en articulos de textos penales
que no han entrado en vigor. Asi JIMENEZ Y JIMENEZ, F.: «Sentido y alcance de la actual
ley penal militar espafiola», p. 70, y RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El princi-
pio de especialidad», p. 150.

80 La interpretacién de esta redaccion cre6 una ardua polémica entre la doctrina que
finalmente pudo ser reconducida a la inclusién dentro del citado segundo parrafo de las
cualificaciones causadas culposamente, y no de las dolosas que habrian de resolverse
mediante la técnica del concurso. Sobre la aplicacion del principio de culpabilidad en el
terreno militar, vid. ampliamente ESCRIBANO TESTAUT, P.: «El principio de culpabilidad
en el Derecho sancionador militar», en REDM, 1990, n.° 56-57, pp. 205-284.

81 JUANES PECES, A.: «Relaciones entre el Cédigo Penal Comun y el Cédigo de
Justicia Militar», p. 12.
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res en el cuerpo del CP, regulando de forma especifica los aspectos
concretos que afectan a los mismos. Esto implicaria, en palabras de
JUANES PECES que «la ley especial desplaza a la general en todo aquello,
pero solo aquello, que es objeto de una regulacion especifica en otras pa-
labra especial»*. Otros autores anaden junto a dicho concepto el ca-
racter de derecho complementario del CP Comuin que aparta el ca-
racter integral de codigos anteriores. De esta forma se crea un derecho
especial que complementa al Derecho Penal comuin®:.

Pero esta afirmacién significa, que ¢en lo no contemplado por el
CPM es de aplicacién el CP, especialmente en aquellos aspectos que
podriamos denominar de la teoria general del Derecho Penal?. JUANES
PECES recoge la necesidad de reinterpretar el CPM a la luz de los
principios que rigen el CP comuin®, lo cual genera una cierta disfun-
cién dado el caracter posterior del CP de 1995, sobre todo, por la pro-
funda reforma que realiza respecto del antiguo CP de 1973 que, a su
vez, se ha visto modificada en numerosas ocasiones durante su corta
vida, con la consiguiente y necesaria adaptacién a los principios que
el CPM debe realizar en la aplicacién cotidiana de sus tipos penales.

No obstante, la redacciéon del art. 5 del CPM, que por si misma re-
quiere un estudio en profundidad para aclarar sus premisas aplicati-
vas, resulta de dificil entendimiento: ;como el cuerpo normativo de
referencia, el CP, que constituye la base sobre la que se desarrolla la
norma especial, el CPM, puede entrar en oposicién con ésta y, por
tanto, quedar fuera de su ambito de aplicacién conforme al citado
art. 5 del CPM?. ;Cémo normas de basica aplicacién, sobre la que se
construyen aquellas que aportan elementos especificos, pueden opo-
nerse a la naturaleza de los delitos militares? En definitiva, ¢;como
puede una norma especial entrar en contradiccion con la basica que
le sirve de referencia?. Y consecuencia de ello, ¢cémo es posible que
se niegue la aplicacién de la norma base en todo aquello que no se en-
cuentre regulado en la norma especifica?

LaMARcA entiende que no existe diferencias cualitativas entre el
Derecho Penal militar y comtn, de suerte que «nos encontramos ante
una ley mds del Estado de Derecho, ante una ley que se ha querido ar-

8 fbidem., p. 11.

83 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El derecho militar del siglo XXI: un
proyecto de Cédigo Penal Militar complementario», en REDM, n.° 77, 2001, pp. 91 y
ss. Este recoge posiciones anteriores que lo caracterizan con los mismos términos, asi
vid. HIGUERA GUIMERA, J. F.: Curso de Derecho Penal militar espariol, Ed. Bosch, 1990,
pp. 25 vy ss., y NUNEZ BARBERO, R.: «Derecho Penal militar y Derecho Penal comun», en
Anuario de Derecho y Ciencias Penales, 1971-I11, p. 721.

84 Ibidem. pp. 12 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 4 (2010)



152 FRANCISCO JAVIER DE LEON VILLALBA

ticular técnicamente en forma de Cédigo o de cuerpo separado respecto
del conjunto de leyes penales (...): de hecho, si en lugar de un Cédigo pe-
nal militar existiese un capitulo de Delitos militares integrado en el
Cédigo Penal no se derivaria grave quebranto ni para la Justicia ni
para el ejército®®». Ciertamente, si bien compartimos la via de inte-
gracién en el CP, lo cierto es que no podemos compartir la misma in-
terpretacion derivada de tal idea puesto que la practica judicial pone
de manifiesto que las implicaciones derivadas de dicha complemen-
tariedad, en ningtn caso, suponen una verdadera y plena aplicacién
supletoria del Codigo Penal al ambito castrense, tal y como se exigiria
de tal razonamiento. En tal sentido, se hace necesario analizar la
clausula del art. 5 del CPM en relacién con el art. 9 del CP comun,
que vino a sustituir y a modificar la linea de interpretacién del anti-
guo art. 7 del CP de 1973.

Precisamente de esta relacién normativa, hace depender la STS
(S. 5%) de 28 de octubre de 2003 la que denomina sustantividad pro-
pia®® del CPM, quebrando la postura tradicionalmente mantenida
del caracter especial de la legislacion penal militar tanto por la doc-
trina como por la propia Sala de lo Militar®’. Dada la transcendencia
de dicha declaracién transcribimos las palabras literales del Tribunal:
«(...) pasa por determinar cudl sea el cardcter que deba atribuirse al Co-
digo Penal Militar (CPM), dentro del conjunto del ordenamiento puni-
tivo cuyo mdximo exponente es el Cédigo Penal Comziin (CPC), es decir,
si se trata de una Ley especial mds o bien si por la naturaleza de la ma-
teria que regula, esto es, los delitos militares mediante los que se prote-
gen bienes juridicos propios de dicho espacio castrense, que se hace pre-
ciso preservar para alcanzar los fines que constitucionalimente (art.
8.1. CE) estdn asignados a las Fuerzas Armadas, nos hallamos ante una
manifestacion especifica del ordenamiento punitivo, con sustantivi-
dad propia derivada de sus contenidos y de los peculiares principios que
lo informan. Nuestra respuesta debe ser conforme a este tiltimo plante-
amiento atendido su objeto, los delitos militares, las propias reglas de

85 LAMARCA PEREZ, C.: «La competencia de la jurisdiccién militar en tiempos de
guerra y los delitos contra las leyes y usos de la guerra en el Cédigo Penal Militar», en
Revista General de Derecho Penal, n.° 1, p. 2.

86 Vid. mas ampliamente sobre el fundamento del Derecho Penal Militar el ya ci-
tado trabajo de RODRIGUEZ-VILLASANTE, J. L.: «El principio de especialidad», pp. 120 y
ss, y asimismo, «EL Codigo Penal Militar en el sistema penal espafiol. Principio de es-
pecialidad y concurso de leyes».

87 Sirva de ejemplo la sentencia de 25 de mayo de 1999 que cuando alude a la
clausula de remision del art. 5 del CPM establece que recoge solamente las especiali-
dades propias del ambito castrense, tanto en los principios y definiciones como en los
tipos penales, para reenviarse en lo deméas al CP Comun, que se comporta como un
c6digo supletorio ante la especialidad que ofrece el c6digo castrense.
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procedimiento y el mantenimiento de una Jurisdiccion especial, salva-
da constitucionalmente (art. 117.5 CE) y enmarcada en el seno de la Po-
testad Jurisdiccional del Estado que por principio es tinica (FJ 1°)».

A partir de dicha declaracién mantiene el caracter supletorio del
CP comun, conforme al art. 9 que, en todo caso, impone la aplicaciéon
del Titulo Preliminar del CP pero condicionando la expresada su-
pletoriedad del resto de sus contenidos a lo no previsto expresamen-
te en el CPM y, en aplicacién del art. 5, siempre que lo permita su es-
pecial naturaleza y no se oponga a los preceptos del CPM.

Antes de analizar la adecuacién de tal afirmacién y, por tanto, el
tipo de relacién entre ambos cuerpos normativos y los efectos deri-
vados de una u otra opcién conviene, pues, aclarar los términos de la
que se conforma como prius l6gico en la adopcion de la solucién
adoptada, es decir, la relacion especifica y el contenido derivado de la
aplicacién conjunta de ambos preceptos.

