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INTRODUCCION






INTRODUCCION

Las FAS tienen unas importantes misiones que vienen reconocidas tanto
en la propia CE (en su art. 8), como en la Ley Organica de Defensa Nacional y
que, principalmente, son garantizar la soberania e independencia de Espanfia,
defender su integridad y el ordenamiento constitucional, contribuir militarmente
a la seguridad y defensa de Espafa y de sus aliados en el marco de las
organizaciones internacionales de la que Espafa forma parte, asi como al
mantenimiento de la paz, la estabilidad y la ayuda humanitaria, preservar la
seguridad y bienestar de los ciudadanos en los supuestos de grave riesgo,
catastrofe, calamidad u otras necesidades publicas. Por ultimo destaca la
funcion de llevar a cabo misiones de evacuacion de los residentes espanoles
en el extranjero, cuando circunstancias de inestabilidad en un pais pongan en

grave riesgo su vida o intereses, entre otras.

Debido a la importancia de las misiones asignadas a las FAS, se hace
necesario por tanto, e incluso imprescindible, que todo el personal que preste
sus servicios para ellas tenga unas especiales cualidades y caracteristicas. Y
es en este punto donde se justifica la idiosincrasia de un estatuto juridico
diferenciado para todo el personal que forma parte de las FAS, mas aun,
cuando hablamos de que sus miembros no son simples funcionarios o

empleados publicos, sino militares.

Ese estatus o estatuto juridico se compone, entre otras disposiciones

normativas, de un régimen disciplinario y penal, tendentes a asegurar la

27



28

observancia y eficacia de las restantes normas estatutarias, sobre todo las que

regulan el comportamiento del militar.

De acuerdo a los principios instaurados democraticamente con la entrada
en vigor de la CE, principalmente, con la consagracion del principio de
legalidad, la proteccion de determinados Derechos que se consideran basicos
en un Estado social y democratico de Derecho, se inicia en nuestro pais un
profundo cambio legislativo. Del mismo, no queda al margen el Derecho Penal,
bien con la promulgacion de nuevas disposiciones normativas, o bien con la

adaptacion de las ya existentes al nuevo régimen que se instaura con la CE.

Los principios de reserva de ley y legalidad en materia penal, asi como el
de seguridad juridica se hacen claves para la tipificacion de las conductas
punibles y la sancién a aplicar en su caso o la prohibicion de la analogia, entre

otros.

Esto alcanza no solo a las conductas descritas en la normativa penal
comun, sino también en la normativa penal especial, de la que uno de los
principales textos de Derecho Penal especial en nuestro pais es el Cddigo

penal militar.

La escasez de estudios respecto al Derecho penal militar y, en particular,
de algunos de los titulos del Cédigo penal militar, hace aconsejable realizar una
sistematizacidén del mismo, compararlo con otras legislaciones que estan dentro
del ambito juridico militar y que, por tanto, tienen elementos comunes en orden
a la consecucion de objetivos compartidos, al estar dentro de un mismo ambito
geografico, pertenecer a unas mismas organizaciones internacionales o

compartir unos mismos parametros de organizacion y funcionamiento.



Las infracciones contra el patrimonio o hacienda en el ambito militar,
teniendo en cuenta la actual coyuntura econémica, la gran cantidad de medios
disponibles que existen dentro del ambito del Ministerio de Defensa y, por
consiguiente, en cada uno de los ejércitos que conforman las FAS, son objeto

de estudio para determinar el bien juridico protegido.

El desconocimiento actual existente del Derecho penal militar,
probablemente motivado por su especialidad como rama del Derecho, es un
estimulo para trabajar y abordar la investigacion del conjunto de infracciones
que conforman la proteccion del patrimonio castrense, teniendo muy presente
durante la investigacion y en la redaccion del trabajo final los principios y
caracteristicas del Derecho Penal Militar como especialidad del comun, los
fines que se persiguen con el mismo, la comparacion con otros ordenamientos
juridicos que también estan dotados de normativa penal especial en la rama de
lo militar y los posibles cambios que podrian introducirse para mejorar y

actualizar esta rama del Derecho.

Los cambios sociales acontecidos desde las postrimerias de la transicion,
asi como el formidable desarrollo tecnolégico experimentado en los ultimos
afnos, la reciente entrada en vigor de un nuevo CPM que ha sustituido al de
1985, justifican el interés de un estudio de la situacion actual ante posibles

contingencias que pudieran producirse.

Ademas, es importante tratar de todas las infracciones que
tradicionalmente se han encuadrado dentro de una misma disposicibn como

parte del Derecho penal militar y ahora también se encuadran dentro de la
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normativa disciplinaria y del CPM. Esto obedece a que, desde 1985, las faltas

no existen en el CPM.

Nuevos desafios se presentan en la actualidad en torno a la actuacion
que el militar debe tener en el ejercicio de sus funciones en materia de gestion
contractual y del material de defensa. Esto implica plantearse si la proteccion
penal o las posibles sanciones en el ambito militar deben ser las misma que las
previstas en las normas comunes ante situaciones similares en el ambito civil.
Es decir, si el perjuicio que se puede producir dentro de la Administracion
militar implica un plus de reprochabilidad o un régimen juridico diferenciado del

comun.

En este sentido, recientes noticias publicadas en los medios de
comunicacion referentes a temas de corrupcion' como, por ejemplo, «la
imputacion de un coronel por la compra de un televisor con fondos del
Ejercito»? o la de «Defensa frena el ascenso de 22 mandos por un caso de
corrupcion» dafian enormemente el prestigio y la imagen del colectivo militar.
Las actuaciones recogidas en estos casos® por miembros de las FAS son
incompatibles con la ética exigida a sus activos * y han puesto esta

investigacion de actualidad®.
La justificacion y los objetivos de esta investigacidon se centran en:

1- Determinar y estudiar los antecedentes historicos de los delitos contra el

patrimonio o hacienda en el ambito militar dentro del Derecho espanol, para

! hitp://www.publico.es/politica/conocemos-superficie-corrupcion-existe-ejercito.htm
2 http://politica.elpais.com/politica/2016/02/21/actualidad/1456083171 366422.html
3 http://politica.elpais.com/politica/2016/02/07/actualidad/1454871674 611202.html
* http://politica.elpais.com/politica/2016/04/03/actualidad/1459700811 434831.html
® http://politica.elpais.com/politica/2016/02/29/actualidad/1456772730 126990.html




afrontar los nuevos tiempos con una recapitulacion general que parta desde el

origen.

2- Investigar y comparar los distintos sistemas penales militares en cuanto
a los delitos contra el patrimonio o hacienda militar, que son el objeto principal

de estudio.

3- Realizar un analisis de cada uno de los delitos y faltas que en el CPM
espanol y ley disciplinaria militar se recogen como delitos contra el patrimonio o
hacienda en el ambito militar, teniendo en cuenta la especialidad con respecto

a las normas comunes.

4- Obtener conclusiones de lege lata y de lege ferenda sobre los delitos y
faltas contra el patrimonio o hacienda en el ambito militar, para dotar a la

investigacion realizada de un caracter util y practico.

Pese a la trascendencia de la materia, los ilicitos contra la hacienda en el
ambito militar no han sido objeto hasta ahora de un estudio detenido. Ni tan
siquiera se ha producido una discusién importante en torno al bien juridico
protegido en esta clase de infracciones. Estas razones justifican por si solos la

presente investigacion.

En cuanto a la metodologia empleada se parte de la historicista para el
capitulo referente a los antecedentes, se continua con el método comparado
para el analisis los diferentes sistemas penales militares y la regulacion
sustantiva de las infracciones contra la hacienda o patrimonio en ambito militar.
A estos dos métodos se le afiade el estudio analitico que se ha realizado en
dos etapas. Una primera, interpretando los datos obtenidos para una

exposicion sistematica de la normativa juridica sobre las infracciones objeto de
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estudio en el sistema comparado y elaborando un analisis de los casos que se
recogen en el Derecho penal militar espafiol. La segunda etapa se centra en la
interpretacion de los datos obtenidos mediante el trabajo de la primera parte, la
normativa y jurisprudencia que corresponde a los sistemas juridicos. Con ello
se consigue una diseccion pormenorizada de los diferentes delitos y faltas que
forman parte de las infracciones contra la hacienda o patrimonio en el ambito

miltar tanto en el capitulo tercero como cuarto.

Por ultimo, se termina con la extraccion de conclusiones y consignacion
de los resultados para reconocer y describir las similitudes y diferencias que
guardan las estructuras técnicas de los sistemas penales en comparacion y la
elaboracion de una exposicidn general de las infracciones contra el patrimonio
o hacienda en el ambito militar reguladas en las legislaciones comparadas y de
los delitos contra el patrimonio o hacienda militar recogidos en el CPM espaiiol,
con las especialidades de cada uno de los tipos penales con respecto a la
norma comun, precisando el alcance y contenido del bien juridico protegido
comun y particular para cada caso con la jurisprudencia relativa a la materia

cuando la hay.

Sobre esta base, el trabajo consta de cuatro capitulos. El primero de los
capitulos se refiere a los antecedentes, trazandose una secuencia temporal de
antiguo a moderno que muestra el desarrollo legislativo en nuestro pais en esta
materia. El segundo de los capitulos se dedica al Derecho comparado en el
gue se expone, una panoramica de los textos normativos militares de distintos
paises, cuyas decisiones en este campo pueden ser ilustrativas por, entre otras
razones, criterios contextuales, estructurales, operativos y funcionales. El tercer

y cuarto capitulos estan dedicados al analisis de las infracciones contra el



patrimonio o hacienda en el ambito militar en el sistema espafol completado
con una panoramica del sistema penal militar de nuestro pais. Culmina esta

investigacion con las distintas conclusiones y propuestas.

Las fuentes de conocimiento principales usadas han sido la normativa
internacional y nacional, la jurisprudencia y la doctrina. Estas ultimas son muy
escasas como consecuencia de que estas infracciones no han sido objeto de
una practica extensa en los tribunales y de muchos trabajos doctrinales.
Ademas, algunas de ellas solo pueden cometerse en estado de sitio o en
conflicto armado y la entrada en vigor del CPM de 2015 que sustituye al de

1985 es muy reciente.

Entre los instrumentos de trabajo, ha sido imprescindible el uso de las
diferentes bases de datos para el acopio de la legislacion y la jurisprudencia, la
REDEM vy los archivos de las diferentes unidades del Cuerpo Juridico de la
Defensa, asi como bibliotecas publicas y privadas de ilustres comparferos de
profesion, ante la falta de material bibliografico en el ambito del Derecho penal
militar en las bibliotecas universitarias, que evidencia lo que, segun Rodriguez
Devesa, es «la ignorancia del Derecho penal militar en Espana en el sentido
del ignoren aleman: no sélo no saber, sino no querer conocer»®, que da una

idea de la dificultad de la investigacion.

® RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: «Derecho penal militar y Derecho penal comuny», en
Primeras Jornadas de Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra. Valladolid. 1961, p. 5.
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CAPITULO |

LAS INFRACCIONES CONTRA LA HACIENDA O PATRIMONIO MILITAR:
CONTEXTO Y ANTECEDENTES

1. INTRODUCCION

El origen del Derecho Penal Militar espafiol, de una forma moderna, se
gesta principalmente con el fenbmeno codificador vivido en Espana, tras la
invasion napolednica y en plena Guerra de la Independencia.

La labor de trazar el desarrollo historico de cualquier delito tropieza con
un primer impedimento: la pobreza de estudios especificos que se refieran a la
Historia del Derecho penal. Si a ello se suma, como se pretende, investigar
sobre delitos de naturaleza militar, las fuentes son practicamente inexistentes y
los escollos se hacen dificilmente salvables. A pesar de ello, se decide afrontar
la tarea de la elaboracién de un informe histérico como primer capitulo de este
trabajo de investigacion en el cual se podra encontrar respuesta y soluciones a
algunas cuestiones que pueden suscitarse en la actualidad.

El concepto de Derecho penal se ha formado en épocas realtivamente
recientes y carece casi en la practica de precedentes’ si se compara con los
existentes en otras ramas del Derecho como, por ejemplo, el Derecho civil y
ademas, los principios juridicos de la normativa antigua con respectos a los de

la época actual® son opuestos.

" MARTINEZ DE LA VEGA Y ZEGRI, JUAN: Derecho Militar en la Edad Media. Biblioteca del Boletin
de Justicia Militar. Madrid. 1912, p.70.

® Es evidente que principios basicos actuales como por ejemplo el principio de legalidad en sus
diferentes vertientes y que hoy son fundamentales en el ambito del Derecho Penal actual, no
existian en épocas pasadas. Asi hoy dia el principio de legalidad se encuentra incluso
proclamado en la propia CE de 1978, en concreto en su art. 9.3. No obstante en épocas
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En cualquier caso, las infracciones contra la hacienda o patrimonio en el
ambito militar en sus diferentes modalidades son fruto de la larga historia y
tradicion del Derecho penal militar espanol.

El objetivo de este capitulo es conocer los antecedentes histéricos a las
infracciones contra la hacienda o patrimonio en ambito militar. Esto se debe a
que, como suele ocurrir en la mayoria de los sistemas juridicos, todo tiene un
origen que nace de un devenir del pasado y que se contesta como sefala
Kriele «con un informe histérico» °, aunque «no debemos de darnos por
satisfechos con el informe, sino que podemos pasar al analisis critico y a la
discusion de los fundamentos que han estado efectivos en la historia. El
informe histérico le da a la pregunta el por qué su base de realidad y hace que
la critica se refiera a la realidad concreta»'®.

Por ello, es necesario analizar como ha nacido y evolucionado en épocas
pasadas el Derecho militar y dentro de éste, el militar penal como antecedente
de nuestro actual sistema penal militar, dentro del cual se incluyen los delitos
contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar, objeto principal del estudio
junto con la normativa disciplinaria.

La Historia del Derecho penal militar es una historia rica, que abarcaria

desde los primeros tiempos en la historia espafiola hasta los actuales; si bien

pasadas autores como Lardizabal ya propugno la legalidad de las penas al sefalar que «sélo
las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autoridad debe residir unicamente en
el legislador», LARDIZABAL DE URIBE, MANUEL: Discurso sobre las penas: contrario a las leyes
criminales de Espafia para facilitar su reforma. Ed. Joaquin lbarra. Madrid, 1782, p. 70;
QUINTERO OLIVARES, GONzALO: Curso de Derecho Penal. Parte General. Cedecs. Barcelona,
1996, pp. 29-34.

® Que «no se dirige tan solo a las causas empiricamente descriptibles, ni tampoco a las
fundamentaciones esgrimidas en su momentos, sino a los fundamentos reales, los motivos
concebidos a partir del contexto histérico». KRIELE, MARTIN: Introduccion a la Teoria del Estado.
Fundamentos historicos de la legitimidad del Estado constitucional democratico. Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1980, p. 7.

' KRIELE, MARTIN: op.cit., pp. 7 y 8.



es cierto que en esta materia, son pocos los autores y expertos juristas a los
que le ha interesado su analisis o que han trabajado sobre ello, a diferencia de
lo que ocurre en el Derecho penal comun y, sobre todo, si se compara con la
gran amplitud de estudios existentes en materia de Derecho privado.

Por tanto, existen pocas referencias y estudios sobre la materia, excepto
para algun delito en concreto, como es el delito de desercidn militar o el delito
de abandono de destino', en el que si hay una gran afluencia de trabajos.
Ademas, en la mayor parte de textos normativos anteriores al fendmeno
codificador se confunden las facultades disciplinarias de los mandos con el
Derecho penal militar'® o el Derecho penal militar se presenta recogido en
normas multidisciplinares como ocurre principalmente en la Edad Media'.

La historia de la humanidad es una historia plagada de guerras. Pero,
incluso, en la guerra existen normas, aunque las mismas, sean normas
diferentes por ser marciales.

Siguiendo a De Querol, «dondequiera que han existido FAS regulares y
organizadas han funcionando, mas o menos embrionariamente, las leyes y la
justicia de caracter militar especifico, porque siempre ha sido facultad y deber
del mando mantener en las huestes sobre que se ejerce la disciplina, a cuyo fin
es indispensable el uso rapido y eficaz del poder punitivo» ™. Esta acertada
afirmacién permite llegar a la conclusion de la existencia de normas militares

desde practicamente el origen de las primeras civilizaciones para mantener la

" MILLAN GARRIDO, ANTONIO: La desercién militar. BOSH Casa Editorial SA. Barcelona. 1983.

12 PAscUAL SARRIA, FRANCISCO LuIs: «Bosquejo histérico del Derecho Penal Militar Espafiol en
la antigiiedad», en Revista de historia Militar nim. 81. Centro de publicaciones del Ministerio de
Defensa. Secretaria General Técnica. Madrid, 1996, p. 50.

' PASCUAL SARRIA, FRANCISCO LUIS: loc. cit., pp. 49 y ss.; MARTINEZ DE LA VEGA Y ZEGRI, JUAN:
op. cit.,, p. 70.

' DE QUEROL Y DURAN, FERNANDO: Principios del Derecho militar espafiol. Tomo |. Editorial
Naval. Madrid. 1946, p. 31.
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disciplina y actuar eficazmente. Casado Burdano abunda en esta idea cuando
sefala que «son, seguramente, los ejércitos, los que en todo tiempo han
sentido mas vivamente la necesidad de unas rigidas normas de
comportamiento, cuya transgresion debia llevar aparejada la imposicion de
severas sanciones con el objeto de garantizar eficazmente el cumplimiento de
su misién, que no es otra que la de defender con las armas a la comunidad»'®.

En este estudio se prescindira de las civilizaciones antiguas en las que las
estructuras civiles y militares se encontraban intimamente unidas. Ademas de
la falta de datos que existen de los pueblos prerromanicos, son poco relevantes
a objeto de esta investigacion. Se comenzara por tanto, con el analisis del
Derecho romano para, posteriormente, centrarse en la legislacion militar
espanola, siguiendo su evolucién desde la época medieval hasta la actualidad.

2. ROMA

El comienzo del informe histérico'® se realizara partiendo del Imperio
Romano, principalmente por dos razones: 1) la primera de ellas obedece a que
es, en Roma, donde se da origen al Derecho Romano vy, por tanto, es donde
nace el Derecho comun general y a la par, también el militar; 2) el segundo
motivo es que el Imperio Romano fue una gran potencia militar. En Roma se
consagra un fuero especial para los milites con respecto a cualquier delito™”.

Sobre las gentes de armas ejercian jurisdiccion los antiguos Praefecti

> CAsADO BURDANO, PABLO: «Vision historica del Derecho Penal Militar Espafiol», en
Comentarios al Cédigo Penal Militar, coordinado por RAMON BLECUA y RODRIGUEZ-VILLASANTE.
Ed. Civitas. Madrid. 1988, p. 29.

'® KRIELE, MARTIN: op. cit., p. 7.

1 PESSINA, ENRICO: Elementos de Derecho Penal. Editorial Reus. Madrid. 1913, p. 249.



sociorum™y los mas modernos tribunus militares'. En su Derecho Militar se
encuentran instituciones con estructura y rasgos admirables.

La doctrina opina que, «fue en Roma donde florecid lo que hoy constituye
el Derecho Penal Militar»®. Ello es consecuencia de tres factores: 1) el amplio
potencial militar adquirido; 2) la extension de los territorios ocupados por su
Ejército; 3) la necesidad de regir con normas marciales el propio suelo romano,
ya que por diversas razones se encontraba en continuo estado de guerra21 que
hacia imprescindible una regulacion.

Roma configura el delito militar en torno a la idea de la disciplina y el
mantenimiento de la misma para mantener la existencia del Ejércitozz. Por ello,
se protege ese bien juridico castigandose con penas muy graves®.

La doctrina distingue en el Derecho Romano distintas categorias de
delitos®, que se clasifican en: 1) delitos cometidos exclusivamente por militares
(lamados especialmente militares) y los que cometidos por el militar que
atentan contra las exigencias de la disciplina®; 2) delitos comunes que realizan

el resto de los habitantes sometidos al imperium domi; y 3) los delitos comunes

'®Cuando las fuerzas latinas se organizaban en alae («alas»), el porcentaje de infanteria
comprendia en un ala aliada, liderada por tres praefecti sociorum con ciudadania romana,
similar o mas grande que una legioén (de cuatro mil a cinco mil hombres). Son por tanto oficiales
de alta graduacién del Ejército Romano.

' DE QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. cit., p. 31.

%% JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: Introduccion al Derecho Penal Militar. Ed. Civitas. Madrid.
1987, p. 178.

' F. DE BUJAN, FEDERICO: loc. cit ., pp. 9 a 67.

2 F. DE BUJAN, FEDERICO: «Unas consideraciones generales acerca de la génesis y evolucién
de la jurisdiccion militar en Roma hasta el Principado», en REDEM num. 41. Madrid, 1983.

% JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., pp. 178 'y 179.

** FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO: «La jurisdiccion Militar en su perspectiva historica», en
REDEM num. 56 y 57, tomo I, Madrid, 1991., p. 21; DE QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. cit. p.
21; CASADO BURDANO, PABLO: «Visién histérica del Derecho Penal Militar espafiol», op. cit., p.
31.

*® Quad qui suti miles admittit secundum disciplinam militarem.
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cometidos por militares. Esta clasificacion de delitos, es seguida actualmente
por la doctrina® en nuestro pais.

A partir del siglo Ill d.c. puede hablarse de un Derecho militar romano que
podemos consultarlo en el Digesto?” o Pandectas.

Asi, en el Digesto se recogen algunas penas dignas de mencion como
antecedentes de los delitos contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar
como, por ejemplo, la degradacion por el robo o hurto de armas a otro
compafiero®® y la censo hastaria®® o el cambio de destino por la pérdida de
armas™’. La venta de armas se equipara a la desercién®' consecuencia de la
gravedad de la conducta.

En esta época existian diferentes supuestos de infracciones que, siendo

de naturaleza comuin, se aplicaban a militares como el robo en campamento®.

*®Dentro de los delitos militares Rodriguez-Villasante y Prieto distingue entre: a) delitos
«inminente y fundamentalmente» militares. En ellos se vulnera un interés juridico militar; b)
delitos «esencialmente» militares, en los que se lesionan bienes juridicos comunes y militares,
aunque es dominante o preferente el bien juridico militar sobre el comun; c) delitos militares. En
ellos se describe basicamente un tipo comun, pero por las circunstancias en que acaece la
accion, la incidencia en la eficacia de las FAS, o el servicio hacen que prevalezca su interés
militar.

Dentro de los delitos militarizados distingue entre: a) delitos militarizados por su relevancia
militar aunque estan integrados por infracciones de caracter comun. Ej.: delitos contra la
Administracién de Justicia Militar; b) delitos militarizados por su mayor penalidad. Ej.: delitos de
traicion y espionaje.

Rodriguez-Villasante concluye su clasificacion, sobre los delitos militares, con los Delitos
Comunes, en los que para él concurre alguna circunstancia de caracter militar. RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luls: «El Principio de Especialidad», op. cit., pp. 136 y 137; HIGUERA
GUIMERA, JUAN FELIPE: Curso de Derecho Penal Militar espafiol. Bosch. Barcelona. 1990., pp.
314 y ss.; RODRIGUEZ SANTISTEBAN, JOSE ANTONIO: «Infracciones contra la hacienda en ambito
militar», RGLJ num. 3 (julio-septiembre), Ed. Reus, 2014, pp. 501 y ss.

" PEREA YEBERES, SABINO: «El soldado romano, la Ley militar y las carceles in castris», en
Castigo y reclusion en el mundo antiguo. Ed. Centro Superior de Investigaciones Cientificas.
Madrid. 2003., p. 116.

28 Digesto 49, 16, 3, 14. Modesto, 4 De poenis. «Qui aliena arma subripuif, gradum militae
pellendus est».

% PASCUAL SARRIA, FRANCISCO LUIS: loc. cit., p. 56.

%0 Digesto 49, 16, 3, 13. Modesto, 4 De poenis. «Miles, qui in bello arma amisit velalienent |...]
militia minutat».

¥ Digesto 49. 16.14.

%2 PASCUAL SARRIA, FRANCISCO Luls: loc. cit., p. 57.



A mi juicio, esto se debia a la afectacion que este tipo de conductas causan a
la disciplina, ya que las mismas podrian desencadenar una quiebra de la
confianza entre los miembros del campamento.

Para De Querol, «el Derecho militar romano contaba con una completa
teoria de las penas propias, con modalidades de indole sorprendentemente
analogas a algunas que conservan las legislaciones contemporaneas, como
son la militae mutatio o destino a cuerpo de disciplina; la gradus defectio o
deposicion de empleo; la cemsio hastaria o pérdida de jerarquia y grado; la
missio ignominiosa o expulsion del Ejército33, entre otras.

Sin embargo, con la caida del Imperio Romano, se abandona la teoria de
las penas propias. Esto es consecuencia de la inexistencia o no diferenciacion
de lo que es la vida comun o civil de lo que es la vida castrense. A partir de
entonces se entra en otro periodo histérico, la Edad Media, de la que
feudalismo, en el que la justicia feudal tenia naturaleza eminentemente militar o
castrense, reservandose esa justicia al Sefior feudal sobre su gente.

3. EPOCA MEDIEVAL

Una vez se produce la ocupacion militar de practicamente la totalidad de
la Peninsula por los arabes, es cuando se inicia en nuestro pais la conquista, y
con ella, una época de dispersion normativa, que se refleja en multitud de
ordenamientos locales o «fueros», de caracter diverso, aunque muchos de
ellos con caracteristicas afines, lo que ha permitido, a efectos doctrinales su

agrupacion en familias® o sistemas.

% DE QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. cit., p. 31.

% CAsSADO BURDANO, PABLO: «Vision histdrica del Derecho Penal Militar espariol», op. cit., p. 32.
En cuanto a la prioridad entre unos fueros y otros, debemos destacar que los mas importantes
de la época son el Fuero de Cuenca y el Fuero de Teruel. La prioridad del Derecho de Cuenca
sobre el de Teruel, al que con anterioridad a Urefia era considerado como el mas completo, por
la generalidad de los autores, quedd puesta en entredicho por éste al poner de manifiesto que
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En la mayoria de estos fueros existen preceptos de indole militar que la
doctrina califica como supuestos de fraude militar ** y por ello, como
antecedentes a los delitos contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar.

Especialmente en relacién con el destino y reparto del botin, se recogen
casos de fraude militar en los Fueros de Cuenca, Teruel, Béjar y Heznatoraf,
asi como delitos comunes que se cometen con ocasion de actividades
castrenses, como son las infracciones de robos o hurtos (Fueros de Teruel,
Usagre y de «las Cavalgadas»).

Las disposiciones mas relevantes de la época feudal que contienen
sefiales legislativas medievales en materia militar estan constituidas
principalmente por: El Liber iudiciorum o Fuero Juzgo®; el Fuero Real*’; el
Ordenamiento de Alcaléd®®; las Ordinationes Ripariae (que aparecen en
Barcelona en 1258); y en las castellanas Ordenanzas de los armamentos para
la guerra del Corzo).

3.1 LIBER IUDICIORUM O FUERO JUZGO®,

El Liber iudiciorum fue conocido en Castilla con el nombre de Fuero

Juzgo?’. Este texto se considera una recopilaciéon de leyes limitada a la

el férum turolii era una adaptacion latina del forum conche, aunque posteriormente J. Caruana
ha vuelto a defender la prioridad del Fuero turolense. Para el primero CAMARA nos recomienda
ver el Fuero de Cuenca. Ed. Urefia, y para el segundo J. Caruana. La prioridad cronolégica del
Fuero de Teruel sobre el de Cuenca. AHDE, 25; CAMARA LOPEZ, MIGUEL: Especial referencia a
los fueros y ordenanzas de Alejandro de Farnesio. Antecedentes histéricos, en «Marco
normativo en que se desarrollan las operaciones militares». Monografias CESEDEN num. 36.
Secretaria General Técnica. Ministerio de Defensa. Madrid. 2000, p. 24.

% CAsADO BURDANO, PABLO: «Vision histérica del Derecho Penal Militar espafiol», op. cit., pp.
32y 33.

% Titulo Il del libro IX: «De los que non van a la hueste et fuyen dela».

% Titulo XIX del Libro IV. Sobre todo las leyes 2 y siguientes que definen el delito de traicion
militar, y las del 1 y 2 del Titulo XXV, que tratan de los navios.

%8 Ley 5 del Titulo XXXI, acerca de la traicion y la rebeldia militar contra el Rey.

% En cuanto a la normativa militar contenida en el mismo, esta puede verse en VALLECILLO,
ANTONIO: Legislacion Militar de Espafia Antigua y Moderna. Tomo I. Imprenta Diaz y Compafia.
Madrid, 1853, pp. 1 a 11.



regulacion de las relaciones particulares de todo género y a las cuestiones
legales o procesales*'. Es el escrito normativo mas importante de la época
visigoda. Se publicoé por Recesvinto en el aio 654 d.c.

Esta obra se divide en un total de doce libros. De todos ellos, es el Libro
IX el que se dedica al ambito militar. Concretamente dentro del Libro IX, en el
Titulo Il y en una parte especifica del Libro VIII*?, se establece una relacién de
penas para aquellos que cometieren delitos contra la propiedad militar o
robasen formando parte de hueste®®, sin que se disponga nada mas sobre otro
tipo de regulacion castrense.

Hasta con doscientos azotes se castiga a los que roban «yendo en
hueste»* ya que el objetivo es que las tierras que pertenecian o cultivaban los
que formaban parte de la hueste no fueran saqueadas por ladrones®. La pena
por saquear a los que iban en la hueste es pecuniaria y de azotes cuando los
que delinquen lo realizaban contra las propiedades de los militares en

campania®, lo que revela la dureza de la sancién.

40 PASCUAL SARRIA, FRANCISCO LUIS: loc. cit., p. 58.

*! GARCIA GALLO, ALFONSO: Manual de historia del Derecho Espariol. Madrid 1975, p. 259

*2 La Ley IX del Titulo I.

*En la Edad Media la palabra hueste significa Ejército. Para ALMIRANTE, «la hueste, en su
tiempo, indicaba reunién y agrupacion transitoria de mesnadas o contingentes, tanto de ricos-
hombres, barones o sefiores feudales, como de concejos o villas: y asi en los documentos se
ve siempre que de la hueste salen algaras y cabalgadas, es decir, pequefios cuerpos
destacados o partidas para correrias o incursiones, que se recogen y amparar al cuerpo mas
compacto llamado hueste, el cual tenia ordinariamente por objeto la toma o cerco de una
fortaleza, mas bien que la batalla campal y decisiva». ALMIRANTE, JOSE: op. cit., p. 665.

* Libro VIII, Titulo I, Ley IX: Todo omne que va en hueste, si roba 6 fuerza alguna cosa, lo que
roba a fuerza entréguelo en quatro duplos. E sino oviere de que lo pague el quatro duplo, en
tregue lo tomd, ¢ reciba C et L azotes, ye sta cosa fagan entregar los sennores, é los iuces, é
los mayordomos de la tierra.

* «Ca non queremos que nuestra tierra sea desgastada por robadores». Libro IX, Titulo II, Ley
Il.

“® Libro IX, Titulo II, Ley Il: Si aquellos que mandan la hueste toman alguna cosa de las casas
daquellos que mandan la hueste, con la pena de IX duplos, é demas reciba cada uno L azofes.
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El ejemplo mas claro de antecedente a las infracciones contra la hacienda
o patrimonio en el ambito militar es el de «los cebaderos que no entregaren la
cebada necesaria para la tropa»*’, que podria equipararse con el delito militar
referido a los suministros del Ejercito*® y que se castigaba con penas
pecuniarias.

En el Fuero Juzgo, la suprema potestad jurisdiccional viene encarnada
por el Rey y, para lo comun como para lo especial, actuan en su nombre las
Jueces y Tribunales, sin perjuicio de que ese «hacer lo que quisieran»*® pueda
delegarse, si se produjere una guerra, a los jefes de las huestes, aunque ello
no esté regulado de una manera clara. Los jueces poseian jurisdiccion civil y
criminal, aunque no podian interpretar las leyes, por lo que si una norma debia
interpretarse tenian que acudir al Rey a estos efectos.

Como ultima infraccion a destacar de las previstas en el Fuero Juzgo se
castigaba a los jefes que por precio o dadivas o por otras causas eximieran al
personal de las obligaciones militares *®, como antecedente de casos de
corrupcion.

Durante la Alta Edad Media, los preceptos que han llegado a hasta ahora,

relativos a Derecho Militar, se basan principal y casi exclusivamente en el

“Libro 1X, Titulo Il Ley VI: De los que toman por enganno el pan 6 la cebada, 6 la vida en la
hueste [...] entréguelo al sefior de la cibdadé el cebadero en quatro duplos de lo suyo.

8 JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., p. 180.

9 «facer lo que quisiere»

% Libro IX, Titulo II, Leyes | y VI.

Ley I: Si aquellos que son sinescales de la hueste dexan tornar algin omnedella por precio, 6
fincar en su cas. Di el que ha enguarda mil caballeros en la hueste toma previo de algun omne
de su companna, que le dexa tornar para su casa... peche nueve duplos al sefior de la hueste
[...] e si non revivié dél nada [...] peche veinte moravedis.

Ley IV: Si los que ordensen la hueste reciben algun precio por dexar algun omne fincar en su
casa que non es enfermo.



deber de prestacion del servicio militar u obligacion de concurrir al Ejercito®”.,
intrascendente a objeto de este estudio.

3.2 FUEROS MUNICIPALES O CARTAS PUEBLAS®

*" DE Mox0, SALVADOR: «El Derecho Militar en la Espafia Cristiana Medieval», en REDEM.
ndam. 12. JUL-DIC 1961, p. 11.

°2 Existen una gran multitud de fueros municipales que tratan o se refieren a diferentes
aspectos relacionados con el Derecho militar referidos principalmente al servicio militar y a
tributos de indole castrense (fonsado). Siguiendo el examen realizado por GONZALEZ-DELEITO
destacamos:

Siglo XI: a) Privilegio de Barbastro en el afio 1100, que exime a los habitantes de la ciudad de
ir a la guerra, a no haber batalla campal, y en tal caso, sélo por tres dias; b) Fuero de Najera
del afio 1020, que concede privilegios y exenciones de tributos militares; c) Fuero de Yanguas
de 1045; d) Fuero de Jaca del afio 1074, que eximia a sus habitantes de ir a la hueste, salvo
batalla campal o de estar cercado el Rey por sus enemigos; e€) Fuero de Sepulveda de 1076,
que eximia a sus habitantes de ir a la guerra e imponiendo 60 sueldos a los de anejos del
término de Sepulveda que no vayan al fonsado.

Siglo XII: a) Fuero de Zaragoza de 1115, que sefiala la obligacion de sus vecinos de ir a batalla
campal y a sitio de castillo con pan para tres dias, estableciendo la pena de muerte para infante
que no acuda.; b) Fuero de Escalona de 1130 que concedia exencién de la contribuciéon militar
llamada anubda e imponiendo sélo un fonsado al afo; c) Fuero de Marainon de 1130 que
eximia de fonsado a sus caballeros por cierto tiempo; d) Fuero de Calatayud de 1131, que
disponia que en caso de batalla campal acudiera la tercera parte de los caballeros; e) Fuero
de Logrofio de 1132, que dispensaban a los de la Villa de Asin por siete afos de ir en hueste;
f) Fuero de Mallén de 1132, que concedia a los pobladores mozarabes la exencion de ir en
hueste; g) Privilegio otorgado en 1113 a los caballeros de Guadalajara en determinadas
exenciones y determinaba como habian de ir en hueste y la parte que les correspondia en las
presas de la guerra; h) Fuero a la Villa de Balbas del afio 1135 para que sus habitantes no
paguen mas que una fonsadera, eximiendo de este tributo a os carentes de heredades: i)
Fuero a la Villa de Lara en 1135 que eximia de abnuraa sus moradores; j) Fuero otorgado a los
pobladores del Castillo de Aurelia en 1139; k) Fuero concedido al Concejo de Daroca en 1142
para que sus pobladores no fueren al Ejército contra su voluntad y para que conservasen los
castillos; ) Fuero de Molina en 1152; m) Confirmacion de los antiguos Fueros de Toledo en el
afo 1155; n)Fuero de Ocafa en 1156, para que sus vecino sélo fueran a la hueste en caso de
ir en ella el Rey contra los sarracenos; fi) Privilegio a la Villa de Llanes en el afio 1168,
concediendo franquicias y exenciones militares; o) Fuero de la Villa de Madrigal de 1168 que
eximia a sus habitantes de la obligacién de ir a la hueste; p) Fuero de Teruel de 1176 que
establecia reglas y exenciones militares. Fue uno de los mas importantes junto con el de
Cuenca; q) Fuero de Uclés de 1179, eximiendo de tributos militares a los moradores de Uclés;
r) Fuero de Cuenca de 1180, que es uno de los mas importantes en el ambito del Derecho
Militar de la época; s) Fuero de San Sebastian de Guipuzcoa de 1180, que concedia a sus
vecinos la exencion de ir en hueste; t) Fueros de Salinas de Afiana de 1192, que concedia la
liberacién de la fonsadera por dos sueldos; u) Privilegio otorgado en 1193 a los vecinos de
Avila, liberandolos del pago de la quinta parte de las presas si el Rey no estuviere en la hueste.
Siglo XIII: en este siglo tenemos que destacar los Fueros de Alcald de Henares de 1208, el de
Céceres de 1229, el de Baeza de 1294, el de Cdérdoba en 1241, Tuy en 1250, Carmona en
1252 y el de Soria en 1294.

Mas adelante en el tiempo destacan Las Ordenanzas de Pedro IV de Aragon, el Ceremonioso
del afo 1369 y las Ordenanzas Militares de Juan | de Castilla en el afio 1390.
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Segun De Valdeavellano, el Derecho Militar de esta época no solo esta
contenido en las Cartas Pueblas o fueros®. En realidad, la disciplina y
subordinacion encuentran frecuentemente apoyo en los lazos privados de
dependencia personal que ligan a los vasallos con sus sefores, puesto que
tales relaciones de vasallaje nacen impregnadas de caracter militar®. Esto
demuestra la dificultad de deslindar lo comun de lo militar.

Opina Vallecillo® que en la Reconquista se inicia un periodo de dispersion
normativa con la proliferacion de fueros®® de caracter diverso. Es en los fueros
de frontera o de Extremadura donde se encuentran la mayoria de los preceptos
militares consecuencia de la situacidn bélica constante contra los
musulmanes®’, aunque casi todos contenian normas de Derecho penal militar.

Entre ellos, siguiendo lo que la doctrina clasica® ha denominado como
fraude militar, De Moxo afirma que son diversos y abundantes los preceptos
relativos a actividades englobadas dentro de este concepto de fraude® como,
por ejemplo, las que se refieren al reparto del botin conseguido en las
expediciones militares.

El Fuero de Cuenca pena a aquel que no entregue aquello que trae de la

cabalgada para formar el acervo del botin a repartir®®. También castiga este

3 DE Moxo, SALVADOR: loc. cit, p.11.

** Ibidem, p. 11.

%5 PASCUAL SARRIA, FRANCISCO Luis: loc. cit., p. 61.

% Respecto a la legislacion de esta época destaca la obra de VALLECILLO, en la que se recoge
casi toda la legislacion de la normativa de la época y es base para abordar el estudio de las
cuestiones histéricas en el ambito del Derecho Penal Militar de la edad media. VALLECILLO,
ANTONIO: Legislacion Militar de Espafia Antigua y Moderna, 13 tomos, imprenta de Narciso
Ramirez, Madrid, 1853.

" PASCUAL SARRIA, FRANCISCO Luls: loc. cit., p. 61.

8 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE M2.: «Fraudes militares», en Nueva Enciclopedia juridica Seix,
Tomo X. Barcelona. 1971, pp. 166 y ss.

%% DE Moxo, SALVADOR: loc. cit., p. 50.

% No solo se recoge en el Fuero de Cuenca, sino también en sus afines como son por ejemplo
el Fuero de Zorita o el de Béjar.



Fuero, junto con el de Heznatoraf, a aquel que hurtase cosas «traidas de
moros» y por tanto substraidas del botin. Los fueros municipales sancionan al
adalid®’ u oficial que no pagara su parte a quienes les habian acompanado en
la expedicion. Segun Blazquez, la mas extendida responsabilidad se centra en
los cuadrilleros que, principalmente, son funcionarios administrativos de la
hueste y Oficiales encargados del reparto del botin®%. A ellos se les encargaba
hacer inventario y comprobar a cuanto alcanzaba el total de la ganancia
obtenida en la operacion militar.

Los detentadores del botin, que el dia de la particion no presentaran para
ser colacionada alguna cosa, sufrian la multa del tanto de su valor si eran
guardadores de aquella o del duplo, si no lo eran®, como sefiala el Fuero de
Teruel.

Se pena al cuadrillero que comete hurto o engafio en la particién, el cual
debera pagar como ladron y su culpa sera pregonada para que no se le
otorguen mas oficios del Consejo y no sea habil para prestar testimonio® en los
Fueros de Cuenca, Teruel, Zorita de los Canes y Béjar.

También castigan estos Fueros al cuadrillero que dejare de pagar a algun
hombre de la expedicion su parte o raciéon en el plazo de nueve dias®,
extendiendo la pena al escribano de la hueste, si el retraso se debe a su culpa

o negligencia®, en cuyo caso debian pagar los haberes doblados®’. En caso

®1 Para ALMIRANTE, adalid es «empleo o cargo de la milicia antigua espafiola que correspondia
al Maestre de Campo General», también el que guia o dirige la hueste. ALMIRANTE. JOSE: op.
cit. Vol. |, pp.11y 12.

%2 BLAZQUEZ Y DELGADO-AGUILERA, ANTONIO: Historia de la Administracién Militar. Madrid. 1897,
pp. 64 y 65.

® Forum Turolii, nim. 426 y 438.

% DE Moxo, SALVADOR: loc. cit., p. 51.

® Forum Turolii, nim. 433 y 435.

% DE Moxo, SALVADOR: loc. cit., p. 51.

® Forum Turolii, nim. 444 y 445
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de que cualquier funcionario publico entregare algo de lo ganado en la hueste,
sin autorizacion del Consejo, debia pagarse al Consejo una multa del duplo del
valor del donativo y, ademas, se quedaba ineficaz lo donado®.

Un caso claro de infraccion contra la hacienda o patrimonio en el ambito
militar, que es considerada traicion, es el hecho de sacar armas de la ciudad y
llevarselas a venderlas a tierra de los moros, porque esta accion, de restar
elementos que son propios de la defensa y facilitarlos al enemigo, constituye en
opinién de Martinez de la Vega y Zegri, «una verdadera felonia»®®, que se
castigaba con multa y en caso de insolvencia con horca.

En el Fuero de Teruel (afio 1176 d.C.) se castiga la inclusién de personas
ajenas a la milicia en los actos de revista para hacer constar mayor numero de
soldados’' u omitiendo el nombre de algunos para aumentar la porcién de los

demas, castigandose ambos hechos como el hurto del botin’® las cuales se

% MARTINEZ DE LA VEGA Y ZEGRI, JUAN: 0p. Cit., p.81.

% |bidem, p.74.

" «De eoqui arma uendi derit sarracenis: et quicumque arma in terra sarracenorum detulerit et
ibieauen diderit. et eiprobatum fuerit. Pectet. C. aureos alfondinos ad opus turrium et murorum.
Quod si pectare nolve e ritual ne quiuerit. Suspendatur sin autemiuret cum Xl uicinisuel ad
reptum responde at quod concilio magis placuerit de predicis» (ForumTurolii, nim. 413).

" Este hecho es citado por antiguos cronistas que recoge Martinez de la Vega y Zegri. Este
autor en concreto recoge lo dispuesto en el capitulo XXIX de la Cronica del Serenisimo
Principe Don Juan Segundo cuando sefiala «... El infante fue certificado que se le hacia gran
engafo en la gente que pagaba, porque el que llevaba sueldo de trescientas lanzas no traia
doscientas; e por eso acordé de mandar hacer alarde... en el qual... se hicieron muy grandes
burlas, porque muchos de los vasallos del Rey e aun de las Grandes de Castilla, alquilaban
hombres de los Concejos para salir al alarde; e con todo eso no pudo llegar la gente al nimero
que debian...» y también los dispuesto por D. FRANCISCO VENTURA DE LA SALA Y ABARCA, en su
libro Después de Dios, la primera obligacion, dice que «se llamaba santelmos a estos hombres
que tenian plaza y no eran de servicio; el Duque de Osuna, virrey de Napoles, descubrié mas
de seiscientos en una revista, tomandoselos como base para la organizacion de un Tercio que
envio6 a Flandes».

” La pena era la mutilacion de las orejas, mas el alquilamiento en cruces y perdida de
ganancia que pudiera corresponderle (ForumTurolii nim. 443 y 446).



aplicaban también a los cabalgadores que inscribiéndose dos veces se hicieran
reos de este fraude”>.

Este tipo de acciones, segtin recoge Rodriguez Devesa’, ya se ponen de
manifiesto por el marqués de Aitona, cuando desempefaba el cargo de Capitan
General de Cataluia, en el afio 1653, al justificar esta practica, ya que con ella,
lo que se pretendia era compensar los escasos recursos con los que estaban
dotados los Ejércitos y por tanto sus miembros. Sefala Blecua Fraga que estas
acciones son el antecedente primigenio del articulo 189 del Codigo Penal
Militar de 1985, que corresponde al actual articulo 81 del CPM del 2015,
afirmacion con la que estoy de acuerdo. Certeramente De Moxo lo califica
como «fraude de gran evolucién» ", coincidiendo, con Blecua Fraga en
considerarlo como un precedente lejano de la suposicidn de plazas en rancho
que se difundira en las guerras de Flandes.