5.A. La clausula de salvaguardia del art. 5 del CPM

y su relacion con el art. 9 del CP%

La aprobacion del CP de 1995, diez afios después de que se refor-
mara y adoptara el CPM de 1985 plante6 la necesidad de acotar los
términos de relacién entre ambos textos, sobre todo teniendo en
cuenta que el militar tomé en consideracién textos anteriores al CP
vigente lo que, tal y como ya hemos senalado, ha provocado no pocos
problemas de coordinacién entre ambos.

El art. 7 del antiguo CP disponia que «no quedardn sujetos a las
disposiciones de este Codigo los delitos vy las faltas que se hallen penados
por leyes especiales. No obstante, si le serdn de aplicacion las disposi-
ciones de este Capitulo». Este segundo parrafo, introducido por la
reforma de la L.O. 8/83, requeria la aplicacién obligatoria de los siete
articulos recogidos en el capitulo primero del Libro primero del Cé-
digo. El primero, introducido por el CP de 1870 regulaba la aplica-
cion preferente de la ley especial frente a la general y, l6gicamente, la
interpretacién tanto doctrinal como jurisprudencial se inclinaban
por el caracter supletorio y no obligatorio de los preceptos comunes,
que serian de aplicaciéon siempre que expresamente no estuvieran
prohibidos.

8 Vid. por todos el extenso estudio realizado sobre el art. 5 del CPM por RODRi-
GUEZ-VILLASANTE, J. L.: «El principio de especialidad», pp. 101 y ss.
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El actual art. 9 cambia la diccién del mismo y si bien mantiene la
aplicacién directa de los preceptos contenidos en el titulo preliminar
del Codigo de 1995, declara supletorias el resto de disposiciones del
Codigo que regulen cuestiones no previstas en las normas especia-
les®*. Es decir, no deja al criterio de los Tribunales la decisién sobre la
aplicacién o no de los institutos no previstos en la legislacién general
sino que exige su cumplimiento en aquellos aspectos, situaciones o
instituciones no reguladas en los cuerpos especificos. Ello conlleva la
aplicacion directa del principio de legalidad en sus diferentes moda-
lidades respecto de las penas y medidas de seguridad, el procedi-
miento de aplicacién y ejecucion de las mismas, los efectos del prin-
cipio en cuanto a la retroactividad de las normas penales, aplicacién
analégica, solicitud de indulto, el principio de responsabilidad sub-
jetiva, la aceptacion de las medidas postdelictuales, el criterio de de-
terminacién del momento de ejecucion del ilicito y, lo que es mas im-
portante, a los efectos de interpretacion de la especialidad del derecho
militar, los criterios de solucién del concurso de normas, siempre en
atencion a las normas vigentes en el momento en que se produzca el
supuesto delito militar, es decir, con una clara vocacién de actuali-
zacion de la norma®.

Necesariamente, esta clausula habra de ser integrada con la apli-
cacion de la de salvaguardia contenida en el art. 5 del CPM, tomando
en consideracién que el caracter organico de ambas normas otorgaria
preferencia a la norma posterior, que en este caso seria la contenida
en el art. 9 del CP que, ademés de mantener la aplicacion directa res-
pecto de las leyes especiales del titulo preliminar, mantiene la suple-
toria del resto de disposiciones del CP. Estos efectos derivan del lla-
mado principio de unidad®!, por el cual el CPM sélo recoge en su
texto «las especialidades penales especificas militares, remitiéndose
para el resto, que es prdcticamente todo, al Cédigo Penal Comuin»2.
Principio en base a cuya aplicacion, las leyes penales especiales sélo
pueden contener la tipificacion de determinados delitos y faltas, y no
reglas basicas de imputacién o atribucién de responsabilidad penal
(como la definicién de delito, reglas del error, definiciones de tenta-
tiva) y, en ultima instancia desarrollos o concreciones de las reglas

8 Vid. comentario que del art. 9 CP realiza CORTES BECHIARELLI en COBO DEL Ro-
SAL, M.: Comentarios al Cédigo Penal, Ed. Edersa, Madrid, 1999, tomo I, pp. 33 y ss.

% En este sentido, la senalada STS (S. 5%) de 25 de mayo de 1999, Fundamento Ju-
ridico 2°.

°l Vid. DE LEON VILLALBA, F. J.: «Convivencia del Derecho Penal y el Derecho
sancionador militar»; pp. 14-16.

92 HIGUERA GUIMERA: Curso de Derecho Penal Militar Espaiiol. Parte General,
p- 35.
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contenidas en el CP en sus articulos 10 y siguientes®®. Este se confi-
gura como un criterio basico que dota de necesaria unidad a todo el
ordenamiento juridico-penal. Y es, precisamente, esa falta de unidad
la que permite los desajustes aplicativos de aquellas cuestiones no
previstas por el CPM y si por el CP, tal y como veremos posterior-
mente.

Vista la situacién, se hace necesario el analisis previo de la citada
clausula de salvaguardia. En este sentido, la redaccion del art. 5 del
CPM resulta indeterminada en sus términos, si bien clara en su fina-
lidad. El problema es que la presencia del principio de legalidad hu-
biera requerido una mayor taxatividad en su redaccion, asi como
una mayor determinacién respecto de las normas aplicables que, en
ningan caso, y tratdndose de materia penal, debiera dejarse a la in-
terpretaciéon judicial del bien juridico afectado y su compatibilidad
con la norma prevista en el Derecho Penal. Todo ello en aras a ga-
rantizar la seguridad juridica.

En definitiva, la pregunta a la que debemos responder es si existe
realmente una relaciéon de complementariedad o, por el contrario, la
llamada cldusula de salvaguardia constituye realmente una norma pe-
nal en blanco que permite a la jurisdicciéon militar completar las ne-
cesidades aplicativas de los delitos militares en funcién de las deri-
vadas de la proteccion de los bienes juridicos en juego. La adopciéon
de una u otra via de interpretacion tiene consecuencias bien distintas.
En todo caso, parece claro que la adaptacién o limitacién aplicativa
de los principios penales habra de estar perfectamente fundamentada
mas alla de la simple consideracion de la especificidad propia del De-
recho Penal militar, puesto que la mayoria de ellos se derivan del tex-
to constitucional, que no prevé excepciones, o han sido constitucio-
nalizados, como ya dijimos, por el TC. En ultimo extremo el art. 14
CE en combinacién con la efectividad de los principios de culpabili-
dad®* y presuncion de inocencia, dan suficiente respuesta a la cues-
tién.

Seniala HIGUERA GUIMERA, que «para poder fijar la especialidad o in-
cluso la autonomia del Derecho Penal Militar, es preciso partir de la re-

%3 Cfr. QUINTERO OLIVARES-MORALES PRATS: Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Ed.
Aranzadi, pp. 78 y 79.

% Al margen de la opinién sobre la reforma operada por la L.O. 8/1983 en el arti-
culo 1° del CP, concretamente en su parrafo segundo, el art. 2° del CPM lo reproduce
trasladando al ambito militar, de forma mimética los criterios de responsabilidad ob-
jetiva, sin mayores matizaciones. Vid. al respecto, RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Principio
de culpabilidad, en BLEcUA FRAGA, R. y RODRIGUEZ-VILLASANTE, J. L.: Comentarios al
Cdédigo Penal Militar, Edt. Civitas, 1988, pp. 55 v ss.
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gulacion concreta del Derecho Penal Comiin y del Derecho Penal militar
de un pais, en un periodo histérico concreto y determinado, y observar
sus relaciones reciprocas»®>. Son muchos los institutos que, no es-
tando regulados en el CPM, encuentran aplicacién mediante su re-
gulacion en el CP, verbigracia, circunstancias agravantes, error de
prohibicién, autoria y participacion, etc.

RODRIGUEZ-VILLASANTE remarca la bondad del art. 5 «en cuanto es-
tablece el principio de especialidad del texto punitivo castrense y decla-
ra la aplicabilidad subsidiaria del Cédigo penal»®®, al tiempo que sefiala
la relacién de alternatividad entre los delitos comunes recogidos en el
CP de 1995 y los delitos militares®’, como una deficiencia del mismo
por cuanto se produce un solapamiento entre ambos. Este autor ex-
plica el concepto de especialidad en base a los siguientes criterios:

— ¢l CPM es complementario de la ley penal comun;

— la mayoria de sus normas regulan la conducta de una deter-
minada categoria de personas (los militares);

— muchas de sus normas contienen elementos especiales res-
pecto de los comunes. Y ello se deriva el hecho de que la Ley
penal militar tiene como finalidad la tutela de intereses juri-
dicos especiales. Y como consecuencia necesaria, recogiendo
la postura de E. CALDERON, senala que «si el concepto de com-
plementariedad de las leyes penales militares significa que
s6lo deben contener (ademas de los tipos delictivos castren-
ses) las reglas que se separan del Derecho Penal comun, la
idea de la complementariedad es secuela necesaria del prin-
cipio de especialidad»®, estableciendo una escala de comple-
mentariedad en base a la cual califica el CPM espaifiol como
parcialmente no complementario o complementario no rigu-
roso”’.