Este mismo caso se da en los fueros nacidos del tronco conquense, como
son el de Cuenca, Zorita o Béjar, consistente en hacer figurar en la expedicion,
a efectos de racionamiento, un numero mayor de personas de las que
realmente existen, inscribiéndolas dos veces en las correspondientes listas’”.

Pérez Prendes se refiere también a las llamadas encubiertas en los
alardes, que prevén y sancionan el ordenamiento otorgado a Sevilla por el

Infante Fernando de Antequera y con los que se establecen severas penas en

% «De eoquis bis se scriberit: [...] si aliquis bis se scribere fecerit et eiprobatum fuerit. Omnem
hanc penam sustine at sicut superius scriptum est de latrone» (ForumTurolii, nUm. 435).

" RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: «Fraudes militares», op. cit., pp. 166 y ss.

S BLEGUA FRAGA, RAMON: «Delitos contra la Hacienda en el ambito Militar», en Comentarios al
Cédigo Penal Militar, coordinado por Ramén Blecua y Rodriguez-Villasante. Ed. Civitas.
Madrid. 1988, p. 2020.

"® DE Mox0, SALVADOR: loc. cit., p. 52.

" CAMARA LOPEZ, MIGUEL: loc. cit., p. 32.
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las Cortes de Burgos reunidas en 14307%. Segun el Ordenamiento de Cortes,
tales encubiertas eran hechas de tal modo «que podia acaecer que un sélo
caballero o sefior haga alarde por diez»’®. Se sancionaban con penas de diez
afnos de atarazanas para los hidalgos y 100 azotes para las personas de menor
condicion. Sin embargo, este mismo hecho en las Cortes de Palencia de 1431
o de Zamora de 1432, era penado con servir un ano en las atarazanas o 30
azotes®.

También denuncian con reiteracion los procuradores (Cortes de Toledo de
1436 y Valladolid de 1437) fraudes en el dinero entregado por la Tesoreria Real
para reparar castillos y fortalezas®'.

Fuera de los supuestos de fraude militar, pero si atentando contra la
propiedad, se encuentra una agravante que llega hasta nuestros dias. Esta
consiste en que los delitos contra la propiedad realizados durante campafa son
castigados con doble multa que si se cometiera el delito en época de paz®.
Esto es consecuencia de que la repercusion que pudiera ocasionarse por la
comision de estos hechos en tiempo de paz es grave, pero mas graves lo es si
se produce en tiempo de guerra. El que perpetra robo o hurto en campafia
contra alguno de sus compafieros o aquel que realiza el robo en domicilio o
vivienda del militar es sancionado con pena analoga a la prevista para el delito

de homicidio®®. El que roba a los cabalgadores es castigado con una fuerte

’® DE MOX0, SALVADOR: loc. cit., p. 52.

™ Cortes de los antiguos Reinos de Leon y Castilla. Real Academia de la Historia. Vol. IIl.
Madrid. 1866.

8 CAMARA LOPEZ, MIGUEL: loc. cit., p. 32.

¥ Cortes de los antiguos Reinos de Leén y Castilla. Real Academia de la Historia. Vol. lIl.
Madrid. 1866., pp. 276 y 559.

8 MARTINEZ DE LA VEGA Y ZEGRI, JUAN: op. cit., p. 79.

8 El Fuero de Teruel establece la pena del parricida a aquel que matare a otro en cabalgada,
quien en consecuencia seria ahorcado o enterrado vivo.



multa y destierro perpetuo®:. El ladrén de viveres es penado con la mutilacién
de las orejas. Y el convicto de hurto de algun efecto del botin también. Ademas,
se imponian las sanciones accesorias de esquilamiento en cruces y la pérdida
de la parte de ganancia que pudiera corresponderle®.

El hurto de viveres o efectos militares, en esta época es considerado un
hecho gravisimo. Se debe ello a la imposibilidad de reposicion de los bienes en
aquellas circunstancias y a la necesidad de mantenimiento del Ejército de
entonces. Ademas, es de destacar que existe una enorme facilidad en medio
de la contienda bélica para cometer este tipo de infracciones, ya que aquel que
se encuentra en campafa, aquel que esta en la milicia, tiene que estar mas
atento a vencer y conseguir la victoria en la batalla, que en custodiar sus
propios bienes®. Esta es la principal razon de la severidad de las penas que se
imponian.

3.3 LAS PARTIDAS®’

Para Almirante, Las Partidas de Alfonso X el Sabio, al calificarlas como de
«puro manantial de las Ordenanzas militares»®, se pueden considerar como el
verdadero arranque de la legislacion militar espafola. Es, en ellas, donde se
fijan de una forma mas sistematica los ambitos jurisdiccionales militares. Segun

Jiménez, «son Las Partidas el Cuerpo legal de nuestro Derecho histérico donde

8 MARTINEZ DE LA VEGA Y ZEGRI, JUAN: op. cit. p. 79.

8 «Qui absconsam caualgatorum rapueri [...] quicum que absconsam caualgatorum rapueri uel
furaverit et eiprobatum fuerit pectec. CC. Aureos alfonsinos et exeat in perpetu uminimicus sin
autem saluet se sicut de homicidio ut est forum». (Forum Turolii, num. 446).

% MARTINEZ DE LA VEGA Y ZEGRI, JUAN: op. cit., p. 80.

¥ Para ver la normativa militar recogida en las Partidas, véase VALLECILLO, ANTONIO: op. cit.,
pp.- 20 y ss.

8 ALMIRANTE TORROELLA, JOSE: op. cit., pp. 486 a 489.
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mas ampliamente e incluso con independencia de otras materias, se contienen
normas penales castrenses dictadas en la Edad Media»®°.

Siguiendo a Fernandez Segado, la justicia militar medieval se caracteriza
por ser simple y dura, tal como lo eran las propias tacticas y logisticas que se
desarrollaban en la época®.

La Segunda Partida que «habla de los Emperadores, de los Reyes, y de
los otros grandes sefiores de la tierra, que han de mantener la justicia, y la
verdad», es la que contiene disposiciones acerca del Derecho penal y procesal
militar.

El Titulo XXVIII contiene sdlo preceptos de naturaleza puramente penal al
rotularse «como se deben castigar o escarmentar todos los hombres que
andan en guerras por los hechos que hicieren», distinguiendo entre el castigo®’
y el escarmiento®.

Se recogen en La Partida VII, Titulo Il numerosos delitos militares, entre
los que destacan infracciones muy similares a los actuales delitos de traicion®,
espionaje®, sedicién®, contra el Derecho de gentes®, insubordinacién u

desobediencia”, insultos de palabra y obra®®.

8 JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., p. 182.

% FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO: loc. cit., p. 22.

TE| castigo consistiria en una ligera amonestaciéon de palabra, de ferida o de palo, que se
impone gubernativamente con fines de prevencion.

92E| escarmiento consistiia en una pena impuesta mediante proceso u de finalidades
expiatorias de la culpa, y que perdura en nuestros dias bajo la forma de correctivos o penas
que corresponderia o bien a las faltas o bien a los delitos.

% Ley 22,

% Ley 22,

% Leyes 42y 52,

% Ley 112,

% Ley 32 distinguiendo segun la categoria de los superiores y con arreglo también al dafio
causado.

% Ley 52,



Al objeto de este analisis, las Leyes mas importantes son la 6.2, 7.2 y 8.
ya que en ellas se recogen los delitos contra la propiedad. Y, por tanto, son
antecedentes de las infracciones contra la hacienda o patrimonio en el ambito
militar.

Los delitos contra la propiedad se penan de manera especialmente grave
cuando versan sobre provisiones o pertrechos de guerra o cuando concurre en
el culpable superior categoria militar, sancionandose especialmente Ila
reincidencia, la participacion lucrativa en el robo o el ocultamiento de sus
autores. En consecuencia circunstancias que hoy sirven para graduar una
conducta ya son tenidas en cuenta entonces.

La Ley 9.2 sanciona a los que, estando encargados de ello, no conservan
debidamente sus provisiones.

Los fraudes mas comunes consistian en extraviar, enajenar o consumir
antes de tiempo las viandas. También se producian por negligencia o descuido
en el abastecimiento de armas o viveres y hurtos y robos en campafa o
saqueos al entrar en las villas, castillos o fortalezas®™. Destaca, asimismo, que
ya entonces, determinadas conductas que se producian por imprudencia eran
sancionadas.

En efecto, consideran delito de fraude a aquel que «extraviare o
enajenare las viandas que se le entregaron o las agote antes de tiempo
comiendo de sus talegas», sefialando para tal infraccion penas leves que

pueden elevarse a prision en caso de reincidencia'®. Es esta conducta,

% CAsADO BURDANO, PABLO: «Vision histdrica del Derecho Penal Militar espafiol», op. cit., pp.
33y 34.
1% cAMARA LOPEZ, MIGUEL: loc. cit., p. 32.
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cometida con reincidencia, un caso claro de circunstancia agravante ya en esta
época y que llega a nuestros dias.

Destacan también en Las Partidas aquellas normas referentes a la
Justicia en la Marina de Guerra'’, seguin las cuales «el Almirante debe hacer
justicia de todo lo que hicieren los componentes de la Flota, asi como los que
se desmandasen o que huyesen, o que hurtasen alguna cosa, o que peleasen
de guisa que hubiere heridas de muerte». En otros lugares se refiere a los
Comitres'® o Comandantes de Navio con la facultad concreta de juzgar a sus
tripulantes’®. En general, todas estas disposiciones se dirigen practicamente
en su totalidad al mantenimiento de la disciplina.

Pero, con todo, en ni opinion, no puede hablarse de Las Partidas como
una ley militar integra, ni como Reales Ordenanzas en el sentido castrense
tradicional o comun, porque no existe una unidad ni independencia en ellas y
ademas son reglas juridicas sueltas o semiagrupadas, a pesar de haberse
considerado durante mucho tiempo como «el cuerpo general y comun del
Derecho Militar»'®, como sefiala algun autor.

3.4 EL ORDENAMIENTO DE ALCALA'®

En esta normativa destaca el Titulo XVIIl en su ley IV referido a que
deben mantenerse las armas y caballos y no ser vendidas'®. Esto se justifica

por la necesidad de ambos en el caso de que hubiera que hacer la guerra o

1% Ley XXIV del Titulo XIX de la Partida II.

102 Capitan de mar que se embarcaba para mandar el buque donde iba el almirante, siendo
este cargo de nombramiento real. Las leyes de Partida daban este titulo a todo capitan que
mandaba un buque de guerra prescribiendo las circunstancias de su nombramiento y admisién
entre las que se encontraba la necesidad de llevar uniforme de pafo rojo

1% JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., pp. 183 a 184.

SALCEDO Y Ruiz, ANGEL: op. cit., p. 45.

VALLECILLO, ANTONIO: op. cit., pp. 643 y ss.

"% Ibidem, p. 643.
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estallara un conflicto, ya que para este caso el armamento y los animales eran
fundamentales.

Los que robasen o hurtaran en castillo o fuerte eran perseguidos por ello y
se les aplicaba la pena de muerte (Titulo XXX. Ley unica)'”’, con lo que la

sancidn en esta norma por este tipo de conductas es muy dura.

4. LAS ORDENANZAS MILITARES

La técnica legislativa de las ordenanzas comienza en nuestro pais a partir
de la época moderna, es decir, tras la conquista de Granada por parte de los
Reyes Catdlicos y del descubrimiento de América por Cristobal Colon.

Histéricamente, las ordenanzas se han considerado como un conjunto de
normas que sistematizaban el régimen de los militares en sus varios aspectos.
Su origen parte de cuando los institutos armados empiezan a ser permanentes
como funcibn normal de la actividad estatal, particularmente, con el
descubrimiento y colonizacion de las provincias o tierras de ultramar, momento
en el cual la importancia de la Marina crece considerablemente. De esta
manera, surgen las ordenanzas navales como, por ejemplo, la llamada Orden
real de navegacion en Indias, dirigidas principalmente al mantenimiento de la
disciplina.

También existen ordenanzas para las fuerzas terrestres. Entre ellas
destacan: las dictadas por Hernan Cortés, en Tazcatecle, en 1520; las del
Emperador Carlos V, en Génova, en 1536; el Discurso sobre la forma de

reducir la disciplina militar a mejor y antiguo estado’®, dictado de orden del

%7 |bidem, pp. 647 y 648.
1% ALMIRANTE TORROELLA, JOSE: op. cit., pp. 794 a 812.
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Duque de Alba, en 1568, por don Sancho de Londoio; y principalmente /las
Primeras de Flandes en tiempos de Alejandro de Farnesio en el afio 1587.

De este modo, la aparicién del Estado moderno y la proliferacién de los
ejércitos es clave para la aparicion de las ordenanzas militares como «normas
penales militares incluidas en cuerpos separados (del resto de normas) que,
ademas, son normas de conducta, que regulan el arte de la guerra y
administraciéon de los ejércitos» . Vallecillo define las ordenanzas como
«disposiciones de Derecho soberano expedidas sin consulta de los Consejos,
ni peticion de las Cortes para el gobierno y servicio de algun punto
determinado».

Dentro de esta época, siguiendo a Pascual Sarria''’, hay que diferenciar
dos periodos: la etapa de las Ordenanzas particulares y el referido a las
Ordenanzas generales.

Respecto de las primeras, hay que destacar que su finalidad consistia en
regular a las tropas en una mision o territorio concreto o a un grupo militar
concreto. Eran dictadas por el rey o el que ejercia el mando supremo militar en
su nombre durante los siglos XV y XVI'"",

Las segundas se dirigian a reglamentar todo el Ejercito Real surgiendo en
el siglo XVIII, con la casa de Borbon, donde se reflejan de una manera clara y
ordenada los principios fundamentales de la disciplina y el honor militar, algo
aprendido por Felipe V de su abuelo el Rey Luis XIV de Francia, convencidos
ambos de asentar el trono en el apoyo de las FAS con un ejército potente y

bien instruido.

199 pAsSCUAL SARRIA, FRANCISCO Luls: loc. cit., p. 61.

"% Ibidem, p. 65.
" Ibidem, pp. 65y 66.



4.1 ORDENANZAS PARTICULARES

Son multiples las ordenanzas particulares que existieron durante los
siglos XV y XVI, pero de ellas destacan las siguientes:

- Ordenanzas Militares hechas en la ciudad de Taxcatecle por Hernan
Cortés, como Capitan General y Justicia Mayor de Nueva Esparia, el 22 de
diciembre de 1520, en la que se castigan algunos delitos considerados como
comunes cometidos por los militares con penas de multa de veinte pesos de
oro, como son los robos y saqueos.

- Las Ordenanzas de las Guardias de Castilla expedidas en Madrid por el
Rey Don Carlos | a 5 de abril de 1525, con gran cantidad de supuestos
referentes a la hacienda militar intentando evitar los casos de fraude y
expulsando al Contador que no tenga su libro de cuentas conforme a las
ordenanzas por considerarlo inhabil para ello’'?.

- Ordenanzas Militares de Bujia de 1531""3, dadas por Carlos | y su madre
la Reina Juana el 28-29 de julio de 1531 para una plaza concreta, Bujia, con
caracter legislativo-penal a todos los sometidos al mismo régimen juridico-
administrativo y militar (art. 57 de las Ordenanzas de Bujia)'™. En ella, destaca
la inclusiéon de distintos preceptos referentes a como debe de procederse por el
contador partidor en el reparto de los salarios y de las mercancias y viandas,
de manera que si no lo hiciera correctamente lo pagara con sus propios bienes
si fuere consecuencia de su negligencia y previo requerimiento. En el caso de
que se intente fraude contra la administracién se procedera con la retirada de

sus bienes o con multa de hasta veinte mil maravedies (art. 29 y 30 de las

"2 |bidem, p. 68.

" RiESCO TERRERO, ANGEL: «Ordenanzas Militares de Bujia», en Revista de Historia Militar
nam. 71. Secretaria General Técnica. Ministerio de Defensa. Madrid 1991, pp. 105 y ss.

"% Ibidem, p. 144.
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Ordenanzas de Bujia) " . Si un soldado vendiere parte del pan o
abastecimiento que le esta asignado o el soldado que se lo compre a aquel, se
quedara sin lo que le corresponda a su sustentacion o se le dejara morir de
hambre. En el caso de que el militar se lo jugare en juego o apuesta, entonces
no se le pagara o entregara de ninguna manera (art. 33 de las Ordenanzas de
Bujl’a)”6. El que pierda o se juegue las armas de pelea o la ropa con la que ha
de vestirse, es enviado a tierra de moros (art. 51 de las Ordenanzas de
Bujia)'"’. En definitiva, se penan las conductas fraudulentas de los vendedores
que abastecian a Bujia, contadores y pagadores, asi como la venta ilegal de
alimentos'™®.

- Las Ordenanzas de 1 de septiembre de 1568, publicadas en Mastrecha,
de Felipe Il, en las que se castiga el robo de vituallas, de pertrechos o ropa de
guerra, el préstamo de las armas o caballo para pasar la inspeccion o recuento
con amplio arbitrio para imponer la pena al mando o la imposicién de la pena
de muerte'"®.

- Ordenanzas dadas en Madrid a 1 de agosto de 1572, para el buen
régimen y organizacion de la Infanteria alemana, en la que, como sefala
Pascual Sarria'®, se castiga al arcabucero que no tenga su arma limpia y
aderezada y sus frascos con polvora, balas y mechas.

- Ordenanzas de 13 de mayo de 1587 y de 22 de mayo de 1587 de

Alejandro de Farnesio’. Estas ordenanzas gozaron y gozan de gran prestigio

" |bidem, pp. 132y 133.

18 Ibidem, pp. 134.

"' Ibidem, p. 143.

"8 PASCUAL SARRIA, FRANCISCO Luls: loc. cit., p. 69.

" |bidem, p. 70.

129 Ibidem, p. 70.

2! PORTUGUES, JOSEPH A.: Coleccién general de las Ordenanzas Militares, sus innovaciones y
aditamentos. Tomo |. Imprenta de Antonio Marin. Madrid. 1764, pp. 2 y ss.



en la Historia Militar de Espafia e, incluso, hoy se recuerdan con interés en la
Academia General Militar de Zaragoza. En ellas se castigan multiples
conductas delictivas como el robo con la pena de horca. Hay que destacar que
se establece la obligacion a los contadores de la llevanza de libros en los que
recogieran en asientos las pagas dadas y ventajas entregadas, asi como los
permisos y libranzas efectuadas para evitar supuestos de fraudes y engaﬁos122.
También regula supuestos de como debe producirse el aprovisionamiento y la
entrega de pertrechos, equipo y vestuario'®.

4.2 ORDENANZAS GENERALES

En esta categoria destacan las siguientes:

- Real Ordenanza de 18 de diciembre de 1701, conocida como Las
Segundas de Flandes, fueron dadas en Bruselas por Felipe V y modificadas en
1728 por el mismo monarca. Introducen por primera vez en nuestro pais los
Consejos de Guerra (antecedentes de los actuales juicios militares) que,
basicamente, es una copia adaptada de la Ordenanza Militar francesa de 1667.
Consta de 134 articulos. Interesa al objeto de estudio destacar que se recogen
como delitos los dafos y sustracciones en las marchas y viajes, la enajenacion
de efectos militares y la falsa reclamacién de haberes'®. Castiga el robo con la
pena de muerte o castigo corporal'®. Al que robare armas de sus compafieros
u otros del regimiento se le pasara por las armas'?’. Los actos de pillaje contra
el vivandero o mercader se castigan con la pena de horca'®®. Uno de los

supuestos mas regulados en estas ordenanzas se refiere a las plazas

"2 Ibidem, p. 2.

'2% Ibidem, pp. 6y 10.

Ibidem, pp. 238 y ss.

Otro ejemplo histérico de nuestro actual art. 81 del CPM de 2015.
PORTUGUES, JOSEPH A.: op, cit., p. 248.

2" Ibidem, pp. 256 y 257.

1?8 |bidem, p. 257.
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supuestas'®, de manera que el que se hiciera pasar por soldado en la revista
sera inmediatamente preso y azotado y el oficial o capitan al que pertenezca la
compaiiia sera despedido™®. Es tal el empefio de intentar que esto no suceda
qgue en las mismas ordenanzas se establece que el que encuentre en la revista
a alguien que esté realizando la plaza supuesta sera recompensado 131
También castiga la enajenacion de efectos militares y la reclamacion falsa de
haberes.

- Ordenanzas del Infante Almirante: Se publicaron en 1748 para las
fuerzas navales, sin que tengan contenido penal, simplemente tienen valor a
efectos de organizacion.

- Ordenanzas Navales de 1748: con origen en escrito-carta de fecha 20
de octubre de 1745 del Consejo Supremo de Guerra y Marina, segun cuenta
Torre Vélez'*?. Las anteriores Ordenanzas de la Armada de 1748, les siguieron
las Ordenanzas de la Armada de 1793, en la que se resaltaba aun mas la
figura del Almirante

- Las Ordenanzas del Ejército de 1768: llamadas ordenanzas de S.M.
para el gobierno, disciplina, subordinacion y servicio del Ejercito que Carlos Il
completd, mediante Real cédula del 4 de noviembre de 1773 con la
reorganizacion de las Milicias y del Consejo Supremo de Guerra. Son
conocidas como las Ordenanzas de Carlos lll y el antecedente innegable del
espiritu de todas las reales ordenanzas que se tuvieron posteriormente,
incluidas las actuales del 2009. También fueron de aplicacion para la Armada

en 1769 en lo que eran compatibles con las suyas propias. Lo mas importante

'2% |bidem, pp. 269y ss.

%0 Art. 116 de la Ordenanza.
31 Art. 117 de la Ordenanza.
32 PoRTUGUES, JOSEPH A.: op. cit., p. 71.



de estas Ordenanzas es que las mismas fueron adoptadas por el Ejército del
Aire desde su creacién, ya que seguian vigentes en el afio mil novecientos
cuarenta y cinco.

Las Ordenanzas, ademas de regular aspectos de muy diversa indole,
plasmaban principios éticos que debian presidir el comportamiento de los
militares y algunas de ellas perduraron en el tiempo como acervo comun de los
militares espafoles y elemento esencial en la formacion de su espiritu militar y
manera de actuar en la vida cotidiana y en el combate. Las ordenanzas
contenian, por tanto, reglas de caracter técnico, o sea del arte de la guerra, y
como medio de hacer cumplir aquellas, las reglas de gobierno y disciplina, en
las que se incluia la materia penal.

En las Ordenanzas publicadas por el Conde de Arana en octubre de
17683, en su tratado VIII, titulo X, es donde se refiere a los «crimenes
militares y comunes y penas que a ellos corresponden». En vigor hasta el
Caodigo Penal del Ejército de 1884, destacando los casos de robos (articulos 70
y 71"% la ilegalidad de dependientes de viveres, comerciantes y vivanderos

(art. 86 y 87'®), el robo de armas o municiones (art. 89" del tratado VIII, titulo

'3 S0cIAS, MARIANO: Ordenanzas de S.M. para el régimen, disciplina, subordinacién y servicio

de sus Ejércitos. Oficina Tipografica del Hospicio. 3 tomos. Madrid. 1882.

' En las Ordenanzas de Carlos Ill se establecen distintos supuestos de robo. De ellos a
nosotros nos interesa los casos previstos en los articulos 70 y 71, segun los cuales «El que
robare alguna cosa dentro del cuartel, tienda de campafia, casa de oficial, o dependencia del
Ejército, o la de paisano en que esté alojado, sufrira la pena de horca. Y el que robare a
Vivandero, o Comerciante de los que trajeran Viveres, u otros géneros al Campamento, cuartel,
0 guarnicioén, sera ahorcado; y si en el robo interviene muerte, sera ahorcado y descuartizado».
%%« Todo vivandero, que se justifique haber falsificado el peso , o medidas de los géneros que
venda a la Tropa [...], sera castigado con la pena de seis afios de destierro a presidio en Africa,
para ser empleado en los trabajos de obras Reales, con grilletes, ademas de confiscarle todos
los géneros que tuviera existentes en la tienda, o puesto donde se verificod el exceso,
indemnizando a los que justificaren perjuicio con aplicacion de los sobrante al denunciador,
pero si en los viveres que venden a la tropa los vivanderos, hubieran cometido la temeridad de
adulterarlos, mezclando con ellos maliciosamente alguna especie que los haga perjudiciales a
la salud publica, seran inmediatamente ahorcados, debiendo proceder la Justicia Militar».
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X), como precedente a las infracciones contra la hacienda o patrimonio en
ambito militar.

Las ordenanzas militares, como antecedente de la normativa penal militar
del momento, se completan con otras ordenanzas sin contenido de importancia
a efectos de nuestro estudio™’, ya que regulaban aspectos diversos como, por
ejemplo, el reclutamiento.

5. El FENOMENO CODIFICADOR

La codificacion se produce en el periodo contemporaneo como
consecuencia de la influencia que en el ambito europeo tuvo la Revolucién
francesa. En Espafia, a poco que se bucee en los episodios de la época, fue un
periodo intenso y turbulento que también tiene su influencia normativa con el

fendmeno codificador.

Segun Lalinde, la «“codificacién”, como acto de codificar o de reducir la

legislacion a codigos, se refiere a toda regulacion amplia, dentro de un

Art. 87 sefala que «los proveedores, y municionero que cometieren semejante delito de
falsificar el peso de los géneros que distribuyeren a la tropa, seran condenados a seis afios de
presidio en Africa para ser empleados en los trabajos, y se les confiscaran sus bienes para
satisfacer a las partes lo que legitimamente hicieran constar que se les hubiera defraudado, u
lo restante a favor de la Real Hacienda, pero si viciosamente adulteraren los viveres,
mezclando en ellos alguna especie notoriamente dafios a la salud publica, seran castigados
ellos, y los complices en semejante delito con la pena de presidio perpetuo, o la vida, segun la
gravedad del dafio que hubiesen, o pudieran haber ocasionado; y la misma pena se les
impondra si se verificase que siendo los géneros por si misma de calidad dafiosa y perjudicial
al publico, lo disimularen dolosamente con el fin de utilizarle en beneficio de su distribucion; y
antes de repartirlos no lo advirtieren al Ministro de Hacienda, de quien dependan o al Jefe
Militar que en el mismo paraje residiere, los cuales en el caso de ser advertidos, seran
responsables (en su propio nombre) del dafio que de su omision resultare; y el conocimiento de
este delito correspondera al Intendente: si éste no tomare providencia, se recurrira al
Comandante Militar, y si de sus diligencias no resultare remedio, se acudird al Secretario del
Despacho de la Guerra».

138 El que verificare haber hurtado las armas o municiones de sus camaradas, o extrayéndolas
del almacén real, parque, o depdsito, sufrira la pena de muerte».

37 Estas son las Ordenanzas dictadas por Carlos IV para el Reclutamiento y sorteo del Ejército,
de 27 de octubre de 1800, y las Ordenanzas de matriculas del mar, de 12 de agosto de 1802,
que se mantuvieron vigentes parcialmente hasta la publicacion de la Ley Penal de la Marina
mercante de 21 de junio de 1923.



ordenamiento, que no adopte la forma de recopilacibn». Ahade que
«comprende, entonces, “leyes”, “ordenanzas”, “ordenamientos”, ‘“libros de
leyes”, “codigos” y “constituciones”, empleando todos estos términos en un
sentido especifico y no siempre nitidamente diferenciables»'*®. Este mismo
autor reconoce que la codificacion moderna se da decididamente con la

codificacion francesa'®.

En todas las ramas legislativas surge el fendmeno codificador, algo de lo
que no escapa el Derecho penal militar. La codificacion constituia uno de los
principales postulados del programa napolednico de gobierno. A pesar de la
Guerra de la Independencia y paraddjicamente del influjo de la ideologia liberal
del Ejército enemigo, se planteé en nuestro pais el sistema politico

constitucional y, con él, el prurito codificador de referencia.

A partir de las Ordenanzas de Carlos Ill se abre un periodo, hasta 1884,
en el que se desarrolla todo el proceso de codificacion en el Derecho militar

espariol'°.

Las Cortes de Cadiz, en 1810, acordaron la publicacion de «cddigos
concisos, claros y adaptados a las necesidades de la época»''. Esta labor que
se encargo a la Comision Codificadora, se vio interrumpida con la restauracion
absolutista del rey Fernando VII, quien dio un nuevo rumbo al criterio legislativo

en 1814 y la disolvio finalmente.

138 | ALINDE ABADIA, JESUS: Derecho Historico espafniol. Ariel. Barcelona. 1974, p. 96.

"% Ibidem, p. 100.

"% MuGa LOPEZ, FAUSTINO: «Antecedentes al Cdédigo Penal Militar de 1884 (Notas para la
historia de la codificacion del Derecho Penal Militar)», en REDEM num. 1y 2, ENE-JUN y JUL-
DIC 1956., pp. 27 a 56 y 21 a 58, respectivamente.

'“" DoRADO MONTERO: Balance penal de Esparia en el siglo XIX. Biblioteca de la Zona aérea de
Canarias y el Africa occidental. s/f, p. 133.
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El retorno constitucional plante6 otra vez el resurgimiento codificador, de
tal manera que el ejemplo de otras naciones y las corrientes doctrinales se
fueron imponiendo, dando lugar poco a poco a que se convirtieran en realidad

los proyectos de codigos.

La codificacion espafiola en materia de Derecho penal comenzé con el
Derecho Penal Comun, en el que era clara la influencia humanista, siendo
anteriores a la codificacién militar los cddigos penales ordinarios de 9 de junio
de 1822, el de 19 de marzo de 1848, el de 30 de junio de 1850 y, por ultimo, el

de 30 de agosto de 1870.

En esos tiempos, la codificacién militar también fue solicitada, debido a
los continuos cambios que se daban en la sociedad espafiola del momento y
sobre todo con las continuas intervenciones de los ejércitos, las FAS, el
levantamiento de Riego, asi como con la invasién del Ejercito francés, la guerra
carlista, entre otras, que hicieron que se produjera un cambio significativo en el

caracter y psicologia de la gran masa de la tropa y de la marineria.

Fruto de ello, aunque, como dice De Querol, «precipitado y poco
maduro» 2, fueron la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales
militares de 10 de marzo de 1884, el Codigo penal del Ejército de 17 de
noviembre del mismo afo y la Ley de Enjuiciamiento militar de 29 de noviembre
de 1886. De tal manera que, como advierte Manzini, todos los Codigos
militares traen principalmente su origen de las instituciones creadas por la

Revolucion francesa, a partir del Code des délits et des peines pour les troupes

%2 DE QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. cit., p. 42.



de la République, de 11 de noviembre de 1796'**. Muchos de estos primeros
coédigos militares olvidan que, en el rigor de las penas y en la escrupulosa
exigencia de los mas minimos deberes, es donde radican las principales

razones que justifican la existencia del Derecho penal militar.

Es muy destacable la transformacion que se produce desde 1768, afo en
qgue se publicaron las Reales ordenanzas, hasta 1884, que es el afio en el que
se publica el Codigo Penal del Ejército. En 1768 toda la legislacion penal militar
estaba contenida en el Tratado VIl de las Reales Ordenanzas de Carlos lll,
siendo por tanto éstas en si mismas, legislacion codificada, reuniendo vy
ordenando, los antecedentes legislativos existentes a la entrada en vigor de las

mismas'#.

Siguiendo a Muga Lépez, las caracteristicas de la legislaciéon penal que
siguid tras las Ordenanzas, son tres: 1) la variedad legislativa; 2) la diversidad

de fueros y; 3) un riguroso criterio penal.

Respecto a la variedad legislativa, se han pronunciado diferentes
autores'®. Practicamente existe unanimidad en considerarla negativa para el
Derecho militar de la época. Feliu de la Pefia afirmaba, que «son tantas las
disposiciones especiales y de gobierno que vagan por el caos militar y de tanta

contradiccion y heterogeneidad que no es posible armonizarlas» .

Para
Nufiez de Arena, «la justicia militar, confusa, atrasada y contradictoria en si,

lleva camino de ser con el tiempo para el Ejército un castigo y para la sociedad

%% MaNzINI, VICENZO: Diritto penale militare. Seconda edizione. Padova. 1932, p. 2.

MUGA LOPEZ, FAUSTINO: loc. cit., pp. 29 y 30.

Los autores principales que se refieren a ello son De Querol y Jiménez.

Muga Lépez se refiere a este importante jurista de la época para ilustrar la dificultad que en
aquellos momentos existia en el inicio de la codificacion y lo complicado que fue el proceso
codificador hasta conseguir los fines pretendidos. MUGA LOPEZ, FAUSTINO: loc. cit., p. 30.
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un escandalo. Enclavada en la organizacion del Reino y huyendo, como
vergonzosa, de defender los titulos y limites de su legitimidad cuando el Reino

altera sus leyes, la sujeta, la hiere o la confunde»''.

Esto se pone de manifiesto incluso en el Senado, el 16 de mayo de 1876,
por parte del Teniente General D. Francisco Ceballos, que llega a proclamar
que «lo mas importante, lo que exige preferente atencion, es la justicia, porque
si esta no se administra pronta y rectamente, no es posible la subordinacion ni
la disciplina y buen espiritu de las tropas [....] Las disposiciones referentes a
tan vasta materia han de consultarse independientemente por los fiscales,
defensores y vocales de los Consejos de Guerra, Auditores, Jefes, Autoridades
y Tribunales a quienes incumbe su observancia. Pero como precisamente la
dificultad de conocer y aplicar las disposiciones penales de las Ordenanzas,
esparcidas en casi todos los tratados y titulos y unidas en un mismo articulo las
de caracter penal con otras de competencia o de procedimiento de los
Tribunales, han ido sucesivamente en aumento hasta llegar a la mas
lamentable confusion por consecuencia de la multitud de 6rdenes dictadas para
casos particulares, sin que se haya legislado de una manera general

estableciéndose doctrina homogénea» 2.

La normativa de entonces era confusa y desigual. No existia justificacion

al respecto y por ello, se critico incluso por los propios militares.

%7 Este autor realiza una acertada critica en mi opinién, dejando de manifiesto la necesidad de

reforma de la normativa militar, que estaba atrasada en el tiempo y que no se correspondia en
absoluto con los postulados de la época, ni con las nuevas corrientes. NUNEZ DE ARENAS, ISAAC:
Bases y motivos en que funda la reforma del tratado de justicia para la nueva Ordenanza
militar, Madrid, 1856. Introduccién VIII.

'*® Diario de sesiones del Senado. Legislatura de 1876 (Constituyente). Apéndice nim. 36.



5.1 CODIGO PENAL DEL EJERCITO DE 1884

La Comision de codificacion militar estuvo presidida por el Teniente

General D. Antonio Ros de Olano.

Este Codigo ' estaba compuesto por dos libros y una disposicidn
general™. El primero de ellos se referia a las disposiciones generales sobre
delitos, las personas responsables y las penas. El segundo de los libros llevaba

por rubrica «de los delitos y sus penas».

Todos los delitos que pueden considerarse como antecedente de los
delitos contra la hacienda publica militar se encuentran dentro del libro

151

segundo, pero no estan recogidos en el mismo titulo ™', ni en el mismo capitulo.

El Titulo XI, bajo la rdbrica «Fraudes y otros abusos» >

, incluye los
articulos 213 a 215. Las dos notas comunes a estos delitos son: 1) que
solamente podian ser sujetos activos del delito los militares; 2) que el militar

interviniera por razén de su cargo, por lo que solo el que ejercia determinadas

funciones era el que podia cometer el delito.
El delito consistia en alguna de las siguientes acciones:

1- En alguna comision de suministros, contratas, ajustes o

liquidaciones de efectos o haberes pertenecientes al Ejercito, concertandose

%% Este Codigo se redacta con arreglo a la autorizacion concedida al Gobierno por la ley

promulgada en 15 de julio de 1882.

%0 Diario de sesiones del Senado. Legislatura de 1876 (Constituyente). Apéndice nim. 36.

Nos interesan los Titulos VII («malversacion»), IX («delitos contra la propiedad»), X («delitos
de falsedad») y Xl («fraudes y otros abusos»).

192 Coleccion legislativa de Ejército. Biblioteca de la Asesoria Juridica de la Zona Aérea de
Canarias y Africa Occidental, afio 1884 del Ministerio de la Guerra, Imprenta y litografia del
deposito de la guerra de 1898, p. 664.
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bien con los interesados o especuladores o bien usar cualquier otro artificio
para defraudar al Estado. La pena era de presidio mayor (art.213).

2- Interesarse en cualquier clase de contrato u operacion en que
deba intervenir (art. 214). La pena era la de presidio correccional. Se castigaba
tanto si se intervenia directa como indirectamente.

3- Estando encargado de suministrar a las tropas viveres,
municiones u otros efectos, dejase de hacerlo dolosamente y en tiempos de
guerra (art. 215). La pena que se imponia en este caso era presidio mayor. En
el caso de que estos hechos se produzcan por simple descuido o negligencia,

la pena en la que incurririan seria de arresto a dos afios de prision correccional.

En el Titulo VII, bajo la ribrica de «Malversacion» ">

, se castigaban
diferentes conductas calificables como antecedentes de las infracciones a la
hacienda o patrimonio en ambito militar, consistentes en que por parte del
militar «se sustrajere, consintiere que otro sustraiga, o aplicare a usos propios o
ajenos los caudales o efectos pertenecientes al Ejercito, puestos a su cargo, si
lo verificare en campafia y por ello se produjere el malogro de una operacion de
guerra, otros accidentes que comprometan la suerte de las tropas, o que el

todo o parte del Ejercito deje de percibir sus haberes o provisiones» (art. 186).

La pena que se preveia para ello era cadena perpetua o pena de muerte.

Los demas casos en los que se produjera un delito de malversacion de
los caudales o efectos pertenecientes al Ejército por parte de un militar, por
razon de su cargo, se castigaba con arreglo a las leyes comunes del reino (art.
187). En este caso se considerara siempre a todo militar, para los efectos de la

ley, como funcionario publico.

%% Coleccion legislativa de Ejército, op. cit., p. 660



También continuando con este viejo Cddigo, en el Capitulo Il del Titulo
IX, dentro de los delitos de «Hurto y estafa»'®*, es importante tener en cuenta
el art. 204 que castiga al militar que a sabiendas reclamare haberes o efectos
para plazas supuestas '°, con la pena de presidio correccional o la de
separacion de servicio. El art. 205 establece dos circunstancias a tener en
cuenta para castigar al individuo de las clases de tropa que enajenare o
distrajere armamento, municiones, prendas de equipo u otros objetos que
hubiere recibido para su uso en el servicio'*®, dependiendo de: 1) si el valor de
lo defraudado excediere de 100 pesetas o 2) con la de arresto, en los demas

casos».

En el Titulo X, Capitulo Il, bajo la rubrica «De la falsificacion o
adulteracion de viveres para el Ejército» se encuentra la tipificacion del militar
que dolosamente (a sabiendas) suministrare o autorizase el suministro a las
tropas, de viveres reconocidamente averiados o adulterados con sustancias
nocivas a la salud™’ (art. 209). La pena variaba dependiendo de si: 1) por
virtud de la adulteracion resultare muerte; 2) en los demas casos, en los cuales
la pena se atenuaria si la adulteracion se hubiere realizado con sustancias

inofensivas o que no perjudiquen a la salud.

La creacidén de este cddigo como el primer cédigo, que realmente cabe
considerar de Derecho penal militar espanol, viene reflejada en su exposicion
de motivos al sefialar que «la necesidad mas imperiosa del Ejército, viene

siendo la reforma de sus leyes penales, mal avenidas ya con el caracter de las

** Ibidem, p. 662.

%% Antecedente del actual art. 81 del CPM del 2015.

1% Antecedente del actual art. 82 del CPM del 2015.

%7 Este precepto era el antecedente del art. 192 del CPM de 1985, que desaparece con el
vigente CPM de 2015.
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instituciones politicas y con los modernos principios de ciencia, los cuales
exigen una equidad proporcional entre delito y pena, para que la represion

tenga los caracteres de correctiva y ejemplar»'®.

A mi entender, de la exposicion de motivos destaca una de las
caracteristicas mas importantes que aun hoy se conservan del Derecho militar.
Consiste, en palabras de la propia exposicion de motivos, en «que las penas
llamadas militares, como que se imponen por delitos que difieren bastante de
las comunes, no las cumplan los individuos del Ejército en unién de los demas
penados, sino en establecimientos especiales donde el recluso por ley de
conveniencia publica mas que por perversidad de sentimientos, no corrompa su
corazon confundiéndose con los réprobos de la sociedad [...], se establece un
sistema con el que es de creer queden satisfechas todas las necesidades,
manteniendo, al propio tiempo, todas las conveniencias. Dicho sistema consiste
en que los condenados a penas militares que no lleven consigo la salida del
Ejército, las cumplan siempre dentro de éste, y s6lo vayan a establecimientos
penitenciarios generales, creados expresamente para el objeto, en el caso en

que la pena obligue a dejar de un modo definitivo el servicio de las armas»'**.

La caracteristica de que las penas militares para los miembros de las FAS
deben de cumplirse en establecimientos penales miltiares continua hoy vigente

con idéntica argumentacion que la de entonces.

%8 Coleccion legislativa de Ejército, op. cit., pp. 629 y ss.

%9 Coleccion legislativa de Ejército, op. cit., pp. 629 y ss.



5.2 CODIGO PENAL DE LA MARINA DE GUERRA DE 1888

En la Marina de Guerra' fueron varias las tentativas de codificacion y

reforma del Derecho Penal'®.

En abril de 1864 se design6 una Comision codificadora, cuyos trabajos no
pasaron de la categoria de proyecto. Hasta el 24 de agosto de 1888 no se

promulgé el Codigo penal de la Marina de guerra.

En su parte doctrinal se inspir6 en el proyecto de Cdédigo Comun de
Silvera, presentado a las Cortes en abril de 1885. En él destaca, entre otras

cosas, la inclusion de la sordomudez entre las circunstancias atenuantes.

Ademas, se dictaron la Ley de Organizacion y Atribuciones de los
Tribunales de Marina y la Ley de Enjuiciamiento militar de Marina, que se

publicaron el 10 de noviembre de 1894.

Estas leyes tuvieron como fin, tal y como establece su exposicion de
motivos, el acomodar el Derecho penal de la Armada con el del Ejército de
Tierra, que acababa de cristalizar en el Cédigo de 1890 al que antes se hizo

referencia.

En la exposicion de motivos del Cdédigo penal de la marina militar de
1888, los principios y expectativas son comunes al Codigo Penal del Ejército de

1884.

La exposicion de motivos se refiere a una imperiosa necesidad de crear el

codigo penal militar para la Armada 2. En concreto, dispone «la imperiosa

190 Este Cadigo fue aprobado por R.D. de 24 de agosto de 1888

RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: «Cdodigo Penal de la Marina de Guerra», op.cit., Tomo XXI,
pp. 664 y ss.
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necesidad sentida en la Armada de crear un nuevo Cuerpo de doctrina, en lo
que al Derecho penal se refiere, que reforme las antiguas Ordenanzas de 1748,
sabias de aquella época, en que el Derecho penal no se hallaba informado por
los principios que hoy dominan en el mundo juridico, habra de verse en parte
satisfecha con el proyecto presentado por la Comisién codificadora de Marina».
Estas normas estuvieron vigentes hasta la entrada en vigor del Cédigo de

Justicia Militar de 1945.

El Cbdigo penal de la marina de guerra consta de tres libros vy, tras los

tres libros, contiene las Disposiciones Generales con un titulo unico.

En esta sede, por contener la materia penal objeto del presente estudio
destacan aquellos preceptos del Libro Il que lleva por rubrica «de los delitos
que debe ser juzgados en Consejo de guerra y sus penas». Consta de nueve

titulos. Los titulos que nos interesan a objeto de este trabajo son los siguientes:

*El Titulo VII, «malversacion de fraudes y efectos de cargo, fraudes y
otros engafos», que consta de dos capitulos: el capitulo I. «Malversacion de
caudales y efectos de cargo»; y el capitulo Il. «<Fraudes y otros engafos».

*El Titulo VIII, referido a los delitos contra la propiedad, con tres
capitulos: el primero para el «roboy»; el segundo para el «hurto y estafay; y el
ultimo para lo «dafos».

* El Titulo IX, «delitos de falsedad», con dos capitulos, el primero referido
a falsificacion de documentos militares y el segundo referido a otros delitos de

falsedad.

'%2 |bidem, p. 664.



*El Titulo VII, bajo la rubrica «Malversacion de caudales y efectos de

3

cargo, fraudes y otros engafios»'®, consta de dos capitulos: el primero de

ellos, con la rubrica «malversacién de caudales y efectos de cargo»'® vy el

5

segundo titulado «fraudes y otros engafios» '®. El capitulo inicial castiga

'%% |bidem, pp. 690 y 691.

' En este primer capitulo, se castiga con una amplia casuistica, al marino que, «substraiga,
consienta que otro substraiga o aplique a usos propios o ajenos los caudales o efectos
puestos a su cargo por razén de sus funciones» (art. 287), las penas a imponer variarian de
pendiendo de si:

1.° Se produjere en campafia y de sus resultas ocurriese el malogro de una operacién de
guerra, otros accidentes que comprometan la suerte de las fuerzas, o que el todo o parte de las
tripulaciones o tropas deje de percibir sus haberes o provisiones. En estos casos, la pena a
imponer oscilaba entre la reclusion perpetua a muerte.

2.° No dandose en campafia, hubiere ocurrido algun accidente que comprometa la suerte de
las fuerzas, o que las tripulaciones o tropas deje de percibir sus haberes o provisiones. La pena
oscila de doce afios y un dia de reclusion a la de muerte.

Se condenaria, ademas, en todo caso al culpable, al reintegro a quien corresponda del importe
de los caudales o efectos substraidos o aplicados a usos propios o ajenos (art. 288).