En definitiva, para analizar el art. 5 debemos distinguir dos para-
metros que van a determinar la aplicaciéon de las normas penales
comunes al &mbito castrense:

% Curso de Derecho Penal Militar, p. 30.

% fbidem., p. 98.

7 Destaca como ejemplos: delitos contra la seguridad y defensa nacional (traicion,
espionaje y revelacion de secretos), delitos contra las leyes y usos de guerra (en rela-
cién con los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto ar-
mado) los delitos contra la Administracién de la Justicia Militar y contra la Hacienda
en dicho dmbito. Ibidem., p. 97.

* Ibidem., p. 99.

% Ibidem., p. 101.
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1. Que no exista una norma especifica aplicable al caso en el
CPM. Resulta evidente que si el legislador opté por regular especifi-
camente un aspecto concreto con las matizaciones propias del Dere-
cho militar, la norma comun habra de quedar relegada dada su ge-
neralidad y, en consecuencia, por la falta de cobertura al hecho
concreto. Si mantenemos el criterio de especialidad unanimemente
acogido por doctrina y jurisprudencia este se constituye en un ele-
mento pacifico que inicamente requiere su determinacion.

2. Que la norma sea compatible con la naturaleza de los delitos
militares y, acumulativamente, no se oponga a los preceptos del
CPM. Al margen de la dificultad interpretativa que conlleva su re-
dacciodn, se enfrenta en sus propios términos a la obligacién de apli-
car el texto penal comtn en su conjunto, una vez constatada la pre-
sencia del primer requisito. En otras palabras, si no existe norma
penal militar aplicable al caso el Codigo comtn resultaria aplicable
en todos sus extremos con los matices propios del &mbito militar, que
en nada han de limitar aquellos preceptos que directamente expresan
el texto o la voluntad constitucional, como ya hemos sefialado. Pero
¢qué normas son compatibles con la naturaleza de los delitos milita-
res? o mejor ¢qué normas son incompatibles con los delitos militares?
0 ¢quizas sea mas correcto hablar de compatibilidad con los bienes
juridicos protegidos por el Derecho Penal militar?

Al margen de la indeterminacion que esta clausula conlleva y que
deja al criterio del aplicador su interpretaciéon, debemos tomar en
consideracion las palabras iniciales del preambulo del CPM que cita
los principios constitucionales y el progreso experimentado por la
ciencia del Derecho Penal como inductores de la creacion del nuevo
Codigo en el que tienen acogida las mas depuradas técnicas sobre la
materia, entiendo penal material. Si bien la praxis utiliza la interpre-
tacién taxativa de la norma, en otras, acertadamente, utiliza el de la
adecuacion al fin de proteccién del bien juridico. En esta linea, la ju-
risprudencia de la Sala 5% realiza una interpretacion restrictiva del
concepto de complementariedad, con base en la relacion entre los
arts. 5 y 44 del CPM y del art. 9 del CP, por la que niega a los milita-
res los beneficios de la suspensiéon condicional de la condena por
razones de ejemplaridad directamente vinculadas a la disciplina, es
decir, por entender que la especial naturaleza de la alternativa penal
se opone a los preceptos del CPM; por razones de legalidad, relacio-
nadas con el veto a la aplicacién analégica de una pena no prevista en
el arsenal punitivo del CPM (vid. por todas, la STS de 28 de octubre
de 2003 mencionada). Ambos criterios resultan criticables por cuan-
to parten de una concepcién arcaica de la disciplina, de una inter-
pretaciéon errénea de la Suspension de la pena como una pena no
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contenida en el Cédigo y, en definitiva, por vetar a los fines de la pena
militar el ambito de la prevencion especial.

Cabria preguntarnos si la disciplina ha de protegerse siempre pri-
mando criterios de prevencién general, si puede primarse la preven-
cién general en la protecciéon de un bien juridico soslayando la bus-
queda de la efectividad individual, como regla comun sin atender al
caso concreto como resulta exigible en toda ponderacién penal, y si
esta linea de interpretacion se adecua a las linea constitucional sobre
los fines de la pena elaborada por el propio TC en la que se dan cabi-
da eclécticamente a fines preventivos, siempre bajo el predominio de
la prevencion especial, en este &mbito, orientada a la cualidad militar
del sujeto activo y orientada bajo las exigencias de los valores milita-
res objeto de proteccion.

5.B. ;Especialidad, integracion o sustantividad del DPM?

El marco descrito hasta ahora describe un panorama conservador
de la situacién actual ante una posible reforma de la legislacién ma-
terial penal militar. Analicemos esta afirmacién desde diversas cues-
tiones que, a priori, podrian refrendar la preferencia de tratamiento
integrado en el CP y las modificaciones que el actual sistema reclama.
No obstante, antes de continuar se impone una aclaracién conceptual
importante respecto del concepto de integracién o, al menos, res-
pecto del sentido final que queremos darle en este texto, que no es
otro que el de su incorporacién al Derecho Penal.

Si analizamos los escasos articulos que han examinado este pro-
blema, al hablar de Derecho penal militar integral o de Cédigo inte-
gral aluden al conjunto normativo o conjunto de normas que regulan
de forma auténoma el sistema penal militar, incluyendo tanto la re-
gulacion de la parte general como la especial, sin mayor necesidad de
completarlas con las prescripciones generales o especiales del cédigo
comun. En este sentido, podemos dar como agotada esta via de cons-
truccién normativa en un contexto juridico integrador como el que se
corresponde con nuestro Estado de Derecho y la concepcién derivada
de la CE de 1978.

Integracion, en el sentido que aqui queremos darle, significa con-
siderar la posibilidad de introducir la regulacién correspondiente a
los bienes juridicos militares asi como las peculiaridades que la re-
gulacién castrense puedan mostrar en el texto penal comun, con las
matizaciones, especificaciones y adaptaciones necesarias. Y, a partir
de esta consideracion, la necesidad de someter a critica el manteni-
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miento de su enjuiciamiento por Tribunales estrictamente militares,
y valorar la creacién de secciones especiales en la jurisdiccién ordi-
naria (especialmente la posibilidad de creaciéon de Tribunales espe-
cializados en el ambito competencial de la Audiencia Nacional) o el
traslado de su potestad a estos ultimos, cuestion ésta que no aborda-
remos aqui dada la brevedad de esta reflexion.

En términos generales RODRIGUEZ-VILLASANTE plantea dos cues-
tiones de necesaria reflexiéon en torno a la cuestién aqui debatida:
partiendo de la necesidad de evitar problematicas reiteraciones de
conductas ya incriminadas en el Cédigo Penal, asi como indeseables
consecuencias como la de conducir a la degradacion de determinadas
conductas al campo disciplinario, por la lenta actuacién de los tri-
bunales ordinarios!? resulta imprescindible que,

1.* La jurisdiccion militar conozca en tiempos de paz de los deli-
tos militares, completando el criterio de la atribucién por razén del
delito militar con el lugar de perpetracion, la persona responsable,
dafio a bienes castrenses, o la combinacién de los anteriores.

2.* La elaboracién de un concepto de delito militar que incluya,
ademas de los delitos estrictamente militares, aquellos otros delitos ti-
pificados en el CP que, por sus circunstancias de lugar, persona y
afeccién al servicio, se puedan cualificar como delitos militares.

Ambas soluciones se asientan sobre la necesidad de mantener un
cuerpo legal material independiente que tipifique las conductas que
afecten a bienes juridicos militares en los términos expuestos, deri-
vada de su caracter especial. Desechada la idea de un cédigo integral
que regula de forma independiente el contexto normativo de tipifi-
cacién y aplicacion de los delitos militares, la propia evolucion del sis-
tema en nuestro pais y en la mayoria de los sistemas europeos, ha
conformado un sistema complementario o parcialmente comple-
mentario, que remite al Derecho Penal en lo no contemplado, regula
determinadas especificaciones de la parte general acordes con el fun-
cionamiento de los bienes juridicos protegidos y, por altimo, contie-
ne la tipificacién propia de las conductas que afecten a los intereses
castrenses, con las dificultades propias que en ocasiones pueden sur-
gir en su delimitacion!®!.