Por su parte el art. 288, tipificaba como delito al marino que por sus funciones tenga a su cargo
caudales, valores, armas, viveres pertrechos, municiones o cualquier otra clase de efectos, y
hubiera realizado alguna de las siguientes acciones: 1) substraer; 2) consentir que otro los
substrajera; 3) aplicar a usos propios o ajenos.

La pena variaria dependiendo de: 1) si el valor de lo substraido o aplicado a usos propios o
ajenos hubiera excedido de 10000 pesetas; 2) si no excedié de 10000 y pasé de 500 pesetas;
3) si no paso de 500 y excedidé de 25 pesetas; 4) si no excedi6 de 25 pesetas.

Por lo que se establecia un criterio cuantitativo del valor econdmico en que se estimare la
sustraccién o aplicacion. En todos los casos, se condenaba ademas al culpable al reintegro a
quien corresponda del importe de los caudales o efectos substraidos o aplicados a usos
propios o ajenos (art. 288).

También se castigaba al marino que indebidamente daba a los caudales o efectos que
administraba o tenia bajo su cargo por razén de sus funciones una aplicacién publica distinta
de aquella a que estaban destinados. La pena a imponer era de prision si resultare un perjuicio
o entorpecimiento del servicio por esas conductas y en la de dos a seis meses de arresto
militar si no resultare.

1% En el capitulo Il se recogen un total de siete articulos, de tal manera que van del 290 al 297.
El primero de estos preceptos se refiere a aquel oficial, que por razén de su cargo, se
concertare con los interesados o especuladores o usare de cualquier otro artificio para
defraudar los intereses del Estado, de los Cuerpos o de los individuos de la Armada,
interviniendo en alguna de las siguientes operaciones: 1) subastas; 2) contratas; 3) cobranzas;
4) acopios; 5) reconocimientos o recibo de provisiones o efectos; 6) ajuste de cuentas o
liquidaciones o en las de abono de sueldos, haberes personales o jornales.

La pena a imponer variaba dependiendo del valor de lo defraudado (art. 290), de manera que
la pena a imponer era: 1) con la de doce afos y un dia a veinte afios de reclusion, si el valor
del perjuicio ocasionado excediere de 10.000 pesetas; 2) con la de seis afos y un dia a doce
afios de presidio, si no excediere de 10.000 y pasare de 500 pesetas; 3) con la seis meses y un
dia a seis afios de prision, si no pasare de 500 y excediere de 25 pesetas; 4) con la de dos
meses y un dia a seis meses de arresto, si no excediere de 25 pesetas.
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distintos supuestos referentes al uso para fines particulares, de elementos
destinados al servicio, y que se ponen a cargo del marino por razén de sus
funciones (art. 287), con lo que es un antecedente del art. 190 del CPM de
1985 que desaparece con el vigente CPM de 2015. Por su parte, en el capitulo
segundo, se recogen aquellos supuestos que contemplan las conductas

tipificadas hoy en el articulo 83 del CPM del 2015 (procurarse interés en la

En todos los casos se condenaba ademas al culpable al reintegro a quien corresponda del
importe del perjuicio ocasionado, y se le imponia la separacion del servicio (art.290).

Por otro lado también se recogia en el Cédigo marcial de la Armada la figura de la reclamacion
de haberes o efectos para plazas supuestas para el marino, aunque no fuese oficial (art. 291),
siempre que lo reclame a sabiendas o usare de cualquier otro artificio para defraudar los
interés del Estado, de los Cuerpos o de los individuos de la Armada. La pena era de prision y la
restitucion a quien corresponda del importe del perjuicio ocasionado (art. 291).

La pena de prisiéon también se establecia para el marino que se interesare en cualquier clase
de contrato u operacion en que deba intervenir por razén de su cargo (art.292).

Otros casos que también se castigaban dentro de los supuestos de fraudes son:

1° El marino que teniendo a su cargo un expediente de suministros, construcciones, obras u
otros servicios, no realizara el expediente con estricta sujecion a los justificantes o documentos
de comprobaciéon que se requieran, con arreglo a las disposiciones que se hallen en vigor
(art.293. 1).

2° El marino que firme o autorice orden, libramiento o cualquier otro documento de pago o de
crédito extendido por los que se hallen a sus 6rdenes y que difieran en cantidad notable de lo
que arroje la liquidacion o ajuste correspondiente (art. 293. 2).

3° El marino que verifique, ordene o consienta una falsificacion, adulteracién o substitucion en
los viveres, municiones o efectos destinados al consumo o necesarios al servicio, o que a
sabiendas de que se ha verificado, ordene o consienta que se suministren o empleen los
géneros adulterados o substituidos incurrira (art. 294). En este caso las penas eran las
siguientes: 1) en la de doce afios y un dia de reclusion temporal a perpetua si resultare muerte,
lesion grave en las personas o perjuicio de importancia para el servicio; 2) en la de dos afios de
prisién a doce de presidio, si no estando comprendido en el caso anterior, se hubiese hecho la
falsificacion, adulteracion o substitucién con substancias nocivas a la salud, o en forma que
pueda producirse graves entorpecimientos al servicio, o que si el delincuente fuese el mismo
funcionario que tiene los géneros a su cargo; 3) en la de dos meses y un dia de arresto a dos
afos de prision en los demas casos, aun cuando la adulteracion o substitucion se haya hecho
con substancias inofensivas o que no perjudiquen al servicio»; 4) el marino que al tener noticia
de haberse verificado una falsificacion, adulteracion o substitucién en los viveres, municiones o
pertrechos importantes de la Marina o a cargo de ella a que pueda ser nociva a la salud o
pueda producir riesgo en los buques o perjuicios de consideracion al servicio, no lo denunciare
a sus superiores, sera castigado como cémplice de este delito (art.295); 5) el comandante de
un buque que ordenare o hiciese consumos innecesarios de viveres, municiones, pertrechos,
carbon u otras efectos destinados al servicio, incurria en la pena de privacién de mando o en la
de arresto militar de un mes y un dia a seis meses (art. 296). En el caso de que se hubiera
cometido por el funcionario subalterno que tiene a su cargo los géneros a que se ha dado
abusiva aplicacion, la pena era de un mes y un dia de arresto militar a dos afios de prision
militar menor en el primer caso y de dos a cuatro afos de prisidon militar menor en el segundo
(art. 297).



operacion o contrato) y el derogado articulo 192 del CPM de 1985 (alteracion o
sustitucidon de los efectos o productos), asi como al encubridor de esas
conductas ( hoy articulo 85 CPM de 2015).

5.3 CODIGO DE JUSTICIA MILITAR DE 1890

La Ley de 25 de junio de 1890 autoriz6 la publicacion del primer Codigo
de Justicia Militar para el Ejército de Tierra'®, comprensivo de las normas
organicas judiciales, penales y procesales, y que se publicé por Real Decreto
de 27 de septiembre siguiente. Es pues, un codigo integral. Este codigo se
redactd por una comision creada por Real Decreto de 2 de noviembre de 1887,
al afno siguiente de la edicion de la ultima de las tres leyes antes
mencionadas'®’, por lo que se deduce el descontento respecto a la anterior

normativa y por ello el fracaso de la misma.

El Cédigo de Justicia Militar de 1890 intenta remediar los defectos de
aquellas leyes. Las aportaciones principales de este cddigo y que suponen un
importante avance son: 1) el establecimiento de una loable amplitud judicial en
la apreciacion de la prueba y las circunstancias de los hechos enjuiciables, asi
como en el grado de penas a imponer; 2) la separacion, en la instruccion de los
procedimientos, de las funciones de juez y la del fiscal, que hasta entonces
estaban lamentablemente confundidas; 3) el establecimiento de asesoramiento

juridico en los Consejos de Guerra; 4) la incorporacion del recurso de revision

1% RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: «Cddigo de Justicia Militar», op.cit., pp. 433 y ss.

La ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales militares de 10 de marzo de 1884, el
Cddigo penal del Ejército de 17 de noviembre del mismo afio y la Ley de Enjuiciamiento militar
de 29 de noviembre de 1886.

1%% Este CJM fue aprobado por R.D. de 27 de septiembre de 1890, siendo Ministro de Guerra,
Marcelo Azcarraga.
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de las leyes comunes; 5) la adminision de la prueba en el acto de la vista; 6) la

introduccién de los procedimientos previos.

El mecanismo de este CJM de 1890 es sencillo'®. Esta dividido en tres
tratados. El primero se ocupa de la «organizacion y atribuciones de los
Tribunales Militares», en el que se regula y ordena la materia de competencias,
autoridades que ejercen jurisdiccion, Tribunales o Consejos de guerra y
Consejo Supremo de Guerra y Marina, entre otras cuestiones. Por lo que en el

primer tratado se recoge la normativa procesal.

En el tratado segundo se determinan las leyes penales, definiendo el
delito y sus circunstancias y las faltas militares. Destaca en el mismo que los
delitos comunes imputables a los militares, que no produzcan desafuero, no se
especifican. En este tratado segundo se incluye, por tanto, lo que hoy dia

constituye el CPM.

En el tratado tercero se regulan los procedimientos militares y la
substraccion de las cuestiones de competencia y de las recusaciones,
sefialando al mismo tiempo las atribuciones y deberes de los jueces
instructores, fiscales, secretarios y defensores. Por ello, puede decirse que este

texto normativo es un codigo marcial integral.

Para el caso que ocupa, el mas importante es el Tratado Il, porque es en
él donde se incluyen los delitos que son antecedentes de los actuales delitos
contra la hacienda publica o patrimonio en el ambito militar. En concreto, es el
Titulo IX, bajo la rubrica de los «Delitos contra los intereses del Ejército», el

mas destacado de todo el CJM de 1890, porque en €l se contienen los delitos

1% RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: «Cddigo de Justicia Militar», op. cit., pp. 430 y 431.



que cabe considerar como antecedentes inmediatos de los delitos contra la

hacienda o patrimonio en el ambito militar, que a continuacién se exponen.

El Capitulo Primero del Titulo IX lleva por rabrica «Fraudes» ',
recogiendo dos tipologias en el art. 303""", que pena al militar que reclame
haberes o efectos para plazas supuestas, similar al actual 81del CPM y el art.
304", que tipifica la enajenacion de armas o prendas del equipo suministrado
para su uso en el servicio, antecedentes del articulo 82 del CPM actual. En

definitiva, se pretende evitar la esquilma de los recursos militares.

El Capitulo Segundo'”®, referido a la «Falsificacion o adulteracién de
viveres para el ejército y falta de suministro a los mismos», consta de dos
preceptos en el que se plasman casuisticas distintas y penas diferentes
dependiendo si los hechos ocasionaren un grave perjuicio y si se produjeran o
no en tiempo de guerra. Ademas, destaca que estos delitos podian ser
cometidos por militares o por civiles (exactamente igual que ahora),
atenuandose la sancidon en el caso de cometer los hechos delictivos estos

ultimos'"*. Estas conductas se tipificaban en los articulos 192 y 193 del CPM

' RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: «Cddigo de Justicia Militar», op. cit., p. 487.

Se castigaba al «militar que, a sabiendas, reclame haberes o efectos para plazas supuestas,
con la pena de presidio correccional si fuere individuo de las clases de tropa». En el caso de
que estos hechos se cometieran por un oficial la pena era la de separacion del servicio.

72 5e castiga al individuo de las clases de tropa que enajene o distraiga armas, municiones,
prendas de equipo u otros objetos que hubiera recibido para sus uso en el servicio, con la pena
de presidio correccional hasta tres afios, si el valor de lo defraudado excede de 50 pesetas.

En la misma pena incurria el militar que enajene o distraiga aparatos o efectos de la estacion
telegrafica en que prestaba servicio, cualquiera que sea el valor de lo defraudado, siempre que
no constituyera el hecho otro delito mas grave.

'™ RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: «Cddigo de Justicia Militar», op.cit., p. 487.

Asi el art. 305 sefialaba «el que, a sabiendas, suministre o autorice el suministro a las tropas
de viveres reconocidamente averiados o adulterados con substancias nocivas a la salud, sera
castigado:

1° Con la pena de cadena temporal a muerte, si por virtud de la adulteracién resulta muerte.

2° Con la de presidio correccional a presidio mayor en los demas casos
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de 1985 y en el actual articulo 84 del CPM del 2015 respecto al que contrate

con la Administracién Militar e incumpliere el contrato.

El Tratado Segundo del CJM de 1890 consta aun de dos titulos mas: el X
que se ocupa de la reincidencia en faltas graves y el Xl referido a las faltas y

correcciones.

54 CODIGO DE JUSTICIA MILITAR DE 1945

El Cadigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945 supone la unificacidon
de la legislaciéon penal militar de los tres Ejércitos'’, siendo éste su principal
logro ya que no supone ningun progreso si se compara con la normativa
anterior'’®. Se recogen dentro del Titulo XlII del Cédigo de Justicia Militar de
1945, que llevaba por rubrica «Delitos contra los intereses del Ejercito» y
dentro del mismo, es en el Capitulo I, donde se referia a los «Fraudes», que,
segun la doctrina, es el antecedente inmediato de los delitos contra la Hacienda

Publica militar'””.

Gramaticalmente, el fraude es el engafio o accidn contraria a la verdad y
rectitud'®. EI CJM de1945 da a la palabra un significado mas concreto, en

cuanto se refiere a ese engafo o astucia traducida por hechos que frustren y

Si la adulteracion se hubiese realizado con substancias inofensivas, o que no perjudiquen la
salud, se impondra la pena de presidio correccionaly.

Y por su parte el art. 306 establecia que «el que estando encargado en tiempo de guerra de
suministrar a las tropas viveres, municiones u otros efectos, deje de hacerlo maliciosamente,
sera castigado con la pena de presidio mayor.

Si lo hiciera por descuido o mera negligencia, incurrira en la de prisién correccional».

e Ejército de Tierra, la Armada, y el Ejército del Aire.

MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, 92 edicién, Ed. Ariel. 2011, p. 28; VALENCIANO
ALMOYNA, JESUS: «En torno a un nuevo Cédigo de Justicia Militar», en Revista Espafiola de
Derecho Militar nim. 35 (Enero-Junio). Instituto Francisco de Vitoria. Seccion de Derecho
Militar. CSIC. Madrid, p.55.

" BLECUA FRAGA, RAMON: «Delitos contra la Hacienda en ambito militar», op. cit., p. 2013.

La RAE define el fraude como «Accidn contraria a la verdad y a la rectitud, que perjudica a
la persona contra quien se cometex,http://lema.rae.es/drae/?val=fraude
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burlen la Ley o los Derechos de ella emanados con lesion y dafio material de
terceras personas. A este respecto, cabe destacar que el termino fraude ha
tenido una amplia tradicion en nuestro Derecho militar'”®. En los articulos 303 a
306 (capitulos | y Il del Titulo IX del tratado segundo) del anterior CJM, y en los
articulos 290 a 297 (capitulo Il del titulo VII del libro segundo) del penal de
marina de guerra se castigaban una serie de tipos delictivos consistentes en
artificios para defraudar los intereses militares o para especular y lucrarse los
militares, aprovechandose del cargo y funcidn oficial que tuviera

encomendados.

Todos esos preceptos pasan al CJM de 1945, refundiéndose dentro del
Titulo XIII. Esto supone, tal y como se avanzé anteriormente, la unificacion de
la legislacién penal militar de los tres Ejércitos'®®. En este sentido, el CJM de
1945, en parte, es una ley de compromiso, ya que en determinadas materias
debe de encajar las diferentes particularidades procedentes de los diferentes
ejércitos y se rompe la armonia que se habia conseguido con los textos

anteriores'®".

' BLECUA FRAGA, RAMON: «Delitos contra la Hacienda en ambito militar», op. cit., pp. 2013 y

2014. Donde mejor se explica el significado del fraude militar en contraposicion al fraude
comun, es en un articulo de CANTOS GUERRERO, en el que en palabras del BLECUA FRAGA,
CANTOS GUERREO deja claro que en el fraude militar «se incluyen falsedades, dafios, hurtos,
estafas, traiciones, delitos contra la salud publica, etc., ya que la esencia del fraude radica en la
infidelidad del militar como elemento subjetivo del injusto». Para una mayor informacion al
respecto vid. CANTOS GUERRERO, ANTONIO: «El delito de fraude militar» en Revista Espafiola de
Derecho Militar num.17 (Enero-Junio), Instituto Francisco de Vitoria, Seccion de Derecho
Militar, Centro Superior de Investigaciones Cientificas. Madrid. 1964, pp. 43 a 64.

'8 Hacemos referencia a esta idea y la reiteramos porque supone un logro importantisimo en la
historia del Derecho Militar espafiol, y es mas la importancia si lo comparamos con otras
disposiciones normativas extranjeras que aun en los tiempos actuales no han realizado esa
labor de unificacion y armonizacion de la normativa penal militar de sus diferentes ejércitos.
Esto queda patente en el capitulo de este trabajo dedicado al Derecho comparado ,en el que
se vera qué estados de una importancia internacional importantisima en los tiempos actuales y
con amplio potencial bélico no han realizado esa unificacion normativa.

'®" RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: «Cddigo de Justicia Militar», op. cit., p. 311.
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El CJM de 1945 se referia a tres articulos dentro del capitulo dedicado a
los Fraudes, todos ellos dedicados a la tutela penal del momento, en defensa
de la virtud de la probidad, por lo que la ésta seria el bien juridico fundamental

que se intentaba proteger en los delitos de fraude militar de este CJM.

Los elementos comunes a esos delitos tipificados como fraude en el CJM de

1945 son:

* Se debe de producir un abuso de confianza. En algunos casos, la indole
de este abuso es la que entrafiaba la domesticidad en el hurto calificado por tal
circunstancia en el Cédigo penal ordinario de entonces'®?,

* Se produce una lesion o perjuicio material que ocasiona o, al menos, se
intenta ocasionar por el culpable. Esa lesidn, perjuicio material o el intento del
mismo debe consistir siempre en actos punibles de los funcionarios,
dependientes o suministradores y contratistas de los Ejércitos, que se realiza
con abuso de su condicion y ejerciendo o realizando sus servicios, llevandolo a
cabo defraudando de algun modo los intereses del Estado, de las Unidades o
Cuerpos o de los individuos de los Ejércitos.

*El Codigo de Justicia Militar de 1945, cuando gradua las penas
imponibles en los diferentes casos de fraude militar, tiene muy en cuenta a lo
largo del articulado, si se han causado o no perjuicios de importancia al
servicio. Ese perjuicio al servicio puede ser de gran importancia, importancia
media o de escaso relieve o poca importancia. Puede afectar el mismo,
directamente al servicio o traducirse solo en un leve quebranto que pudiera

sufrir o afectar a algun organismo militar o miembros del Ejército. Pero siempre

'82 Codigo Penal Comun de 1944.



real o posible, tendra que existir ese quebranto, tal y como puso de manifiesto
la jurisprudencia del momento'®.

* El sujeto activo del delito de fraude militar en el CJM de 1945 tiene que
ser necesariamente, bien un militar o bien un suministrador o contratista de
viveres, municiones, u otro tipo de servicios. Coautores y participantes
(existiendo un primer autor principal con aquellas caracteristicas) puede serlo

|184

cualquier civil'™* o paisano, como se ve, por la directa y explicita alusion que a

los mismos hace referencia el parrafo ultimo del articulo 403 CJM.

Existe a lo largo de todo el CJM una amplia casuistica, que se puede
calificar de excesiva, debido en parte, a la yuxtaposicion de las variadas
particularidades procedentes de la unificacion de la normativa penal militar en

185

un solo texto ™, algo a lo que no escapan los preceptos donde se regula la

figura del fraude militar y a lo que ya se hizo mencion anteriormente.

Un ejemplo claro de esta ultima idea, se encuentra en el articulo 403 del

CJM'®_ En este precepto se refundieron los articulos 303 y 304 del Cédigo de

'8 Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar, de 27 de julio de 1893 (Archivo historico

del Mando Aéreo de Canarias).

'8 Existe la costumbre en el seno de la FAS y es una amplia tradicion a lo largo de la historia
de los Ejércitos, el de llamar a cualquier sujeto de la poblacién civil con el nombre de paisano,
incluso cuando un militar no viste de uniforme se dice que va de paisano.

'8 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: «Codigo de Justicia Militar», op. cit., p. 311.

El art 403 disponia que «Incurrira en la pena de prisién, a no ser que el hecho constituya
delito mas grave, el militar: 1° que a sabiendas reclame haberes o efectos para plazas
supuestas en beneficio propio o de tercero; 2° que utilice para necesidades particulares
elementos de caracter oficial siempre que con dicho motivo se originen gastos al Estado; 3°
que se interesa en cualquier clase de contrato u operacion en que deba de intervenir por razén
de su cargo; 4° que se apropie, enajene o ceda o distraiga de otro modo armas, explosivos,
municiones o cualquier material de guerra, que hubiere recibido para uso en el servicio o
perteneciera a los Organismos militares e Institutos armados; 5° que sustraiga, disponga a
favor de otro, a titulo gratuito, o lucrativo, o haga desaparecer, sin justificacién legitima,
prendas, efectos o demas utiles y materiales que se le hubieren asignado para el servicio o
pertenezcan a los Cuerpos, Unidades, o Dependencias en que lo preste, si el valor de lo
defraudado excediere de 50 pesetas. Cuando en los hechos a que se refieren estos dos
ultimos numeros intervengan varias personas, se consideraran coautores del fraude tanto los

186
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Justicia Militar de 1890 con muchas prescripciones cometidas en los articulos
287, 288, 290, 291 y 292 del Cddigo Penal de la Marina de Guerra de 1888.
Ademas, se realizaron importantes modificaciones con respecto las normas

anteriores y se afadieron disposiciones con cierta trascendencia.

De tal manera el num. 1 del art. 403 coincide exactamente con el art. 303
del Codigo de Justicia de 1890 y también con muchas de las previsiones del
art. 291 del anterior Cédigo penal de Marina, con la afadidura de incluir como
elemento basico del tipo, el animo de lucro, tal y como se sefiala en la propia

exposicion de motivos del CJM de 1945,

Cabe deducir de este parrafo, ademas del indispensable elemento del
animo de lucro ya referido, que la reclamacion se ha de hacer a sabiendas de
que las plazas son supuestas, es decir, con dolo. No es posible que se de
dentro de este precepto el error, ni aun en el caso de que se debiera a
descuido o negligencia. También es deducible que el delito se perfeccionaba
por el mero hecho de realizar la reclamacion, aunque por descubrirse el
propésito criminal a tiempo o por otra causa, no lleguen a entregarse los
haberes o efectos engafiosamente reclamados, con lo que se trata de un delito

de mera actividad o de propia mano.

Con respecto a la pena que antes se sefalaba en el articulo 333 del

Codigo de 1890, se introdujo, asimismo, una modificacion a la que alude

que primeramente tomen parte en el apoderamiento o distraccion como los que después
adquieran y se aprovechen o negocien con las cosas defraudadas, salvo que racionalmente no
puedan presumirse si el origen militar ni el trafico ilicito. Si entre tales culpables hay paisanos,
se les impondra la pena de prisién fijada, con naturaleza comun».

'¥7 «Ha sido objeto de reforma en el sentido de que para determinar la existencia del fraude es
preciso que la reclamacion, a sabiendas, de haberes o efectos para plazas supuestas se haga
en beneficio propio o de un tercero, pues si esto ultimo no sucediera de este modo, podria
existir otra figura de delito de menos gravedad, pero no el fraude que aqui se prevé y castiga».



también la exposicién de motivos del texto de 1945. Antes la pena era privativa
de libertad, si el autor era individuo de la escala de tropa, y de separacion del
servicio si era Oficial. En el CJM, la pena pasa a ser, en todo caso, prisién, sin
especificacion de si la sancion que procede es mayor o menor por ser de tropa
u oficial. Esa pena, en el caso de que se impusiera por mas de tres afos de
duracion, hubiera llevado consigo la separacion del servicio como pena

accesoria.

El apartado 2 del 403 CJM de 1945 «responde principalmente a la
necesidad de cortar posibles abusos a que se prestan en realidad ciertas

188

clases de servicios de gran extension e importancia» ~". Asi lo sefiala la propia

189
S}

exposicion de motivos del CJM del 194 justificandose de este modo, la

razon de su origen.

Es, por tanto, fundamental que el Estado tuviera que realizar algun tipo de
gasto por la conducta fraudulenta, ya que en el caso de que no se produzca
gasto alguno con la conducta realizada, es decir, si no se produce el perjuicio
econdmico, la conducta podria dar lugar a una falta militar, pero nunca a un
delito del 403 num. 2 del CJM. Segun Davila y Garicano, dentro de estos
supuestos, se halla incluida la indebida utilizacion de vehiculos automdviles'®,
que ha desaparecido del articulado del CPM del 2015 y que se recogia en el

art. 190 del CPM de 1985.

'8 «Incurrira en la pena de prision, a no ser que el hecho constituya delito mas grave, el militar:
[...] 2° Que utilice para necesidades particulares elementos de caracter oficial, siempre que con
dicho motivo se originen gastos al Estado».

'8 DAVILA HUGUET, JOSE MARIA Y GARICANO GORI, TOMAS: Legislacion Penal Militar. Editorial
Aldecosa. Burgos. 1946, p. 60.

% DE QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. Cit., p. 613.
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El apartado 3 del CJM de 1945™" tiene su origen en el art. 401 del Cédigo

4'%2 con la mira (segln la exposicién de motivos'®) de

Penal comun de 194
imponer una sancion mas grave cuando sea realizado por un militar y que en
las disposiciones normativas comunes del momento es castigado con una pena
tan pequefia o0 menor, como es la de inhabilitacion especial y multa. En este
sentido, las virtudes que deben de tener los miembros de los institutos armados
justifican por si mismos, la inclusidon de este tipo delictivo en el cddigo
castrense de la época, debido a que se va contra las mismas, realizando la

accion de «interesarse en cualquier clase de contrato u operacion en que deba

intervenir por razén de su cargo».

Comenta a este respecto De Querol que Crivellari llama a esta figura
delito de interés particular en actos oficiales. Opina Pacheco que «nada hay
mas justo que la idea de que el funcionario que haya de intervenir en un
contrato (de cualquier manera que esta intervencién sea, grande o pequefia, en
el concierto, en el convenio, en la liquidacion, en la ejecucidn, en el ajuste), no
puede llevar ningun interés, ni directo ni indirecto, en la materia del contrato

mismo» 9.

El sujeto activo del delito debe ser militar con mando o con
funciones administrativas, debido a que la intervencion se tiene que producir
por razén del cargo, en el negocio de que se tratara. La intervencién podria
haberse producido de varias formas, como por ejemplo con actos simulados,

mediante persona interpuesta, o abiertamente.

91 «Incurrira en la pena de prision, a no ser que el hecho constituya delito mas grave, el militar:
[...] 3.° que se interesa en cualquier clase de contrato u operacién en que deba intervenir por
razén de su cargo».

192 Este Cadigo es de fecha de 23 de diciembre de 1944.

'%% DAVILA HUGUET, JOSE MARIA Y GARICANO GORI, TOMAS: op. cit., pp. 60 y 61.

' DE QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. Cit., p. 614.



En cuanto al apartado 4 del art. 403 del CJM de 1945'%, consiste en una
sustraccion de bienes muebles de los Ejércitos que estan a disposicion del
culpable o de los que pueda apoderarse facilmente de los bienes en razén a su
condicion de militar y al destino que servia. Con la tipificacién de esta conducta
se pretende no dejar puertas abiertas a ningun caso de sustraccidn de cosas
muebles pertenecientes al dominio de los Ejércitos o sus organismos. Con tal
fin, se incluye una amplia redaccion de verbos y casos para que ello no
ocurriera, como son los términos «apropiar», «enajenar», «distraery,
«sustraery», «disponer a favor de otro» o «hacer desaparecer». En definitiva, se
trata de delitos que pretenden proteger la propiedad militar de los bienes
muebles afectos referidos a material de guerra, es decir, armas, explosivos,
municiones y demas objetos directamente utilizados como medios ofensivos o
defensivos de caracter bélico. La sustraccion de material de guerra se
considera siempre delito, sea cual fuere el valor de lo defraudado y la
pertenencia del material, con tal solamente de que fuere de la propiedad de los

Institutos armados, organismos, centros o dependencias de los Ejércitos.

La propia exposicion de motivos del CJM explica el porqué de este
apartado 4 del art. 403 y la diferencia que existe entre el apartado 4 y el 5 del
art. 403, al sefalar que «por una parte, en el caso de enajenacién o distraccion
de efectos militares, se introduce [...] innovaciones de importancia, inspiradas
en sentido esencialmente utilitario y defensivo de la Hacienda y material de los

Ejércitos. Anteponiéndose esta idea, a cualquier otra consideracion, al ampliar

198 «Incurrira en la pena de prision, a no ser que el hecho constituya delito mas grave, el militar:
[...] 4° que se apropie, enajene o ceda o distraiga de otro modo armas, explosivos, municiones
o cualquier material de guerra, que hubiere recibido para uso en el servicio o perteneciera a los
Organismos militares o Institutos armados».
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el campo de semejante delincuencia, y buscar asi, un tratamiento de cierto
rigor en ella». El legislador, de esta manera, amplia el concepto del fraude
militar referido hasta entonces so6lo a la distraccion de lo que recibiera el
culpable para su uso en el servicio y extendiéndose, a partir de la entrada en
vigor del CJM de 1945, a todo aquello que pertenezca a los Ejércitos, cuando
sea armamento u otro material de guerra, o cuando la enajenacion afecta a

prendas de equipo o demas utiles que no integren el otro concepto.

Ampliado de este modo el nuevo fundamento del fraude, se distribuyen
los dos supuestos indicados en otros apartados del articulo 403, para incluir en
el 4° «las distracciones de armas, explosivos, municiones, material analogo, en

que, ejecutado el hecho, se le considera siempre delito’®

, por la gravedad
intrinseca que implica la apropiacién o negociacion de tales objetos. En estos
casos, la obtencion del lucro lleva aparejado un evidente riesgo social ante la
posible aplicacion ulterior de lo defraudado, y de esta manera la concurrencia

de ambos elementos -provecho ilicito y peligrosidad objetiva- justifica la

calificacion de delito en todo caso».

El apartado 5 del art. 403 del CJM de 1945'% regula la sustraccién del
restante material perteneciente a la hacienda militar. En este sentido, ha de
tenerse en cuenta que, a diferencia del apartado 4 del art. 403 antes sefalado,

198

para que se produzca delito y no una simple falta ™, es necesario que el

apoderamiento de prendas, efectos, equipos y demas utiles, fuese en una

1% prescindiendo de la cuantia.

97 «Incurrira en la pena de prision, a no ser que el hecho constituya delito mas grave, el militar:
[...] 5° que sustraiga, disponga a favor de otro, a titulo gratuito o lucrativo, o haga desaparecer,
sin justificacion legitima, prendas, efectos o demas utiles y material que se le hubieren
asignado para el servicio o pertenezcan a los Cuerpos, Unidades, o Dependencias en que lo
preste, si el valor de lo defraudado excediere de 50 pesetas».

"% Que se sancionaba el articulo 439 del CJM del 1945.



cuantia superior a 50 pesetas '*° y que queda también explicado en la

exposicion de motivos del CJM de 1945%%,

Ademas era necesario que perteneciera el material a uno de los Centros,
Organismos, Unidades, Cuerpos o dependencias en que el militar realizare la

accion delictiva, prestase o tuviera asignado la prestacion del servicio.

Los apartados 4 y 5 del art. 403 del CJM del 1945 traen su origen del art.
304 del anterior CIM®'. Desde la entrada en vigor de la norma penal marcial
de 1945, se produce una ampliacién de la esfera de accion del delito de fraude
militar. Asi, disminuye por tanto la de los delitos de robo y hurto (ya que
supuestos de sustraccidn, apoderamiento y otras acciones que pueden
incluirse en los tipos de robo y hurto, con esta regulacién se encuentran
tipificados en el art, 403 del CJM de 1945). De manera que el hurto en
cuarteles quedd reducido a los casos en que lo sustraido eran cosas de
propiedad particular ®? y no bienes o efectos militares. Términos como
«distraer» o «hacer desaparecer» dan lugar a entender que no era preciso que
se produzca un beneficio al que lo realiza®®, si causase perjuicio a la Hacienda

militar.

% Para De Querol, este limite tan pequefio esta justificado porque «la conservacion de esas

prendas, cuya desaparicién aislada o en pequenas partidas, no rara desgraciadamente, llega
en ocasiones hasta perturbar la buena administracién de los Cuerpos, aparte del valor
intrinseco de las mismas, por lo que no cabe establecer parangén con otros analogos fuera de
la vida militar, en que no se dan las circunstancias de orden, generalidad e ineludible respeto
que han de presidir la organizacion de aquella en todos sus aspectos».

299 DAVILA HUGUET, JOSE MARIA Y GARICANO GOKIl, TOMAS: op. cit., pp. 60 y 61.

La Exposicion de motivos del CJM de 1945 justifica ampliamente las modificaciones
introducidas en la regulacion dada por el CJM de 1945. DAVILA HUGUET, JOSE MARIA Y GARICANO
GoONI, TOMAS: op. cit., pp. 60 y 61.

2 pAsi se pone de manifiesto en la Memoria del afio judicial de 1947 por parte de los Fiscales
del Consejo Supremo de Justicia Militar.

%% Sentencia del Consejo Supremo de 25 de noviembre de 1907 relativa al caso de un Cabo
que abandond prendas recibidas para su uso en el servicio.
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En esas acciones de «apropiar», «enajenar», «distraer», «sustraery,
«disponer a favor de otro», «hacer desaparecer» o «apoderar», es suficiente
soélo su realizacion tal y como prevé la norma, sin que se exigiera la necesidad
de que la accion se produjera dentro del cuartel, unidad, centro u organismo
militar. Al menos deberia de haber sido asi, tal y como se desprende de la

jurisprudencia comun del momento, en un caso analogo en el &mbito civil***,

Al definir y establecer la pena de las cinco especies del delito de fraude
militar que comprenden los casos del viejo y derogado CJM de 1945, en su
articulo 403, se hace una salvedad importantisima: los culpables de fraude
incurriran en la pena de prision, «a no ser que el hecho constituya delito mas
grave». Con lo que si los hechos pudieran encuadrarse dentro de otro tipo

delictivo con mayor pena, se aplicara y castigara conforme a este ultimo.

En el art. 404 del CJM se castiga, exclusivamente, al militar como sujeto
activo del tipo. Este militar tenia que tener alguna de las siguientes funciones:
1) ser el encargado de la provision o almacenamiento de viveres o 2) ser el
encargado de la provision de armas, municiones u cualquiera de otros

elementos o efectos del servicio de los Ejércitos.

La accidon consistiria en: faltar al cumplimiento de la comision o en
autorizar la receptacion y uso. Ello debia de producirse sin causa legitima para

realizar el hecho.

La pena a imponer variaba dependiendo si se produjera el hecho delictivo
en tiempos de guerra o en tiempos de paz y de si, con esos hechos, se

hubieran causado perjuicios de importancia para el servicio. La sancion era de

% Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1877 y 29 de diciembre de 1932.



reclusion, si los hechos se cometieran en tiempo de guerra y causare perjuicios
de importancia para el servicio. Se imponia la pena de prisién en tiempos de
paz o en el caso de que no se causaren perjuicios de importancia para el

servicio en tiempos de guerra®®®.

Ademas, es de destacar que dependiendo del alcance de los hechos se
puede estar ante un delito de mayor gravedad que el fraude®® como, por

ejemplo, la traicion.

El CJM intenta unificar, integrar y mejorar las dos normas militares
marciales existentes hasta entonces, trayendo su origen el art. 404 del CJM del
art. 173 del Cédigo Penal de la Marina de Guerra®”’, ampliando el alcance de la

norma al incluir el término «elementos».

El dltimo de los preceptos a tener en cuenta en el CJM de 1945 es el art.
405 De este precepto destaca que el sujeto activo del delito no es nunca un
militar, sino un civil que debe de estar encargado del suministro a alguno de
los Ejércitos de alguno de los siguientes elementos: viveres, municiones u otros
efectos. La accién consistiria en dejarlos de suministrar dolosamente o

entregarlos adulterados o nocivos. En este caso, la pena a imponer seria de

2% por ello algun autor entiende que si esos hechos se hubieran realizado en tiempos de paz

sin que ocasionaren para el servicio perjuicios de importancia, estariamos ante una falta de las
previstas en el art. 441 del CJM de 1945 y no ante un delito de fraude del 404 del CJM. DE
QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. cit., p. 621.

2% Todas las formas de fraude que se preveian en el CJM de 1945, si se hubieran llevado a
efecto, no por lucro personal o por negligencia, sino con animo de dafiar las operaciones de
guerra 0 en perjuicio de las tropas, podrian haber dado lugar a un intento de mermar la
defensa bélica del Pais y haber dado lugar a incluirlo dentro de un delito de traiciéon que se
castigaba en el 259 del CJM del 45 en su inciso 6°.

*7 En la anterior Ley penal de la Armada el hecho se hallaba incluido entre los delitos de
negligencia e impericia en actos del servicio.

2% Este art. 405 del CJM de 1945, intenta integrar el articulos 294 de la extinta Ley Penal de la
Marina de Guerra y los articulos 305 y 306 del anterior Codigo de Justicia, dandole una nueva y
distinta redaccién y un mayor alcance.
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prision siempre si los hechos hubieran tenido lugar en tiempos de guerra.
También era esa la pena si se hubieran producido los hechos en tiempo de paz
causando un perjuicio de importancia para el servicio®”, que podria durar hasta

seis anos.

En el segundo parrafo del art. 405 del CJM de 1945, se tipificaban los
mismos hechos aunque realizados en tiempo de guerra y con perjuicios para

los Ejércitos, pero si se cometian con imprudencia.

De este precepto destaca que no sélo se protege a la hacienda militar,
sino que también, se pretende preservar la salud publica militar. Ello queda
claro tan s6lo con imaginar las consecuencias que se pudieran producir con la
ingesta de viveres en mal estado a un grupo de soldados en medio de una

mision o en tiempos de guerra.

6. DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR DE 1945 AL CODIGO
PENAL MILITAR DE 1985.

Con la implantacion del régimen constitucional que se produce en Espafna
con la aprobacion de la CE de diciembre de 1978, se genera un profundo
cambio legislativo conducente a la reforma general del pais del que no escapa
la normativa militar. Este proceso arranca con los Pactos de la Moncloa, en
concreto con aquellos Acuerdos sobre el Programa de Actuacion Juridica y
Politica?'®, en particular, el apartado VII referido al «Cédigo de Justicia Militar,

tal y como es explicado exhaustivamente por Millan Garrido?"".

29 5j esos hechos se hubieran realizado en tiempos de paz sin que ocasionaren para el

servicio perjuicios de importancia, estariamos ante una falta de las previstas en el art. 441 del
CJM de 1945.
219 Fueron aprobados el 27 de octubre de 1977.

2 MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p. 30 y ss.



Informalmente, dentro de la Escuela de Estudios Juridicos del Ejercito?'?,

el entonces Director de la mencionada Escuela habia creado un grupo de
trabajo que participd en la Comision para el Estudio y Reforma de la Justicia
Militar’™® y que elaboré el proyecto de CPM que desembocaria en el CPM de
1985. El objetivo era adecuar la normativa penal militar a las disposiciones
constitucionales, a la técnica legislativa moderna, a los principios de las leyes
penales comunes y acercarse a la legislacion vigente en los diferentes paises
democraticos europeos?. EI CPM de 1985 era un texto sélo penal y no

integral®'® a diferencia del Cédigo de 1945.

La inclusiéon en el texto penal marcial de la nomenclatura «hacienda en el
ambito militar» trae su origen de los estudios llevados a cabo en el seno de la
Escuela de Estudios Juridicos del Ejército y de la Revista Espafnola de Derecho
Militar. Ello se debe a en la escuela militar se elaboré un cuestionario®'® en el
que los juristas militares expusieran su opinion sobre la sistematica que debia

tener el nuevo texto penal marcial.

212 Antecedente de la actual Escuela Militar de Estudios Juridico (EMEJ).

Formalmente la mencionada Comisiéon se constituyé por Orden Ministerial de 17 de
noviembre de 1980, con sede en Consejo Supremo de Justicia Militar (actual sede de la
Fiscalia General del Estado). Para mas informacién al respecto y ver los miembros que
formaron parte de la Comisién vease MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p. 34 y

SS.
214

213

«La reforma de la Justicia Militar», en diario E/ Pais de 8 de enero de 1985, citado por
Antonio Millan en MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op.cit., p. 36.

1 Penal, sustantivo y procesal, y disciplinario. Con el texto de 1985 se destaca la importante
reduccion del ambito de aplicacidon que se circunscribié desde su entrada en vigor a los delitos
estrictamente castrenses, es decir a las conductas atentatorias a bienes juridicos puramente
militares que afectan a las FAS y en los que la participacion como sujeto activo del militar es
circunstancia principal. SAINZ CANTERO, JOSE A.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General.
32 Ed. Boch, Barcelona, p. 302.

#1® JESUS VALENCIANO ALMOYNA, EDUARDO MONTULL LAVILLA Y ANTONIO MILLAN GARRIDO:
«Contestaciones al cuestionario elaborado por la Escuela de Estudios Juridicos del Ejercito» en
REDEM num.37 (Enero-junio), Instituto Francisco de Vitoria. Seccion de Derecho Militar.
Madrid. 1979., pp. 208 y ss.
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Es en ese cuestionario donde alguno de los que lo realizaron propusieron
un titulo que se refiriera a los delitos contra la hacienda militar que eliminase y
sustituyera el termino fraude. El termino fraude tenia entonces un significado
mas amplio en el ambito militar que en el Derecho comun y por ello, daba lugar

217

a problemas interpretativos y de contenido” *. Asi, la nueva calificacion era mas

propia y sustituyé ventajosamente a la anterior.

Hasta entonces, y desde la entrada en vigor del CJM del 1945, el
concepto de fraude militar se referia, ademas de a la distraccion de lo que
recibiera el culpable para su uso en el servicio, a todo aquello que perteneciera
a los ejércitos, cuando sea armamento u otro material de guerra o cuando la
enajenacion afectare a prendas de equipo o demas utiles que no se integraran

en otro concepto.

El Cbédigo Penal Militar, aprobado por Ley Organica 13/1985, de 9 de

diciembre?'®, ha sido la normativa penal militar vigente hasta el 15 de enero del
afio 2016, fecha en la que empieza a tener vigencia el CPM de 2015%'°.
En el CPM de 1985 se hallaban los delitos contra la hacienda en ambito

7 220

militar regulados en los articulos 189 a 19 , constitutivos del Titulo IX

21" CANTOS GUERRERO, ANTONIO: loc. cit., pp. 43 y ss.

#'® BOE nim. 296, de 11 de diciembre de 1985.

19 |a Disposicion Final octava de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal
Militar, se refiere a la «entrada en vigor» sefialando que «la presente ley organica entrara en
vigor a los tres meses de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado y se aplicara a todos
los hechos punibles que se comentan a partir de su vigencia». (BOE num. 247 de 15 de
octubre de 2015).

?29 | os delitos incluidos en el Titulo IX del CPM de 1985 son:

«Art. 189. El militar que, simulare necesidades para el servicio o Derechos econémicos a favor
del personal, solicitare la asignacion de crédito presupuestario para atencion supuesta, sera
castigado con la pena de prision de tres meses y un dia a dos afos.

Si las cantidades asi obtenidas se aplicaren en beneficio propio, se impondra una pena de dos
a diez afios, que graduara el Tribunal atendiendo en especial al lucro obtenido.



«Delitos contra la hacienda en ambito militar», del Libro Il y con ello, segun la
doctrina, desaparecia la figura del fraude castrense quedando esa figura

ventajosamente sustituida por los delitos contra la hacienda en ambito

Art.190. El militar que empleare para sus fines particulares elementos asignados al servicio o
los facilitare a un tercero, sera castigado con la pena de prisién de tres meses y un dia a dos
afos, a no ser que el hecho revista escasa entidad que sera corregido por via disciplinaria.

Art. 191. El militar que, prevaliéndose de su condicidn, se procurase intereses en cualquier
clase de contrato u operacion que afecte a la Administracion Militar, sera castigado con la pena
de prision de tres meses y un dia a seis afios.

Art.192. El militar que, encargado del aprovisionamiento de las FAS, sustituyere unos efectos
por otros o alterase sus cualidades fundamentales o caracteristicas especificas, sera castigado
con la pena de prisién de uno a seis afios.

En tiempo de guerra se impondra la pena de tres a diez afios de prision.

Art.193. El que, en tiempo de guerra o estado de sitio, habiendo contratado con la
Administracién Militar, incumpliere en su integridad los obligaciones contraidas o las cumpliere
en condiciones defectuosas que desvirtien o impidan la finalidad del contrato sera castigado
con la pena de dos a ocho afios de prisidon. Los mismos hechos, cometidos por imprudencia,
seran castigados con la pena de prision de tres meses y un dia a dos afios

Podra imponerse, ademas, suspension de las actividades de la empresa por un periodo de uno
a tres afos y, en su caso de especial gravedad, la incautacion o disolucion de la misma.
Art.194. El militar que incumpliera las normas sobre material inutil, declarando como tal al que
todavia se encontrase en condiciones de prestar servicio, o sustrayendo al control
reglamentario, en beneficio propio, al que merezca esta calificacion, sera castigado con la pena
de tres meses y un dia a dos afos

Art.195. El militar que destruyere, deteriorare, abandonare o sustrajere, total o parcialmente, el
equipo reglamentario, materiales o efectos que tengan bajo su custodia o responsabilidad por
razén de su cargo o destino, sera castigado con la pena de prision de tres meses y un dia a
dos afios, siempre que su valor sea igual o superior a la cuantia minima establecida en el
Cadigo penal para el delito de hurto.