100 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El derecho militar del siglo XXI: un pro-
yecto de Cédigo Penal Militar complementario», pp. 96 y 97.

101 RODRIGUEZ-VILLASANTE utiliza la denominacion de «parcialmente complemen-
tario» y aporta criterios que nos permitan delimitar tal naturaleza en supuestos de con-
ductas que afecten a varios bienes juridicos. Asi habra que distinguir entre los delitos
que afectan a bienes juridicos militares, aquellos que afectan también a delitos comu-
nes pero con un claro predominio del interés militar, aquellos militares que describen
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Esta es la solucion que contempla el Proyecto de Cédigo Penal Mi-
litar realizado y publicitado en 1991, por un grupo de especialistas en
Derecho militar, sobre la nocién de delito militar cometido «por mi-
litares en determinadas circunstancias (acto de servicio o infraccion de
los deberes inherentes a la condicion militar), entre las que pueden ser
relevantes el lugar de comision o la produccion de un davio efectivo a la
Administracion militar, atenten contra un bien o interés juridico cuya
tutela penal puede encuadrarse en el dmbito estrictamente castren-
se»'92 Dicho proyecto, resulta coherente con el mantenimiento de un
texto penal independiente pero totalmente complementario con el C6-
digo Penal y que adecua la justicia material militar a las necesidades
propias de nuestro sistema tanto en su proyeccion interna como in-
ternacional y, por tanto, se conforma como una base idénea para una
futura reforma.

Partiendo de dichas premisas, y la tendencia histérica a discipli-
nar en un unico cuerpo legal la creacién de tipos penales a lo largo de
nuestra evolucién legislativa, lo cierto es que el principio de unidad
del ordenamiento en clara conjuncion con la necesidad de construir
un sistema aplicativo de todo el programa penal de la Constitucién
espafiola, desde el parametro de la igualdad de tratamiento de situa-
ciones iguales desde el punto de vista de un Derecho penal del hecho
y no del sujeto, hace necesaria la reflexién de una tercera via de tra-
tamiento de la justicia penal militar (considerando como segunda via
la apuntada por RODRIGUEZ-VILLASANTE). En palabras de JUANES PECES
el Derecho Penal Militar, como Ley especial, «responde a los mismos
principios, que contiene las mismas garantias, que aplica el mismo
concepto de delito y que no se separa de la legislacion comiin en lo con-
cerniente a la naturaleza vy fines de la pena (...)»'%. Este contexto, nos
debe llevar a plantear una tercera via normalmente no considerada en
nuestro sistema pero que ya ha sido puesta en funcionamiento en al-
gunos paises europeos: la introduccién de la regulacion de los bienes
juridico-militares en el Cédigo Penal comun y su aplicacién por la ju-
risdiccién ordinaria, con la posibilidad de secciones especiales o su
incardinacién competencial en la Audiencia Nacional, o como paso
intermedio por la propia jurisdiccién militar, mediante la creacién de

un tipo basico comun en los que las circunstancias de accién los configuran como mi-
litares y aquellos delitos comunes en los que las circunstancias de persona, lugar de co-
misién o la presencia de un bien juridico castrense. Vid. «El derecho militar del siglo
XXI: un proyecto de Cédigo Penal Militar complementario», pp. 100-102.

102 Tbidem., pp. 103. En la nota inicial se da cumplida cuenta de los contribuyen-
tes a la elaboracién del Proyecto.

105 Cfr. JUANES PECES, A.: «Relaciones entre el Cédigo Penal Comun y el Cédigo de
Justicia Militar», p. 9.
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tipos agravados por la afeccion a bienes juridicos militares esenciales
o el caracter pluriofensivo de la conducta.

A mayor abundamiento de esta idea, la propia exposiciéon de mo-
tivos de la L.O. 10/1995 nos ofrece un criterio de apoyo transcenden-
te. En dicha exposicion se parte del caracter no universal de nuestro
CP, calificando tal pretensién de innecesaria y perturbadora, a favor
del mantenimiento de leyes especiales. Y para realizar tal afirma-
cién se apoya, principalmente, en dos aspectos fundamentales: la
subordinacién de las leyes especiales a la Constitucién y al control ju-
risdiccional de la constitucionalidad y, segundo, la falta de estabilidad
y fijeza de determinados ambitos que, por su constante evolucion, re-
quieren de un contexto normativo independiente. Y atin puede des-
prenderse un tercer criterio para valorar la posibilidad, la tradicién,
pero no la patria sino la de los ordenamientos juridicos que conforma
el contexto de integracién y desarrollo de nuestro sistema normativo.
Las palabras de la exposicion son: «por lo demds, ésa es nuestra tra-
dicion, y no faltan, en los paises de nuestro entorno, ejemplos caracte-
rizados de un proceder semejante».

Apoyado en el texto constitucional y proyectados los principios pe-
nales en el CPM, nada hay que objetar al primero de los argumentos
ofrecidos por el legislador. Pero si tomamos en consideracién el se-
gundo, observamos que lejos de configurarse las materias militares
como normas en constante evolucién o que por razones técnicas re-
quieran una constante adaptacion, la quietud del ambito castrense y
de sus normas, atin en momentos como el actual de evolucién fun-
cional y desarrollo de nuevos contextos operativos, permite la adop-
cién de una normativa integrada en el cuerpo principal del CP y la
ausencia de razones especificas, desde este punto de vista, que re-
quieran un cuerpo juridico propio.

A mayor abundamiento, de todas las ideas previamente expuestas
y que refuerzan esta postura, la tradicion a la que alude el legislador,
cotejando nuestro sistema con los ordenamientos que podemos con-
siderar de referencia, tal y como ya apuntamos, nos ofrece una clara
evolucioén hacia esta tercera via.

5.C. Algunas cuestiones en la aplicacion practica

del Derecho Penal Militar

Antes de realizar una propuesta de tratamiento futuro sobre la
normativa penal militar, parece adecuado realizar siquiera una pin-
celada de algunas cuestiones que, en la praxis diaria de la jurisdiccién
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militar denotan o connotan la relacién con el Derecho Penal, en or-
den a su posible diferenciaciéon y sustanciacién como cuerpo legisla-
tivo independiente. Cuestiones como la aplicacion del principio de le-
galidad en relacién con la estructura de la norma penal y el sistema
de penas y sus alternativas, preferentemente, marcan el pulso de la re-
lacién entre ambos cuerpos legales.

Y para comenzar este repaso, debemos partir de la aplicacion del
principio de Legalidad, que extiende sus efectos en el Derecho Penal
castrense. En todo caso, la diferencia habra de ser buscada en el
contenido material de los dos elementos que la componen, el su-
puesto de hecho y la consecuencia juridica derivada de su realizacion.

Como bien sefialan BERDUGO GOMEZ-ARROYO ZAPATERO, «el intento
de superar una consideracion meramente formal del delito ha de llevar
al jurista a plantearse cudl es el concepto material del mismo (...). El
punto de partida para la formulacion de un contenido material de deli-
to ha de constituirlo la funcion que pretende el Derecho Penal»'"*, de
forma que, el bien juridico constituye el eje central y la finalidad
buscada los cimientos de su construccion.