Si se refiere a material de guerra, armamento o municién, se impondra la pena de uno a seis
afios de prision.

Si estos hechos revistieren especial gravedad, se impondra la pena de tres a diez afios de
prision.

Art.196.El militar que sustrajere o receptare material o efectos que, sin tenerlos bajo su cargo o
custodia, estén afectados al servicio de las FAS, sera castigado con la pena de prision de tres
meses y un dia a dos afos, siempre que su valor sea igual o superior a la cuantia minima
establecida en el Codigo penal para el delito de hurto.

Si se refiere a material de guerra, armamento municién, se impondra la pena de seis meses a
seis afios de prision. Si estos hechos revistieren especial gravedad, se impondra la pena de
dos a ocho afios de prision.

Art. 197. El que, con conocimiento de su ilicita procedencia, adquiriere o tuviere en su poder los
efectos a que hacen referencia los dos articulos anteriores, sera condenado a la pena de tres
meses y un dia a dos afos de prision.

Si se trata de material de guerra, armamento o municién, se impondra la pena de cuatro meses
a cuatro afos de prision.

Si el hecho revistiere especial gravedad, se impondra la pena de seis meses a seis afios de
prisiéon».

95



96

militar®?'. Ademas, se destaca que de las reformas que se han producido en el
derogado CPM de 1985, ninguna de ellas modificod precepto alguno de los
delitos contra la hacienda en ambito militar®®2. Si se atiende a la Exposicién de
motivos del anteproyecto del CPM ?* de 1985 podemos agruparlas o
clasificarlas en tres grupos. El primero de ellos referido a la gestion desleal del
militar. EI segundo contiene conductas contrarias a la probidad o imparcialidad
del funcionario militar y el tercer grupo tipifica las acciones fraudulentas o de

pérdida de material.

De este modo se pone en evidencia que en los delitos contra la hacienda
en el ambito militar del CPM de 1985 se encontraba con un bien juridico
principal o comun a todos los tipos tipificados en el Titulo IX del CPM de 1985
(y que no es otro que la hacienda en ambito militar) y luego, cada uno de los
delitos o grupos de los mismos, ademas, protegia otro u otros bienes juridicos,

por lo que se estaba ante delitos pluriofensivos.

221 MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p. 56.

Se produjeron algunas modificaciones en el CPM sin relevancia a efectos de nuestro
estudio. Las normas que dieron lugar a modificaciones del CPM de 1985 fueron: LO 4/1987, de
15 de julio. LO 2/1989, de 13 de abril. LO 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar. LO
11/1995, de 27 de noviembre, de abolicion de la pena de muerte en tiempo de guerra. LO
3/2002, de 22 de mayo, en materia de delitos relativos al Servicio Militar y la Prestacion social
sustitutoria. LO 12/2007, de 22 de octubre de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil.
% | .a mencionada Exposicion de Motivos fue redactada por el General Consejero Togado D.
Francisco Jiménez y Jiménez, basandose principalmente para ello en los materiales que
aportaron los miembros de la Comisién que elaboraron el Anteproyecto, siendo en palabras de
Millan Garrido «un instrumento valioso en la interpretacidon del Cédigo», importantisimo, a mi
juicio, porque en esa exposicion descansa el por qué y la finalidad del articulado del propio
Caodigo. Vease MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p. 38.
Ademas la clasificacion expuesta en ese proyecto es recogida por el propio autor en una de
sus obras, en concreto en JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., pp. 200 y ss.

Esta clasificacion también es empleada por José Maria Rodriguez Devesa. RODRIGUEZ
DEVESA, JOSE MARIA: Derecho Penal Espafiol. Parte Especial. Novena edicion. Madrid, 1983, p.
1137.
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Dentro del primer grupo®®* se incluian aquellas conductas que se referian
a la simulacién de necesidades para asignar fondos publicos destinados a
atenciones inexistentes (art. 189 y antecedente inmediato del actual art. 81
CPM del 2015), o Derechos econdmicos a favor del personal (art. 189), la
utilizacion de elementos oficiales para fines particulares?® (art. 190) o el

incumplimiento de las normas sobre material inutil*° (art. 194).

En el segundo grupo®’ se encontraba la conducta referida a interesarse
ilicitamente en contrato u operacidén prevaliéndose de su cargo (art. 191, y

actual art. 83 CPM del 2015).

En el tercer grupo®® se incluyen las conductas de sustitucién o alteracion
de las cualidades esenciales de los suministros®? (art. 192) o el incumplimiento
integro de contratos en tiempo de guerra o en estado de sitio (art. 193, actual
art. 84 del CPM del 2015) y la destruccion, deterioro, abandono o sustraccion

de efectos militares (art. 195, 196 y 197).

Esta ultima clasificacidn, es clarificadora de aquellos otros bienes juridicos
que se pretendian proteger en esos preceptos, ademas del bien juridico
hacienda en el ambito militar. Bienes que se consideraban primordiales antes y
hoy, sobre todo teniendo en cuenta el comportamiento que debe tener todo

militar y las obligaciones que, por la propia condicion innata al desempefio de

224 Gestion desleal del militar.

Que desaparece con la entrada en vigor del CPM del 2015.

Que al igual que el «hurto de uso», también desaparece con la entrada en vigor del CPM del
2015

2T Conducta contraria a la imparcialidad o probidad del militar.

Conductas fraudulentas o de pérdida de material.

Que desaparece de la normativa penal militar con la entrada en vigor del CPM del 2015.

225
226
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las funciones castrenses®°, deben de regir y ser principio de vida de los
mismos. En concreto, las virtudes de probidad, imparcialidad y lealtad deben de
regir la actuacién de todo militar®®' y ellas fueron protegidas por parte del CPM
de 1985 con buena parte de los preceptos referidos a la proteccion de los

delitos contra la hacienda en el ambito militar.

7. DE LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA A LOS DELITOS

CONTRA EL PATRIMONIO EN EL AMBITO MILITAR

Tras mas de 20 afos de vigencia del CPM de 1985, se decide por parte
del legislador actualizar la normativa penal militar de acuerdo a los nuevos
acontecimientos, el proceso de modernizacion de la organizacién militar, el
nuevo modelo de despliegue de las FAS, la participacion en las organizaciones
y misiones internacionales asi como la situacion actual en el ambito geopolitico

y de Defensa que se vive en este pais.

En este periodo de tiempo que abarcaria desde la entrada en vigor del
CPM de 1985 hasta la aprobacion del vigente CPM de 2015, un sector doctrinal

planted la necesidad de la reforma e incluso realizé algun proyecto de nuevo

230 E| comportamiento de todo militar se rige por una serie de reglas, alguna de las cuales estan

reguladas y establecidas expresamente en la legislacion espafiola.

En concreto en la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de Derechos y deberes de los miembros
de las FAS, que modifica el art. 4 de la Ley de la Carrera militar a través de la Disposicion Final
quinta. Esas reglas se encuentran contenidas en el art. 6 de la LO 9/2011, de 27 de julio, en la
que se reproduce practicamente en su integridad lo que se disponia en la anterior redaccion del
art. 4 de la Ley de la Carrera militar de 2007.

Estas normas hoy en vigor, lo han estado también con el CPM de 1985.

21| as Reales Ordenanzas para las FAS se refieren en su art. 5 a la actuacion del militar como
servidor publico debiendo de actuar «con arreglo a los principios de objetividad, integridad,
neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio,
trasparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez y promocién del
entorno cultural y medioambiental».



CPM?*2, con la idea principal de conseguir que fuese un texto totalmente

complementario de la normativa penal comun.

Finalmente, como consecuencia del imperativo de la LO 9/2011, de 27 de
julio, de Derechos y deberes de los miembros de las FAS, se inicia la
elaboracion de un CPM completo que desembocaria en la LO 14/2015, de 14
de octubre del CPM y que, por tanto, supone la legislacion aplicable a la
materia objeto de estudio (junto con la normativa disciplinaria castrense), es
decir, el Derecho positivo vigente, que es el punto de comienzo necesario en
esta investigacion. Esto obedece a que es con la normativa actual desde donde
se parte para determinar la interpretacion técnico-juridica de la norma actual,
formular una propuesta regulativa mas adaptada a los tiempos actuales y a los

cambios que se hacen necesarios en el Derecho penal militar de este tiempo.

Es sobre la base de esos resultados cuando se puede realizar una critica
a la normativa vigente para en ese momento y sobre esa base, poder ya
plantear una propuesta de reforma que mejore la normativa actual en la materia

en cuestion.

Los delitos contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar estan

regulados en el CPM vigente en los articulos 81 a 85%%, constitutivos del Titulo

232 psi José Luis Rodriguez- Villasante ha sido el que mas ha hecho hincapié en la necesidad

de un nuevo CPM, como se demuestra en RODRIGUEZ-VILLANSANTE Y PRIETO, JOSE LUIS: «El
Derecho penal militar del s. XXI: Un proyecto de Cddigo Penal Militar complementario», en
REDEM num. 77, pp. 91 y ss.; y «El Anteproyecto (2013) de Ley Organica de Codigo Penal
Militar», en REDEM num. 100, pp. 87 y ss.

**EI CPM del 2015 sefiala en su Titulo V, del Libro II, lo siguiente:

«Articulo 81.

1. El militar que, simulando necesidades para el servicio o Derechos econdémicos a favor del
personal, solicitare la asignacién de crédito presupuestario para atencion supuesta, sera
castigado con la pena de prision de tres meses y un dia a dos afos.

2. Si las cantidades asi obtenidas se aplicaren en beneficio propio, se impondra la pena de dos
a diez afios de prision, que graduara el Tribunal atendiendo en especial al lucro obtenido.
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V («Delitos contra el patrimonio en el ambito militar»), del Libro II. Con ello, se
reducen el numero de preceptos con respecto a su antecesor desapareciendo
figuras como el hurto de uso (anterior articulo 190 del CPM de 1985), el
incumplimiento de normas sobre material inutil o la figura de la adulteracién de

alimentos®*.

Se ha puesto de manifiesto, a lo largo de este capitulo histérico, que la
proteccion de las armas y efectos militares ha sido una cuestién de relevancia

en los distintos textos normativos militares espafoles a lo largo de su historia.

Articulo 82.

1.El militar que cometiere los delitos de hurto, robo, apropiacién indebida o dafios previstos en
el Cadigo Penal en relacién con el equipo reglamentario, materiales o efectos que tenga bajo
su custodia o responsabilidad por razén de su cargo o destino, sera castigado con las penas
establecidas en el Cadigo Penal para tales delitos impuestas en su mitad superior.

2. Si el militar no tuviere el equipo, material o efectos, afectados al servicio de las FAS o de la
Guardia Civil, bajo su custodia o responsabilidad, el limite minimo de las penas previstas en el
Caodigo Penal se incrementaran en un quinto.

3. Si se tratare de material de guerra 0 armamento, cualquiera que fueran su valor y el autor,
incluso cuando éste no tenga la condiciéon de militar, se impondra la pena incrementada en un
quinto de su limite maximo.

4. Sera de aplicacion, en su caso, el articulo 21 del presente Cdodigo.

Articulo 83.

El militar que, prevaliéndose de su condicion, se procurase intereses en cualquier clase de
contrato u operacion que afecte a la Administracion militar o cometiese el delito previsto en el
articulo 441 del Codigo Penal, sera castigado con la pena de tres meses y un dia a tres afios
de prisién, pudiendo imponerse, ademas la pena de pérdida de empleo.

Articulo 84.

El particular o empresario que, en situacion de conflicto armado o estado de sitio, habiendo
contratado con la Administracién Militar, incumpliere en su integridad las obligaciones
contraidas o las cumpliere en condiciones defectuosas que desvirtien o impidan la finalidad del
contrato, cuando resulten afectados los intereses de la Defensa nacional, sera castigado con la
pena de uno a ocho afios de prision. Asimismo podran imponerse las consecuencias
accesorias previstas en el articulo 129 del Cdédigo Penal.

Articulo 85.

El que, con animo de lucro y con conocimiento de la comisién de un delito contra el patrimonio
en el ambito militar en el que no haya intervenido ni como autor ni como cémplice, ayude a los
responsables a aprovecharse de los efectos del mismo o reciba, adquiera u oculte tales
efectos, sera castigado con las penas y medidas previstas en cada caso por los articulos 298,
303 y 304 del Codigo Penal».

%4 Con el nuevo CPM dejan de existir en la normativa penal militar figuras que se encontraban
reguladas en los articulos 190, 192, y 194 del CPM de 1985 y con amplia tradiciéon en nuestro
Derecho penal militar y que, si se encontraban recogidos en el proyecto de CPM. Vease
RODRIGUEZ-VILLANSANTE Y PRIETO, JOSE LuUIS: «El Anteproyecto (2013) de Ley Organica de
Caodigo Penal Militar», loc. cit., pp. 113 y 114.
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Esto es debido a la importancia de los mismos para el cumplimiento de las
distintas misiones. Se ha penado el hurto y robo de armamento, el no
suministro de alimentos, la adulteracidon de los mismos, no solo para los
militares, sino también se extendia el castigo incluso para los civiles o paisanos
especialmente cuando debian suministrar los viveres. También se protege a lo
largo de las distintas disposiciones medievales el correcto pago por los
servicios prestados a los militares, con expresiones como «correcto reparto del
botin» y se introduce en nuestro Derecho la figura de suposicion de plazas
supuestas (antecedente del actual art. 81 del actual CPM), en el Fuero de

Teruel y que recogen otras Cartas Pueblas y ordenamientos de la época.

Teniendo en cuenta que el CPM de 2015 es la legislacion aplicable hoy a
los delitos contra la hacienda en ambito militar y, por ello, el Derecho positivo
vigente, se pone fin a este capitulo referido al proceso histérico sefialando que
se trata de la normativa en vigor que sera objeto de estudio pormenorizado en

posteriores capitulos de este trabajo.

El siguiente capitulo de este estudio se basa en el método comparado. Es
una técnica indispensable debido a la globalizacién experimentada en los
ultimos tiempos en materia de Defensa ante la inclusibn de Espafia en
diferentes estructuras de Seguridad, con nuevos socios para conformar una
vision completa de la proteccion de la hacienda o patrimonio en el ambito

militar.
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CAPITULO I






CAPIiTULOII
INFRACCIONES CONTRA LA HACIENDA EN EL AMBITO MILITAR EN EL

DERECHO COMPARADO

1. ANALISIS DE LA LEGISLACION EXTRANJERA

Hoy dia, el Derecho comparado es un instrumento de investigacion
indispensable, a nivel practico y tedrico®®. Para una mejor comprension del
modelo espafiol respecto a las infracciones contra la hacienda en el ambito
militar, se hace preciso exponer una panoramica del Derecho comparado que

se recoge en los textos normativos militares de distintos paises.

El régimen juridico en el Derecho comparado ofrece varias perspectivas
de analisis: 1) la contextual como consecuencia de la afinidad histérica,
cultural, social o politica; 2) la estructural porque estos paises son socios y
aliados en diferentes organismos internacionales; 3) la operativa ya que
comparten con Espana diferentes misiones en materia de seguridad y defensa;

4) la funcional por ser una gran potencia en el ambito militar.

Por estas circunstancias, entre otras, hay que tener en cuenta sus
legislaciones para determinar como protegen sus recursos militares y las
similitudes o diferencias con la proteccion que de los mismos se hace en

Espaia.

% RODRiIGUEZ DEVESA, JOSE MARiA: «El Derecho comparado como método de politica

criminal», en REDEM nam. 35 (Enero-Junio). Madrid. 1978, p. 13 y ss.; JESCHECK, HANS-
HEINRICH: «EI Derecho comparado como fundamento de la reforma procesal penal», traduccion
de ERNESTO PEDRAZ PENALVA, en Revista de Derecho Publico. Madrid. 1975, pp. 337 y 338.
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El estudio de los textos normativos penales militares de los distintos
paises ha permitido extraer las lineas comunes o diferencias que pueden
resultar utiles para conformar una visidon completa de la proteccion de las
hacienda militar en el panorama internacional. Para ello se han revisado la
disposiciones penales militares hoy vigentes y actualizadas en Alemania,
Argentina, Bélgica, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Congo, Estados Unidos,
Francia, Holanda, India, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Mali, Marruecos, Méjico,

Paraguay, Peru, Portugal, Reino Unido, Rusia y Suiza.

Las diversas formas en que se formulan los distintos sistemas donde se
inserta la proteccion penal y disciplinaria militar de los recursos materiales y
econdmicos de los Ejércitos son ilustrativas de los distintos pensamientos o
corrientes para tipificar y sistematizar un conjunto de infracciones, dando lugar
de esta manera a distintas soluciones o planteamientos a una misma cuestion,
como es la proteccion castrense de los mencionados recursos militares. La
complejidad del tema obliga a realizar una fase expositiva previa, para después
abordar un analisis comparativo en el que se recojan las notas comunes y
diferenciadas de los distintos sistemas normativos. De esta manera, con el
contraste sistematico de las diversas posiciones del que se expondra la
pluralidad de sistemas existentes sobre la proteccion de los recursos militares,
se obtiene una valiosa informacidén para presentar una propuesta concreta de
nueva regulacion respecto a las infracciones contra la hacienda en el ambito

militar.
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El Derecho comparado®®

, como método de analisis juridico que permite
contrastar ideas y poder llegar a implantar un modelo del exterior, puede
contribuir a la definicion de una propuesta de regulacion de estas infracciones

en nuestro sistema sobre la base de la experiencia de otros paises %*’.

Antes de elaborar una ley es conveniente realizar estudios de Derecho
comparado. El Derecho comparado no se utiliza para convertirlo en una simple
copia o adaptacion de un texto extranjero al sistema nacional. Se deben
analizar diferentes circunstancias para saber si una ley extranjera debe o no
ser imitada®®. Las diferentes ideas, sistematicas o conceptos pueden ser una
valiosa fuente de informacion para afrontar un cambio legislativo tras
comprobar, entre otras cuestiones, las modalidades de aplicacion, las ventajas,
los inconvenientes, las disparidades y similitudes, asi como su eventual

extrapolacion en Derecho espafiol.

Ademas, hay que tener en cuenta la dificultad y complejidad de realizar el
analisis en materia de Derecho comparado castrense®®y, en particular, en

esta clase de infracciones (contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar),

2% Aunque siempre ha existido la comparacion, no se hablaba del término legislacion

comparada o Derecho comparado hasta finales del siglo XVIIl, cuando se despertdé un gran
interés por el Derecho extranjero y por su comparacion con el nacional. Este interés surgio en
Alemania a partir de la obra de Feuerbach. Mas adelante, ese interés encontrd eco en Francia
donde se empez6 a impartir la catedra de Legislacion Comparada en 1832 y en 1869 se fundo
en Paris la Sociedad de Legislacion Comparada. En 1900 se celebré el primer Congreso
Mundial de Derecho Comparado.

El estudio del Derecho comparado puede servir para varios propoésitos. El primero de ellos es
que la comparacion del propio sistema con otro permite examinar los principios del sistema
legal nacional y, en consecuencia entenderlo mejor.

27 CASCAPO CASTRO, JOSE Luis y GARCIA ALVAREZ, MANUEL: Constituciones extranjeras
contemporaneas. Tecnos. Madrid. 1991, p. 13.

23 SoLA CANIZARES, FELIPE: Iniciacion al Derecho Comparado. Imprenta Vda. Daniel Cochs,
Barcelona, 1954, p. 111.

%39 MEesA ANGOSTO, CARLOS ENRIQUE: «La justicia militar en el Derecho comparado. El delito de
fincion en el sistema interamericano de Derecho Humanos y la Organizacion de la Jurisdiccion
Militar en América y Europa», en El Jurista del Fuero Militar Policial. Revista del Centro de
Altos Estudios de Justicia Militar nam. 1, 2012, Perd, pp. 17 y ss.
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ya que hay infracciones que en muchos paises llegan a tener una doble
naturaleza, la penal y la disciplinaria, tal y como ocurre en nuestro actual

sistema juridico militar.

En el analisis expositivo, es de destacar que se podia haber seguido un
analisis por orden alfabético, que hubiera sido sencillo al objeto del estudio,
pero engorroso y poco practico en la exposicion. Por esta razén se ha
abandonado esta idea. Se ha preferido, a pesar de su complejidad, la
agrupacion por «familias» o sistemas. La razén de seguir este sistema se debe
a que las «familias»?*° o sistemas en el Derecho penal militar son distintas a las
previstas en el Derecho penal comun, a pesar de compartir en casos
caracteres similares. No hay que olvidar que el Derecho penal militar es un
Derecho penal especial y que existe, entre otras razones, por sus propias
particularidades ?*' . Ademas, dentro de cada familia, se hace una su
clasificacion por regiones para asi, poder precisar mejor las notas comunes y

diferenciales que pueden existir.

La amplitud de paises expuestos dara una extensa vision sobre este tipo
de infracciones tanto en Estados con un amplio potencial militar o larga

tradicion juridica militar, como en aquellos con menor potencial o tradicion.

Las familias en las que se expondran las distintas regulaciones en este
estudio son: el sistema tradicional o integral; el sistema de cddigo penal

autonomo; el sistema de incriminacion conjunta o unitaria de incluir los delitos

*La Familia juridica es un conjunto de sistemas juridicos que comparten caracteristicas

determinadas.
241COLOMBO, CARLOS J.: «La sustantividad del Derecho Penal Militar», en REDEM num. 27
(Enero-Junio). Madrid. 1964, pp. 9 y ss.; SALCEDO RuUIZ, ANGEL: op. cit.
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militares en el cédigo penal comun; y el sistema anglosajon o de la Common

law.

El primer sistema, el tradicional o Integral implica que se incluyan en un
unico texto todas las normas penales. Es decir, se incorporan en el mismo
cddigo las normas sustantivas, organicas y procedimentales. Este sistema es el
que operd en nuestro pais con el CJM de 1945 y que desaparecié con la
aprobacion del CPM de 1985. Opina un sector de la doctrina®*? que «resulta
anacronica la imagen de un Cédigo que pretende recoger todo lo concerniente
a la administracion de Justicia militar»?*®. Otros autores consideran que como
técnica, este sistema sélo es inconveniente por la obligada general
consideracion de materias dispares, pero que es muy util para el manejo al no
profesional en Derecho, propiciando un conocimiento general de las leyes
juridico penales militares®**. Tradicionalmente, a este tipo de textos se les llama
CJM por la agrupacién juridica de las diferentes normas (penales, disciplinarias

y procesales), recogiendo todo lo referido a la justicia militar.

El segundo sistema o familia es el que se adopté en nuestro pais con el
CPM de 1985 y que continua con el CPM del 2015, es decir, el sistema de
codigo penal auténomo. Ello implica que sera en otros textos normativos donde
se regulen las normas organicas y procedimentales. Segun Millan Garrido,
«entre los Codigos o leyes penales especiales que lo adoptan pueden

encontrarse textos de muy distinta naturaleza y diversa conformaciéon»®®, ya

242 \/ALENCIANO ALMOINA, J.: loc. cit., p. 56.