Y, precisamente, la configuracién del delito militar y, en espe-
cial, del bien juridico militar constituye el nacleo sobre el que cons-
truir el modelo de Derecho Penal militar del siglo XXI. La pregunta es
¢si podemos hablar de un derecho penal sustantivo militar por la
presencia de bienes juridicos especiales? O ¢si resulta mas correcto
hablar de normas especiales que contienen bienes juridicos militares?
Parece claro que el sentido de especialidad derivado de la dogmatica
penal alude a la presencia de normas que contienen todos los ele-
mentos descritos en una norma comun o genérica, y afiade algunos
especificos. Frente a este concepto, el uso jurisprudencial y dogmati-
co del término en relaciéon con el Derecho Penal Militar parece aludir
a la presencia de unos bienes juridicos esenciales para el manteni-
miento del buen funcionamiento y de la estructura castrense. Pero es
evidente que el CP no contiene regulacién alguna respecto de la ma-
yoria de los delitos tipificados en el Libro II del CPM que sirvieran de
referencia para predicar su especialidad, aunque si respecto de algu-
no de ellos como los referentes a la defensa nacional. Parece mas bien
que el concepto de especialidad, en estos casos, se utiliza de una for-
ma alternativa ya que alude a la presencia de un bien esencial para el
mantenimiento de nuestros ejércitos o de su funcionalidad, es decir,
a la presencia de un bien juridico penal militar. Por el contrario, el Li-
bro I, junto a conceptos propiamente militares, si que contiene nor-

104 VaAR10S: Curso de Derecho Penal. Parte General. Ed. Experiencia, 2004, p. 23.
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mas que afaden algin elemento mas que la propia contenida en el
CP, en particular, las referentes a las causas que eximen de respon-
sabilidad criminal, atenuantes, penas y su duracién, cumplimientos
de la pena, etc. En general, aquellas que adaptan las normas comunes
al contexto militar, de las que podemos predicar su caracter especial.

Aclarada esta cuestion, resulta evidente la presencia de bienes ju-
ridicos esenciales, que no especiales, en el orden militar cuya con-
formacién obedece a la conjuncién de elementos propios del ambito
castrense y aquellos otros derivados de la evolucién experimentada en
los dltimos veinte afos por las Fuerzas Armadas tanto respecto de su
composicién con la profesionalizacion de su personal, como desde el
punto de vista funcional, y su necesario reflejo en el estatus juridico
del militar, compatibilizados con el mantenimiento de la jerarquia
«manifestada en una especial situacion de sujecion enmarcada en la
disciplina, que impone una precisa vinculacion descendente para con-
seguir la mdxima eficacia v el factor de precisa cohesion que obliga a to-
dos por igual» (ATC 375/1983, de 30 de julio). Esta declaracion del
alto tribunal se realiza al hilo de la importante misién que el art. 8.1
CE asigna a las FFAA: garantizar la soberania e independencia de Es-
pania, defender su integridad territorial y su ordenamiento constitu-
cional.

Cuestion distinta es la determinacién de aquellos rasgos que re-
quieren la delimitacién de los delitos militares o la utilizacion del
concepto de especialidad como criterio clasificatorio de los diversos
formas utilizadas en los diversos sistemas juridicos, ya comentados.
En este sentido, RODRIGUEZ-VILLASANTE, respecto del Anteproyecto
de la Asociacién de Magistrados Militares italianos, destaca la afec-
cién de objetos juridicos estrictamente castrenses como criterio esen-
cial para el mantenimiento de la especialidad militar'®, cuando en re-
alidad estamos hablando de normas especiales por el bien juridico
protegido, verbigracia la afeccién al servicio, la condicién militar
del sujeto activo, la comisién del hecho en lugar militar o la pro-
duccién de un dano para el servicio en lugar militar. Elementos que
van a dotar de caracter especifico a la norma y, por tanto, de la ju-
risdiccién actuante, pero que no requieren esencialmente una regu-
lacién ad hoc que la cualifique.

Al margen de las consideraciones derivadas de «(...) la gravedad y
especial significacion castrense de las conductas derivadas del hecho de
que el autor sea militar, con profesional y constitucional misién de

105 «Recensién a la Rassegna della Giustizia Militare», T. XVII, en REDM, n.° 59-
60, 1992, p. 630.
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defender la soberania del territorio v la independencia de la Patria»'%, la
proteccion de bienes juridicos vinculados al mantenimiento de la es-
tructura y funcionalidad del ejército permite, igualmente, la autoria o
participacién de civiles en la produccién de danos directos o indi-
rectos en supuestos de delitos pluriofensivos, sin que por ello poda-
mos extraer como consecuencia la necesidad de un cuerpo normativo
sustantivo, sino que permite por via de la agravacion o de la concre-
cién de tipos especiales propios e impropios, cubran suficientemente
la responsabilidad penal desde el punto de vista subjetivo.

Respecto de las consecuencias juridicas anejas al presupuesto de
hecho, al margen de la obvia necesidad de actualizacién al sistema
punitivo actual y los vacios generados por la remisién a un CP que no
es el actual'’’, no pueden establecerse diferencias sustanciales en su
regulacién. La tinica pena privativa de libertad es la prisién y no se
prevé la de multa, ni medidas de seguridad, relegando las prescrip-
ciones del principio de culpabilidad a un segundo plano, que sélo
puede compensarse por el arbitrio de las reglas de dosimetria puni-
tiva derivadas de los arts. 35 a 41 del CPM. Seguin éstas, en lo no re-
gulado debieran aplicarse las reglas de los articulos que comprende el
Capitulo II del Titulo IIT Libro I del CP (61 al 79).

Ello nos lleva a resaltar la ausencia aplicativa de las medidas sus-
titutivas de los arts. 88 y 89 del CP por la jurisdicciéon militar, como
ya sefialamos, en base a criterios de legalidad y a la necesaria remi-
sién a la regulacién de la Condena condicional, conforme a la termi-
nologia del Codigo Penal de 1973, actual Suspensién condicional de
la pena contenida en los arts. 80 a 87 del CP, dado lo exiguo de la re-
gulacion ofrecida por el art. 44 del CPM, que la aplica, inicamente, a
los penados que no pertenezcan a los Ejércitos. Asi se establece en el
art. 368 de la LOPM de 1989, que remite a esta legislacion.

La razoén ya aludida de no aplicacién a los miembros de los ejér-
citos es la busqueda primordial de prevenciéon general falsamente
identificada con la basqueda de la ejemplaridad vinculada a la disci-
plina y, por mas que la STS (Sala V) de 26 de enero de 1998, ad
exemplum, se empena en resaltar tal idea, no entra ni considera la po-
sibilidad material de su aplicacion y justifica tal omisién tnicamente
en base a criterios formales de la tradicién castrense. En este sentido

19 Cfr. ALVAREZ GARCIA, F. J.: «Seccién Legislativa. Proyecto de Ley Orgénica de
Codigo Penal Militar», en ADPCP, fasc. I, T. XXXVIII, 1985; p. 120.

107 Vid. HIGUERA GUIMERA, J. F.: «Clases y duracion de las penas, y penas accesorias
en el Codigo Penal Militar», en PEREZ ESTEBAN, F.: El Derecho Penal y Procesal Militar
en la reforma de las normas comunes, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1996, p. 473.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 4 (2010)



COMPLEMENTARIEDAD DEL DERECHO PENAL MILITAR... 165

parece obvio, una vez mas, que la busqueda de prevencién general no
resulta incompatible con la aplicacién de alternativas que, en todo
caso, tienen una naturaleza potestativa y se someten a condiciones
que, en muchos casos, pueden ser méas gravosas que el propio cum-
plimiento de la alternativa. En este sentido, la actual configuracién de
las condiciones de obligado cumplimiento impuestas en el art. 83 del
CP, y el caracter de alternativa que busca la introduccién en el siste-
ma penal de medidas necesarias que individualicen el tratamiento del
penado.

Al margen de que, como ya ha sefialado algiin autor'®®, dicha
prohibicién de aplicaciéon puede afectar al principio de igualdad en su
vertiente no discriminadora, lo cierto es que el caracter especial de la
regulacién militar no puede abrogar la norma general, sino mati-
zarla en el marco de preservaciéon de aquellas caracteristicas que se
consideran basicas en la regulacion de referencia, sin que en ningiin
caso pueda llegarse a su negacién ya que entonces no existe especia-
lidad, sino una regulacién distinta. Sobre todo debemos subrayar
con mayor intensidad el caracter potestativo, lo que en buena légica
permite al juez o tribunal sentenciador valorar la oportunidad de su
aplicacién, pero en ningun caso negarle de antemano tal recurso,
cuando constituye uno de los pilares basicos sobre los que se apoyé la
reforma introducida por el CP de 1995 respecto de las consecuencias
juridicas de los ilicitos. Sobre todo si tomamos en consideracién la
suspension prevista en el art. 87 del CP para sujetos con dependencia
a las drogas, y naturaleza claramente preventiva especial. En este
caso, las circunstancias del sujeto que pueden llevarle a perpetrar un
ilicito penal deberian ser igualmente objeto de valoracién y conse-
cuente aplicacién de aquellas medidas que por mandato constitu-
cional (art. 25) incidan en la normalizacién del sujeto, puesto que la
conducta criminal se asocia directamente a las mismas.

¢Resulta aplicable el mismo criterio respecto de la regulacion de
las formas sustitutivas de la pena privativa de libertad contenidas en
los arts. 88 y 89 del CP? El elemento de partida en la valoracién de
este punto, debiera ser, necesariamente, la identidad respecto de los
fines de la pena. Sin embargo, la linea seguida por la Sala 5* del TS
imposibilita la aplicacién de las medidas sustitutivas previstas en el
CP de 1995 al ambito militar, en virtud del principio de legalidad de
las penas, como ya adelantamos!'®. El TS rechaza su aplicaciéon dado

108 HIGUERA GUIMERA: Curso de Derecho Penal Militar espaviol, p. 511.

199 Vid. por todas la STS de 7 de abril de 2005: Tal y como hemos razonado con
anterioridad, ese principio de legalidad restringe las penas a imponer por los delitos
que figuran en el catdlogo de los tipos acogidos en el Cédigo Penal Militar a aquellas
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que el CPM no contempla la pena de multa, lo que trunca la posibili-
dad de sustitucién en aras a la incolumidad del citado principio.
Pero ¢realmente se afecta al principio de legalidad cuando existe
una clausula que remite al CP respecto de lo no contemplado en el
CPM? En definitiva, ¢lo importante no sera determinar el grado de
compatibilidad con el ambito castrense desde la perspectiva consti-
tucional? y, en su caso, promover las reformas necesarias para ade-
cuar el arsenal punitivo militar a la realidad actual asi como sus re-
glas de aplicacion que en nada habran de diferir de las comunes.

Otro elemento de gran importancia, es la determinacién de la
pena. Al respecto, la STS (S 5%) de 11 de diciembre de 1994, en apli-
cacion del art. 5 del CPM imposibilita la aplicacion de los arts. 61.1 y
62 del CP de 1973, actuales 66 y 72 respectivamente, al no estar las
penas militares divididas en grados. Entendemos que dicha inter-
pretacién debiera sufrir una modificacion a la luz de la realizada
respecto del art. 9 del CP, pero sobre todo dada la configuracién que
el nuevo CP realiza al establecer los criterios de dosimetria punitiva y
especialmente el art. 66 al regular el juego de las circunstancias mo-
dificativas de la pena y, en general, el mandato de adecuacion propio
de la materia penal.

La criticable diferencia que marca el art. 40 del CPM, respecto de
la configuracién del grado superior o inferior, que con una termi-
nologia que induce al error, anade un tercio de la pena o lo resta,
marcando una mayor intensidad punitiva respecto de su homélogo,
el art. 70 del CP que afiade o resta la mitad de la cuantia del limite
inferior o superior de la pena. En todo caso, parece evidente, tal y
como pone de manifiesto CALDERON SUSIN, que el caracter comple-
mentario del Cédigo Penal hace aplicables la mayoria de las normas
contenidas en este y que contribuyen a concretar la pena al desvalor
del injusto!'.

Tras estas cuestiones subyace otro tema no menos importante,
cual es el de los fines de las penas. Responder a la pregunta sobre los
fines del Derecho Penal Militar y su adecuacién a los fines de la pena
establecidos en la CE y por las Sentencias del TC, y el juego de la pre-

que en el mismo Cdédigo se establecen; ampliar el marco normativo del Cédigo Penal
Militar, haciendo uso de una instituciéon que en dicho Cédigo no figura, como es la
sustitucion de penas, e imponiendo una distinta a las que se recogen en el sistema pe-
nolégico cerrado que figura en el Codigo Castrense, significaria ampliar el ambito de
aplicacién de la ley penal comun e incidir en la creacion judicial del derecho, que el
principio de legalidad proscribe» (f.j.1°).

110 Aplicacién de las penas (Arts. 35 a 41). En BLECUA FRAGA, R. y RODRIGUEZ-VI-
LLASANTE, J.L.: Comentarios al Cédigo Penal Militar, pp. 553 a 556.
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vencion general sobre la especial, en un contexto en el que los valores
de la institucién marcan la pauta de su contenido. Al margen de la va-
loracién derivada de la falta de aplicacién del beneficio de la sus-
pensién condicional de la pena por razones de ejemplaridad, direc-
tamente vinculadas con la disciplina y la omisién de la posibilidad de
sustituir la pena, en gran medida por la falta de concordancia con el
nuevo CP, puede afirmarse el predominio de la prevencién general so-
bre la especial. Esta idea adquiere sentido respecto de conductas re-
alizadas en tiempos de guerra pero que necesariamente requiere una
ponderacién en tiempos de paz, sobre todo tomando en considera-
cién cuestiones como la profesionalizacion de los militares y el nuevo
panorama funcional de nuestros ejércitos en la actualidad, cuestién
ya tratada.

Si partimos de la consideracién del militar como un profesional
mas en el ejercicio de sus funciones, independientemente de la altura
cualitativa de las mismas, la cuestién es que la existencia de éste
particular &mbito normativo, supone un conjunto de especialidades
que someten a los militares a un régimen mas restrictivo del comin y
debemos plantearnos si dicha situacion se encuentra plenamente
justificada por los fines que la inspiran y si, el interés colectivo puede
fundamentar determinadas limitaciones en derechos fundamentales
de las personas, en un ambito normativo tan técnicamente delimita-
do como el sancionador, reflejo de un Estado garantista pero sobre
todo, de un ejército contextualizado funcionalmente en la situacién
internacional actual.

El art. 8 de la CE determina la funcién de las Fuerzas Armadas,
asi como la base orgénica de su regulacién, que establecera la orga-
nizacién militar conforme a los principios constitucionales. Y a par-
tir de esta delimitacion funcional se establece toda una serie de res-
tricciones al estatus de militar. En este sentido, podemos establecer
como primer parametro o regla directriz, que la Constitucién espa-
fiola establece excepciones a la aplicacion de algunos de los derechos
contenidos en los arts. 14 a 29, capitulo segundo seccion primera, del
titulo primero del texto fundamental.

En segundo lugar, el propio art. 25, pieza clave en la configura-
cién de nuestro sistema penal, a sensu contrario, admite que la Ad-
ministracién militar puede imponer sanciones que impliquen la pér-
dida o limitacién de la libertad deambulatoria. Técnica ésta que
utiliza igualmente el art. 26 respecto de los tribunales de honor que,
por tanto, tendran cabida en el ambito castrense, no asi en el civil, si
bien fueron derogados por la LO «/1989, de 13 de abril, Procesal Mi-
litar.
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El art. 28 instituye un limite que puede llegar a la excepcion, tal y
como ha ocurrido, del derecho de sindicacién a los miembros de las
Fuerzas armadas y demas cuerpos sometidos a disciplina militar y el
art. 29, que restringe al ejercicio individual del derecho de peticién a
los miembros de dichos cuerpos, conforme a la legislacion especifica.

A estos hay que anadir las severas limitaciones de los derechos de
asociacion y de manifestacion, si bien con la forzada apertura reali-
zada por nuestro Tribunal Supremo respecto del primero con un
buen exponente en la SAN de 14 de enero de 1998 y la STS (s. 3%) de
16 de marzo de 2005 que haciéndose eco de la legitimidad de los fines
perseguidos, reconoci6 el ejercicio de tal derecho mediante la ins-
cripcion de la Asociacién Unificada de Guardias Civiles.

Debemos entender respecto del resto de derechos que sélo las es-
pecialidades que de los mismos puedan derivarse mediante Ley Or-
ganica, que en todo caso respetaran sus contenidos esenciales (art. 53
de la CE), podran matizar su aplicacion efectiva.

El colofén a este peculiar tratamiento lo constituye la excepcion
implicita al principio de unidad judicial (art. 117.5), ya sefialado,
que en palabras de PARADA creé «una verdadera reserva o garantia
institucional de la Justicia militar»'''.

En este sentido, la linea de comentario de los escasos tratadistas
del tema, viene definida por la evidencia de la necesidad de demos-
tracion y afianzamiento de la disciplina castrense!!?, lo que refuerza
la busqueda de prevencion general negativa y el aplacamiento de
cualquier impetu indisciplinario, al tiempo que el reforzamiento, se-
gun estos autores, mucho mas necesario en este ambito de la norma
militar. Este hecho permitié explicar el mantenimiento de institu-
ciones como la pena de muerte hasta 1995'3 y practicas legales como
la aplicacién de sanciones privativas de libertad para ilicitos leves y la
mutilacion de las alternativas a dichas penas.

1 PARADA, R.: «Toque de silencio por la Justicia Militar», p. 30.

112 A modo de ejemplo vid. ESCRIBANO TESTAUT: op. cit., p. 258 y ss.

113 Con la promulgacién de la Constitucién y por mandato del art. 15, la pena de
muerte se convirtié en un vestigio reservado para los tiempos de guerra. No obstante,
la pena de muerte en Espafia seria finalmente abolida para tiempos de guerra por la
Ley Orgénica 11/1995, de 27 de noviembre. La propia Exposicién de Motivos de la Ley
hace referencia al derecho que a la vida e integridad fisica y moral consagra el art. 15
CE, asi como a la excepcion que este mismo texto recogia para los tiempos de guerra.
Sin embargo, como tal excepcién, no resulta obligada o imperativa para el Legislador,
el cual dispone de plena libertad para abolirla. Es de resaltar el influjo que las legis-
laciones de los Estados mas avanzados en materia abolicionista tuvo en esta decision
de politica criminal y el impacto de diversos instrumentos convencionales interna-
cionales, como el Pacto Internacional relativo a los Derechos Civiles y Politicos.
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La pregunta de nuevo es si dichas practicas son compatibles, por
la finalidad dltima que las justifica, con el sistema penal comun ac-
tual, ¢no estaremos confundiendo prevencién general con la bus-
queda de penas desproporcionadas y ejemplarizantes que extralimi-
tan la afeccién de bienes fundamentales de los imputados?. La STS
(s. 5%) de 1 de julio de 1991 apoy6 una reduccion de la pena por el lar-
go transcurso del tiempo desde la perpetracién del ilicito que habia
borrado gran parte de la alarma que el delito pudo provocar y, to-
mando en consideracion la utilidad de la pena desde el punto de vis-
ta de la ejemplaridad, pudo considerarse mermada.

Sorprende que el comentario generalizado acepte plenamente la
aplicacién del meritado principio tanto en el terreno penal como
disciplinario, con una clara proyeccién en éste ultimo tendente a ga-
rantizar la presencia de criterios graduadores de la sancién y de li-
mite a la actuacién discrecional de la Administracién militar!!'4. Pero
lo cierto es que muchas de las consecuencias previstas para la reali-
zacién de conductas infractoras superan, sin parangén alguno, las
sanciones penales comunes sin que los fines buscados lo justifiquen.
No resulta entendible que la salvaguardia de la disciplina y el man-
tenimiento de la escala de mando impidan la aplicacién de algunas de
las medidas citadas, danando el principio de adecuacién por cuanto
llevan la intervencién penal mas all4 del criterio de necesidad, pu-
diendo utilizar otras técnicas menos dafiinas para la consecuciéon de
los fines buscados, en definitiva, la vulneracion del principio de pro-
porcionalidad como necesidad de adecuacién y necesidad respecto
del tipo de sancion utilizada!'>. En sentido contrario, se quiere ver en
la jerarquizacion cuantitativa de ilicitos entre el &ambito disciplinario
y penal militar una clara proyeccién del principio de intervenciéon mi-
nima'!¢, cuando de lo que se trata en este caso, es de la adecuacién y
proporcionalidad en sentido estricto de las sanciones, especialmente
respecto de las privativas de libertad y algunos derechos relacionados
con el ejercicio profesional.

114 MARTINEZ Mico, J. G.: «El principio de proporcionalidad y graduacién dosi-
métrica en la sancion de las infracciones disciplinarias penales», en REDM, n.° 74,
1999, pp. 55 y ss.

15 JUANES PECES sefiala en un voto particular realizado a la STS de 21 de sep-
tiembre de 1988, que «la disciplina es un valor fundamental en el Ejército y como tal lo
protegen las Leyes, pues sin disciplina no pueden existir los mismos; pero a la hora de
exigir responsabilidades para tales desobediencias también han de tenerse en cuenta otros
valores que estdn en la esencia del Derecho Penal y de la Constitucion, como son el prin-
cipio de intervencion minima y el de proporcionalidad».

116 ESCRIBANO TESTAUT: op. cit., p. 259.
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Tanto el art. 35 del CPM!'7 como el art. 6 de la L.O. de Régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas!'®, recogen de forma expresa el
mandato de proporcionalidad o prohibicién de exceso de las sancio-
nes a imponer, estableciendo los criterios que habran de ser tomados
en consideracion a la hora de individualizar la pena y que permiten,
igualmente, considerar la existencia de una motivacién fundada tan-
to en las sentencias como en las decisiones disciplinarias. Y la juris-
prudencia ha puesto de manifiesto este importante paso, asi la STS
(S. 5%) de 21 de enero de 1991, que destacaba la linea marcada por la
reforma en aras a posibilitar la aplicacién del principio de propor-
cionalidad mediante la introduccién de criterios de individualiza-
cién de la pena, que doten a los jueces de criterios para llevar a cabo
su juicio de razonabilidad en la determinacién de la pena (STC de 26
de noviembre de 1984). Criterios, entre los que destaca la funcién mi-
litar, conforme al art. 35 del CPM, concepto definido en la STS (s. 5)
de 22 de diciembre de 1989 en el sentido de distinguir entre funcién
militar de caracter ordinario, habitual o normal y otra de tipo extra-
ordinario, excepcional o especial. En definitiva, se trata de destacar la
relevancia de la actuacion, la posibilidad de sustituir al sujeto que la
realiza o, por el contrario, si se trata de una actuacién que el sujeto
ha de realizar por sus especiales caracteristicas o conocimientos,
que la hacen dificilmente sustituible.

El problema, entiendo, que ha sido la utilizacién de un criterio ex-
cesivamente conservador por el legislador a la hora de dotar de un ar-
senal moderno y adecuado de sanciones a éste orden. El mero hecho
de considerar el estatus militar no justifica per se la adopcién de me-
didas mas duras que las contenidas en el régimen comun. Resulta ex-
positiva, de esta situacion, la STS (s. 5%) de 21 de septiembre de 1988,
siendo ponente Jiménez Villarejo, en el que al margen de la adopcién

7 «En los delitos militares, y salvo lo dispuesto en los articulos siguientes, se im-
pondra la pena senalada por la ley en la extensién que se estime adecuada, teniendo
en cuenta, ademas de las circunstancias atenuantes y agravantes que concurran, la
personalidad del culpable, su graduacion, funcién militar, la naturaleza de los mévi-
les que le impulsaron, la gravedad y trascendencia del hecho en si y en su relacién con
el servicio o el lugar de su perpetracion. Especialmente se tendra en cuenta la condi-
cion de no profesional del culpable para imponer la pena en menor extensién. La in-
dividualizacion penal que se efecttie debera ser razonada en la sentencia».

118 «Las sanciones que se impongan en el ejercicio de la potestad disciplinaria militar
guardardn proporcion con los hechos que las motiven y se individualizardn atendiendo
a las circunstancias que concurran en los autores y a las que afecten o puedan afectar al
interés del servicio. Especialmente se tendrd en cuenta la condicion de militar de reem-
plazo para graduar las sanciones con menor rigor. La condicion de alumno y el desa-
rrollo de sus actividades en centros docentes militares de formacion y en otras Unidades,
centros u organismos donde se encuentren completando la misma, serdn tenidos espe-
cialmente en consideracion en la aplicacion a los mismos de los preceptos de esta Ley».
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de una solucién contradictoria del principio de legalidad, llama la
atencion el razonamiento para el mantenimiento de una sancién dis-
ciplinaria por comportamientos homosexuales tras la destipificacién
de tal conducta en el art. 352 del Cédigo de Justicia Militar, puesta de
manifiesto por un voto particular. Dice la citada sentencia, y con
ello queremos resaltar la necesidad de justificar en las sentencias el
cémo y de qué manera afecta un determinado comportamiento, con
penas de hasta dos meses de arresto, al buen orden de los ejércitos:
«aun no siendo legitimo definir el Derecho Penal militar como un De-
recho pura y simplemente disciplinario, es evidente la presencia de un
ingrediente de esta naturaleza en buena parte de sus normas, que des-
criben tipos delictivos cuya ratio no es otra que el reforzamiento de
deberes inherentes a la profesion militar, deberes con los que se preten-
de fundamentalmente imponer con todo el vigor necesario la disciplina,
garantizar la cohesion de los Ejércitos y asegurar, en definitiva, el man-
tenimiento de las condiciones que permitan el puntual cumplimiento de

las misiones que aquéllos tienen encomendadas por la Constitucion»
(f. 2°).

Queda al criterio de los Tribunales la aplicacién del segundo es-
calén, el de la individualizacién, que permita de alguna forma mino-
rar el exceso punitivo de los tipos especiales militares, con los ele-
mentos de dosimetria que ofrece el CPM. A efectos de constatar lo
llamativo de su omision, debo remarcar la ausencia de la figura de la
falta como un grado de ilicito en el que la antijuridicidad del hecho
muestra un rango inferior al penal y superior al contravencional o, en
este caso disciplinario. En definitiva, una forma mas de graduar la
respuesta estatal sancionadora equilibrando la proteccién del bien ju-
ridico relevante penalmente con la afeccién o puesta en peligro mi-
nima producida. Su ausencia, a mi juicio, muestra de nuevo la falta
de respuestas adecuadas a las conductas sometidas al régimen mili-
tar, y la necesidad de parangonar este ambito con el Derecho Penal
comun.

La basqueda de proporcionalidad y, en sentido estricto, una co-
herente coordinacién de los diversos sectores sancionadores estatales
nos introduce en el campo de accién del denominado ne bis in idem
que da buena muestra del calado institucional de los principios cons-
titucionalizados en el derecho sancionador, por cuanto que como
principio axiolégico se configura como instrumento de precisién res-
pecto del funcionamiento de los érganos sancionadores y de la opcién
legislativa en cuanto al sector en cuestion, en este caso el castrense.

El desarrollo de este principio se haya fuertemente vinculado con
el modelo de Ius puniendi que se ha ido desarrollando en nuestra his-
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toria mas reciente y que ha determinado las respuestas, tanto legis-
lativas como jurisprudenciales, a la aplicacién del principio.

Respecto de la efectividad del principio ne bis in idem, en estrecha
relacién con el de proporcionalidad, el art. 4 de la Ley Disciplinaria re-
clama la vinculacién de la actuacién disciplinaria militar a los he-
chos probados en el proceso penal, recogiendo algunos de los criterios
introducidos en la configuracién que el Alto Tribunal ha realizado del
constitucionalizado axioma juridico, si bien la redaccién otorgada al
mismo rompe con las exigencias que el propio TC ha marcado res-
pecto de la vigencia del principio ne bis in idem, al permitir la dualidad
de procesos y, por tanto, someter al sujeto a una doble respuesta es-
tatal en el ambito del proceso sancionador'!?, en el ambito del intere-
sado y obsoleto ambito de las relaciones de especial sujecion.

En todo caso, la necesidad de observar una perfecta complemen-
tariedad de las normas disciplinarias y las penales en la proteccién de
los valores y bienes castrenses adaptada al principio de intervencién
minima y al criterio de dltima ratio penal.

6. Valoracion final

Son, al menos, tres los elementos que el legislador habra de valo-
rar a la hora de considerar una futura reforma de nuestra legislacién
penal militar: la necesidad de coordinacién con el CP de 1995 y los
principios programaticos respecto de la teoria del delito adoptada y el
programa penal derivado de la Constitucion Espariola, la nueva es-
tructura profesional de nuestros ejércitos y el contexto internacional
que delimita funcionalmente nuestras fuerzas armadas.

La necesaria coordinacion entre el art. 9 del CP y el art. 5 del
CPM, requiere la adopcién de una verdadera complementariedad
del CP respecto de todas las normas que regulan la parte general, ade-
cuada a los fines punitivos propios de nuestro sistema constitucional
adaptados, subsidiariamente, a los objetivos especificos de las normas
castrenses. Asi como una verdadera delimitacion de los bienes juri-
dicos estrictamente militares, como tnico objeto de regulacién en
éste ambito.

Y en este contexto, la respuesta ante la disyuntiva sobre la futura
reforma y su configuracién como una legislacién integral o comple-

119 CARCELES NIETO resalta la «general oposicion a la redaccion del articulo cuarto de
la Ley al considerar los grupos parlamentarios vulnerado el ya referido principio non bis
in idem». Op. cit. p. 24.
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mentaria, especial o sustantiva cuenta, al menos, con un caracter
consolidado, su caracter no exhaustivo y, por tanto, complementario
respecto de la normativa penal comtn. En un primer paso, como re-
salta RODRIGUEZ-VILLASANTE, tendriamos que «suprimir lo que hay
de redundante y vano en las leyes castrenses, por entrafar repeticién
innecesaria de las normas comunes o regulacion justificada por su es-
pecialidad, podria ser el buen comienzo de un programa legislativo
militar para el siglo XXI»!2,

Parece claro que no existen elementos que nos indiquen la ne-
cesidad de configurar un nuevo sector normativo auténomo o, al
menos, sustantivo dotado de todos los elementos que conforman un
cuerpo penal integral que permita su aplicaciéon independiente sin re-
ferencia a la norma comuin, como parece apuntar la referida linea ju-
risprudencial.

Confirmado este primer extremo, es decir la complementariedad
de la normativa penal militar, la siguiente cuestion seria si debemos
mantener la actual estructura de un cuerpo independiente que con-
tiene un cldusula de remisién para lo no regulado, aquellos aspectos
generales que requieren una concrecién en el ambito castrense y los
delitos cuyo objeto juridico o las especiales caracteristicas de los
mismos los conviertan en militares o afectos a bienes juridicos mili-
tares o por el contrario, una futura reforma debiera pasar por la in-
tegracién tanto de las clausulas generales especificas en el titulo pre-
liminar y el Libro primero del CP, manteniendo la peculiaridad de los
tipos penales en un libro separado o integrando cada uno de los tipos
especificos en su capitulo correspondiente, al margen de los estricta-
mente militares agrupados como un Titulo propio.

Por todo lo analizado, y un buen nimero de cuestiones que no tie-
nen cabida aqui, la legislacion penal militar simplemente ha tendido
a adaptar las normas comunes a sus necesidades derivadas de la de-
limitacién de unos bienes juridicos fundamentales, siendo comuin
en todo las demas cuestiones aplicativas, de ahi que la férmula mas
simple en aras a mantener la integracién del Ordenamiento juridico
en base a criterios de aplicaciéon uniforme seria la segunda opcién
apuntada. No obstante, ésta solucién pasa por un aspecto no tratado
aqui y que igualmente excede los limites de esta reflexién, el mante-
nimiento de la jurisdiccién militar, la integracién de las competencias
penales militares en la jurisdiccién ordinaria o incluso la creacién de
secciones especiales dentro de los Tribunales ordinarios territoriales

120 Cfr. RODRIGUEZ-VILLASANTE, J. L.: «El Derecho militar del siglo XXI: un proyecto
de Cé6digo Penal militar complementario», p. 93.
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y centrales que puedan dar suficiente y especifica respuesta a los de-
litos cometidos en el ambito castrense, o la opcién apuntada de ads-
cripcion a la Audiencia Nacional. No vemos emperos desde el punto
de vista material a la citada solucién, y sélo la evolucion histérica y el
peso de la tradicién suponen razones que avalen su mantenimiento,
en todo caso, sometido a la oportunidad politica de un legislador,
cada vez mas, sometido a un proceso de adaptacién y sujecion a los
contextos internacionales y las relaciones allende sus fronteras. Den-
tro de éstas, entiendo que sélo la justicia ordinaria representa el
mandato de justicia social global, no un modelo judicial ad intra,
aplicado por los mismos sujetos protagonistas de las normas. Re-
sultaria dificil de proyectar en la actualidad un modelo judicial ad-
ministrativo formado por jueces elegidos entre miembros de la Ad-
ministracion, dedicados al enjuiciamiento de delitos cometidos por
funcionarios publicos en el marco competencial de la Administracién
civil. En definitiva, creo que el modelo de justicia militar por razones
de especialidad, fuera del marco de justicia ordinaria, no encaja con
el modelo de organizacion judicial propia de nuestro Estado de De-
recho. Criterio éste, abonado por la falta de razones de politica cri-
minal que aconsejen una estructura judicial propia a la que se ad-
hieren los valores especificos castrenses e, incluso, la propia
existencia de los mismos en el funcionamiento jurisdiccional. La le-
galidad militar no afecta s6lo a los militares sino a la sociedad en su
conjunto y debe ser la justicia ordinaria la encargada de enjuiciar los
ilicitos realizados en el ambito de la Administracién militar, con los
valores sociales del contexto histérico en el que se ubique.
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