3 |bidem, p.56.
244 MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p.40.

245 \/ALENCIANO ALMOINA, J.: loc. cit., p. 56.
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gque no responde a una concepcion sustancial unitaria del Derecho penal

militar.

La tercera familia consiste en incluir todos los delitos en un solo cédigo o
ley penal, que sera la ley comun para todos ellos, independientemente de que
sean delitos comunes o militares. Con ello se regulan tanto los delitos militares

como las particularidades del Derecho punitivo castrense en el CPC.

La cuarta familia es la anglosajona o de Common law, que se extiende
por los paises de origen anglosajon y, que, a diferencia de los paises que
conforman el sistema de Derecho continental basado en la norma, en el

sistema anglosajon se basan en la jurisprudencia.

1.1 SISTEMA TRADICIONAL O INTEGRAL

Como se sefialoé con anterioridad, este sistema implica que se recojan en
un unico texto todas las normas penales. Es decir, estan en el mismo codigo
las normas sustantivas, organicas y procedimentales. Es el sistema que opero6
en nuestro pais con el CJM de 1945 y que desaparecio con la aprobacion del
CPM de 1985.

Dentro de este modelo, se podria hablar del sistema tradicional puro o de
sistema tradicional imperfecto. En el primer grupo se incluyen aquellos que en
un mismo texto recogen toda la normativa penal, disciplinaria y procesal,
mientras que en el tradicional imperfecto se encontrarian los que sélo incluyen
la normativa penal y procesal, ya que la normativa disciplinaria se regula en

otra u otras normas.
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1.1.1 Modalidades del sistema integral en América

1.1.1.1 Chile

En Chile rige el Codigo de Justicia Militar de 1944, aprobado por Decreto
2226 de 19 de diciembre®®®. Este texto ha sufrido diferentes reformas. La Gltima
es del 7 de diciembre de 2005%*’. EI CJM chileno es un cédigo integral®*®, al
comprender tanto el Derecho penal militar material como formal, aplicable
tanto para tiempo de guerra como para tiempo de paz?*°.

En el Libro tercero (con un total de Xl titulos) es donde se regulan los
diferentes delitos militares®°. Los preceptos a destacar dentro de este estudio
se contienen tanto en el Titulo VIII®', como en el Titulo IX?*%,

Con anterioridad al analisis de los mismos, hay que destacar las
peculiaridades y notas caracteristicas con otros textos penales militares que se
incluyen en CJM. En concreto, dentro de las reglas generales, en el articulo
205 se establece la aplicacion en materia de Derecho penal militar chileno, de
las disposiciones penales comunes recogidas en el Codigo Penal comun (Libro
), en cuanto no se opongan al contenido del CJM. Es decir, se dispone que el

CPC es Derecho supletorio del CJM.

248 http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=18914

* En la sentencia de 22 de noviembre de 2005 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Palamara vs. Chile, se condena al Estado de Chile a modificar la
normativa interna relacionada con la jurisdiccién penal militar. DiAZ TOLOSA, REGINA INGRID:
«Reforma de la Justicia Militar chilena a la luz de las consideraciones del fallo Palamara:
Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos Palamara Iribarne vs. Chile, 22 de
noviembre de 2005», en Revista chilena de Derecho num. 34.1, pp. 139 y ss.

%8 ASTROSA HERRERA, RENATO: Cadigo de Justicia Militar Comentado, 32 ed., Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2005.

249 | oPEZ DAWSON, CARLOS: Justicia militar: una nueva mirada. Comision Chilena de Derechos
Humanos, 1995.

#0 Codigo de Justicia Militar. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 2002.

1 Delitos contra los intereses del Ejército.

%2 Delitos contra la propiedad.
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Dentro de los delitos contra los intereses del Ejército, se encuentran
distintos preceptos similares a alguno de los considerados delitos contra la
hacienda o patrimonio en el ambito militar en el CPM de 2015. En este caso, en
el CJM chileno, el bien juridico protegido son los intereses del Ejército (articulo
346 a 353).

El CJM persigue al que, con conocimiento, sea militar o no, por lo que el
sujeto activo del delito puede ser un particular o un militar, autorice a
suministrar a la tropa o suministre lo viveres en males estado o adulterados
(art. 346). La pena sera de presidio menor si no se produjera ningun muerto
como consecuencia de ello. En el caso de que se produjera alguna muerte por
dicho comportamiento, la pena a imponer seria de presidio mayor a perpetuo.
Si la adulteracion no perjudica la salud o se realizara utilizando sustancias
inofensivas, la pena también sera de presidio menor.

El art. 347 castiga al que, maliciosamente y en tiempo de guerra, cuando
sea encargado del suministro de tropas de viveres, municiones u otros efectos
deje de hacerlo. La pena sera de presidio mayor o menor dependiendo si se
da el caso tipificado, se produce por negligencia o se causa un perjuicio grave.
En este Ultimo caso cabe hasta la aplicacién de la pena de muerte®®,

Al igual que el art. 347, el art. 348 solo es aplicable en tiempo de guerra.
El sujeto activo del delito seria el encargado que sustrajera o consintiera que
otro sustrajera aplicando a usos propios 0 ajenos caudales o efectos

pertenecientes al Ejército. La pena sera de presidio, agravandose en el caso de

% | a pena de muerte sigue vigente en Chile. El art. 216 del CJM chileno califica la pena de
muerte como una de las penas principales

militares. http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=18914
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que el delito se diera en campafia y con dafio para la operacion de guerra o si
diera lugar a un perjuicio efectivo para la tropa.

El articulo 349 es un precepto similar al conocido por nuestra doctrina
como suposicion de plazas supuestas, ya que consiste en castigar al que
falsificara en cualquier documento militar datos para sefalar que existe un
mayor numero de efectivos, ganado, material de guerra, viveres, equipos, 0
cualquier otra falsedad en materia de administracion militar causando un
perjuicio al Estado. La pena a imponer seria presidio mayor.

Los art. 350 a 353 se refieren a lo que en nuestra doctrina es calificado
como delitos de estragos o delitos contra la Defensa Nacional.

Las infracciones contra la hacienda militar, que se recogen en el CPM
espanol, tienen como bien juridico protegido fundamentalmente la integridad de
los recursos materiales o economicos de las FAS, por lo que en gran medida
afectan a la propiedad o al patrimonio del Ministerio de Defensa espafiol. Por
ello es de destacar, dentro de este epigrafe de Derecho comparado, el Titulo IX
del Libro Il del CJM chileno referido a la propiedad®*.

Se castiga el robo o hurto de material de guerra o maquinaria o utiles de
exclusivo uso para fabricar material de guerra con la pena prevista en el CPC
aumentada en uno, dos o tres grados (art.354).

La persona que dolosamente robe o hurte ganado, equipos, vestuario,
forraje, viveres u otras especies que afecten al servicio de los institutos
armadas y no sea material de guerra se castigara con la pena establecida en el

CPC aumentada en un grado si el sujeto activo es un civil. Si el sujeto activo

254 Art. 354 a 366 CJM de Chile.
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fuere un militar, la pena sera la prevista en el CPC aumentada en uno dos
grados.

El art. 356 castiga al que, al margen de los casos autorizados, enajene
adquiera, reciba armamento, municion u objetos calificados de material de
guerra, equipo o vestuario de las instituciones armadas. También se castiga si
lo hiciera un militar que recibe ese material para su uso y con obligacién de
devolverlo (art. 357). La pena es de presidio menor, salvo que se establezca
otra de mas gravedad en el CP comun, en cuyo caso se impondra esta ultima.

El art. 358 castiga como culpable de robo con violencia al militar que
ordene o practique requisiciones con animo de lucro.

En cuanto a las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal,
se establecen en el CJM chileno, para los delitos de robo y hurto de especies
militares, una serie de circunstancias agravantes, como son: 1) cometer el
delito en tiempo de guerra (art. 361. 1°); 2) poner en peligro a consecuencia del
delito, la seguridad de un cuartel, establecimiento militar, especialmente si
estan destinados a fabricar o guardar material de guerra o municiones (art.
361.2°); 3) si como consecuencia del delito no se cumpliera una orden del
servicio, produciéndose por ello un perjuicio cualquiera que sea su magnitud
(art. 361. 3?%); 4) cometer el hecho en servicio de armas, de guardia o de
centinela (art. 362. 1°); 5) cometerlo en perjuicio de sus compafneros de armas
(362. 2°); 6) ejecutarlo en campafia en perjuicio de un proveedor o
suministrador del Ejército (art. 362. 3°); 7) realizar el hecho en casa de quien le
proporciona al culpable alojamiento por causa de requisicion o del servicio que
se le hubiese encomendado (art. 362. 4°); 8) cometer el delito el militar si el

delito no lo contemplare entre sus circunstancias (art. 362. 5°). Ademas,
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destaca que el robo o hurto cometido por un militar en casa de su superior, se
considerara cometido en el cuartel (art. 363).

El CJM chileno presume la tentativa de robo a aquel que con armas y sin
autorizacion, o simulando autoridad u 6rdenes superiores se introdujere en el
local donde se guardan armas, municiones, caudales, viveres, equipo,
vestuario u otros objetos afectos al servicio militar (art. 364 segundo).
Igualmente se presumira la tentativa de robo si se entrara en los mencionados
locales con fractura, forados, escalamiento, ganzua o llave falsa (art. 364
primero).

Segun el art. 366, si alguno de los delitos del Titulo X, antes sefalados
(delitos contra la propiedad), mereciera mas pena aplicando otros preceptos del
CJM o del CP comun se aplicaran estos ultimos.

Un caso particular que merece nuestra atencion es la circunstancia
agravante que se establece en el art. 309 para el supuesto de que se cometa el
delito de abandono de destino o de residencia contemplado en el art 308.
Consistiria en que se agravaria la pena a imponer al que comete el delito militar
de abandono de destino o residencia si se llevare armas, ganado, equipo,
vestuario u otros objetos propiedad del Estado y afectos al servicio militar, sin
perjuicio de la responsabilidad que corresponda si el hecho constituyera un
delito especial.

En cuanto a la normativa disciplinaria, ésta se regula en el Reglamento de
Disciplina para las FAS de diciembre de 1951%*°. Este reglamento deroga las

Decretos Supremos num. 2635 de 1941, 1467 de 1938 y el 449 de 1934, que

% E| Reglamento disciplinario para las Fuerza Armadas chilenas, se recoge en el Decreto

Supremo n° 1445, de 14 de diciembre de 1951. Esta norma so6lo es aplicable al personal del
Ejército y de la Fuerza aérea, ya que la Marina tiene su propio reglamento disciplinario recogido
en el Decreto Supremo num. 1232 de 21 de octubre de 1986.
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son las normas donde se contenia anteriormente la normativa disciplinaria par
las FAS chilenas.

De esta normativa disciplinaria resalta que los primeros preceptos son
similares a nuestra tradicionales Reales Ordenanzas, dando las pautas que en
su comportamiento debe tener un militar. Otra nota destacable es que su
aplicacidn no es exclusiva para los militares integrantes de los Ejércitos, sino
también para el personal civil que trabaja en ellos®*®.

Las faltas disciplinarias son definidas por la propia norma disciplinaria
como «toda accion u omisidn que importen quebrantamiento de los deberes
militares o violacion de las reglamentos u oOrdenes de los superiores,
relacionadas con el servicio, que no alcancen a constituir delio»?®’. Estan
tipificadas en el art. 76 del Reglamento disciplinario, de las que se consideran
infracciones contra la hacienda en ambito militar los num. 23, 24, 27 y 40 del
mismo. Asi, es falta disciplinaria el descuidar la conservacion de armamento,
equipo, vestuario u otro objeto fiscal de uso de las Instituciones Armadas y
destinado a la Defensa Nacional siempre que no constituya delito (art.76. 23).
También se considera falta disciplinaria el proponer, recomendar, contratar o
gestionar la contratacién para el servicio de las instituciones de la Defensa
Nacional de los individuos que no cumplen los requisitos legales o
reglamentarios para ello y, teniendo obligacion de ello, no efectuen la debida
comprobacién de los antecedentes necesarios o silenciar aquellos que fueren

negativos (art. 76. 24?°®). Al igual que también se castigara disciplinariamente

% Esto queda patente con la simple lectura de los articulos 49 y 66 del Reglamento de

disciplina para las FAS.
T Art. 74 del Reglamento disciplinario para las FAS chilenas.

8 Modificado por Decreto Supremo niim. 660, de 26 de junio de 1987.
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el vender, empefiar, cambiar, inutilizar o donar especies fiscales, cuando estos
hechos no alcanzan a constituir delito (art. 76. 27).

La ultima falta disciplinaria tipificada en el art. 76, es un auténtico
concepto juridico indeterminado, ya que dentro de ella, tienen cabida una
enorme cantidad de acciones y conductas, que pueden desencadenar una
sancion, al entender como falta contra la disciplina toda infraccion contra los
reglamentos u 6rdenes de servicio que altere el régimen imperante en las FAS.

Las sanciones disciplinarias a imponer en caso de cometer una falta

° represion®® y arresto

disciplinaria son principalmente las de amonestacion®
militar?®', aunque existen otras muchas sanciones dependiendo si el que
comete la infraccién es oficial, tropa o empleado civil, entre otros?®2.

1.1.1.2 Colombia

Como antecedente al actual Codigo penal militar de Colombia, tenemos el
CPM de 1988%°. En ese CPM anterior se regulaban los «delitos contra el

patrimonio economico» de los articulos 178 al 283, referidos al hurto, hurto de

armas y bienes de defensa, hurto cualificado y dafio en bien ajeno.

%9 Reconvencion que se hara al culpable en privado y de forma verbal.

Reconvencién de mayor gravedad que se hara al culpable verbalmente en presencia de dos
oficiales de superior o igual empleo.

1 Consiste en la prohibicién de salir del recinto que se determine como lugar del arresto
(habitacién del afectado o cuartel o establecimiento militar que, al efecto, se determine). Su
duracién podra ser de hasta dos (2) meses, con o sin servicio. El arresto con servicio obliga al
afectado a cumplir con su servicio normal y, en el caso de que se la haya aplicado en su
habitacién, permanecera en dicho lugar fuera de las horas de servicio. El arresto sin servicio
obliga al afectado a permanecer todo el tiempo que dure la sancién en su habitacién o cuartel.
Los arrestos se impondran por dias completos y continuados y nunca por menos de un dia,
salvo en las Escuelas, donde podran aplicarse horas sin salida a los alumnos.

262 Art 49 y siguientes de la normativa disciplinaria chilena.

%3 CPM de Colombia, aprobado por Decreto N°. 2550 de 1988 (12 de diciembre). Existe algin
manual anterior sobre el Derecho militar de este pais sudamericano, OLIVER BONILLA, LEONEL.
Derecho penal militar. Libreria el profesional, Bogota, 1986; PENA VELASQUEZ, EDGAR:
Comentarios al nuevo Coédigo penal militar, Libreria el profesional, Bogota, 2001.

260
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El Derecho penal militar colombiano se encuentra recogido en un texto del
afio 2010%*, en el que se incluye la normativa penal militar y la procesal militar
con 628 articulos®®.

Segun el CPM colombiano, s6lo podran ser enjuiciados por delito militar
los militares o agentes de la fuerza publica, sin que en ningun caso los civiles o
paisanos puedan ser investigados o juzgados por la justicia militar
colombiana®®.

Cuando un miembro de la fuerza publica (un militar o agente de la fuerza
publica), en servicio activo y en relaciéon con el mismo servicio, cometa un delito
previsto en el Cddigo Penal ordinario colombiano o en sus leyes
complementarias, sera investigado y juzgado de conformidad con las
disposiciones del CPM colombiano®®’.

En cuanto a los preceptos que cabe considerar similares a los delitos
contra la Hacienda en el ambito militar, la regulacion es dispersa, dependiendo
del bien juridico que se intenta proteger y preservar en cada caso concreto.

Asi, en el articulo 115 se tipifica la omision en el abastecimiento. En el
articulo 161 y siguientes del CPM colombiano se recoge el peculado en sus
diferentes formas bajo la rubrica «Delitos contra la Administracion Publica». En
el articulo 164 se tipifica el trafico de influencias y en los articulos 168 y 169 el
hurto de armas y bienes de Defensa y hurto de uso respectivamente,

rompiendo con el esquema previsto en el anterior texto punitivo castrense

%4 La Ley num. 1407 de 17 de agosto de 2010, aprueba el Cédigo Penal Militar, publicandose

en el Diario Oficial nim. 47 804.

%55 MEJia AZUERO, JEAN CARLO: «El Fuero Penal Militar que necesita Colombiax», en El Jurista
del Fuero Militar Policial. Revista Academica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar
nam. 4, 2014, pp. 89y ss.

% Art. 5 CPM de Colombia.

7 Art. 171 CPM de Colombia.
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colombiano que lo regulaba dentro de un mismo titulo con dos capitulos bajo la
ribrica «delitos contra el patrimonio econdmico»?®,

El art. 115 se encuentra dentro del Titulo Il del Libro Il del CPM
colombiano. Este titulo Il lleva por rubrica «Delitos contra el servicio». Por
tanto, el bien juridico que principalmente se intenta proteger es el servicio. En
concreto, el art. 115 castiga con pena de prision al miembro de la Fuerza
publica legalmente encargado para ello que no abastezca en debida y oportuna
forma a las tropas, para el cumplimiento de acciones militares o policiales. La
pena sera de prision de uno a cinco afos.

Este articulo establece una circunstancia agravante especifica. Esta
circunstancia se dara cuando se causare algun perjuicio en las operaciones o
acciones militares o policiales, en cuyo caso la pena sera también de prision,
pero esta vez de dos a cinco afos. También se establece en este articulo la
posibilidad de que se cometa el hecho delictivo como consecuencia de
negligencia®®®, en cuyo caso la pena disminuira hasta en la mitad.

Del art. 161 al 164, el bien juridico que fundamentalmente se protege es
la Administracion Publica, ya que se encuentran encuadrados bajo esta rubrica.
De estos cuatro preceptos, los tres primeros recogen el peculado y el ultimo (el

164) tipifica el trafico de influencias.

%8 OLIVER BONILLA, LEONEL: op. cit.; RODRIGUEZ UsSA, FRANCISCO. Derecho penal militar. Teoria

general. Primera parte. Publicaciones juridicas FRU. Bogota, 1987.

%9 | os articulos 23 a 26 del CPM y Policial colombiano disponen:

Art. 23: «la conducta punible es dolosa, culposa o prerintencional. La culpa y la
preterintencional solo son punibles en los casos expresamente sefialados en la ley».

Art.24: «La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la
infraccion penal y quiere su realizaciéon, o cuando ella ha sido prevista como probable y la
produccion del resultado se deja librada al azar».

Art. 25: «La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al
deber objetivo de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confié en poder evitarlo».

Art. 26; «La conducta es prerintencional cuando su resultado, siendo previsible, excede la
intencion del agente».
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Asi, el art. 161 sanciona al que se apropiare en provecho suyo o de un
tercero de bienes de dotacion que se hallaban confiado o entregado por un
titulo no traslativo de dominio, con la pena de prision de 2 a cinco afos si el
valor de lo apropiado no supera diez salarios minimos legales mensuales
vigentes. Se establece una agravante cuando el valor de lo apropiado supera
los diez salarios minimos legales mensuales vigentes, sin excederse de veinte.
En cuyo caso, la pena sera de prisidn de cinco a ocho afios. Se agravaria aun
mas la sancién, si lo apropiado excediere de los veinte salarios minimos
legales mensuales vigentes, imponiéndose la pena de seis a diez afios de
prision en tal supuesto.

El art. 161, ademas, establece otras causas que agravan la pena de una
tercera parte a la mitad cuando la conducta se cometiere en alguno de los dos
siguientes casos: a) sobre armas de fuego, municiones o explosivos de uso
exclusivo de la Fuerza Publica; b) en caso de depdsito necesario.

Por su parte, el art. 162 recoge la accién que cometiese el militar o agente
de la fuerza publica que decomisare armas, municiones o explosivos, o las
recibiere decomisadas o incautadas y sin justa causa no las entregare a la
autoridad correspondiente dentro de los quince dias siguientes a la fecha del
decomiso o recibo con pena de prision de uno a dos afos.

En el art. 163 se pena al que realice cualquiera de las conductas descritas
en los dos articulos anteriores, respecto de bienes o efectos, cuya
administracion, custodia o tenencia, se le hayan confiado por razéon o con
ocasidon de sus funciones y que pertenezcan o se hayan destinado para los

centros de recreacion, casinos o tiendas de agentes o soldados, economatos
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de la Fuerza Publica, o de bienes de asociaciones o fundaciones sin animo de
lucro del ramo de Defensa Nacional.

El CPM colombiano, bajo la rubrica de «otros delitos», en el Titulo VIII
del Libro IlI, contiene dos preceptos a tener muy en cuenta desde una
perspectiva de Derecho comparado. Estos son los previstos en el art. 168
(hurto de armas y bienes de Defensa) y el art. 169 (hurto de uso).

El art.168 recoge la figura del militar o agente de la fuerza publica que se
apodere de armas, municiones, material de guerra o efectos destinados a la
seguridad o defensa nacional, con el propdsito de obtener provecho para si o
para otro con la pena de prision de siete a quince afos.

Por otra parte, en este art. 168 destaca el elemento intencional que se
exige al sujeto activo del delito, que consiste en el propdsito de obtener el
material para obtener provecho, siendo indiferente que este sea en provecho
propio o ajeno. El legislador colombiano es consciente por tanto, de la
peligrosidad de la conducta. En nuestro CPM se encuentra con un precepto
practicamente idéntico a este del CPM colombiano, ya que el art 195 del CPM
de 1985 castiga este tipo de conductas.

Algo similar a lo que se ha visto en el art. 168 del CPM colombiano,
sucede con el art. 169, ya que es un precepto muy parecido al otro articulo del
CPM espariol de 1985, en concreto al art 190, derogado en el que se castigaba
al militar que empleare para sus fines particulares elementos asignados al
servicio o los facilitares a un tercero, a no ser que el hecho revista escasa
entidad en cuyo caso se castigara por via disciplinaria. Pues bien, en el CPM
colombiano, el art. 169 castiga al militar o agente de la fuerza publica cuando

realice apoderamiento de armas, municiones, material de guerra o efectos
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destinados a la seguridad o defensa nacional con el fin de hacer uso de una
cosa. Si la cosa se restituyere en un plazo no mayor a veinticuatro horas, la
pena sera de prisidn de seis a ocho afios meses. Si la cosa se restituyere con
dafio o deterioro grave la pena se aumentara en la mitad.

En el CPM colombiano se aprecia una diferencia fundamental respecto
del anterior Codigo, que consiste en la dispersion de los preceptos que pueden
considerarse equivalentes a nuestros delitos contra la hacienda o patrimonio en
el ambito militar, en contraste con la regulacion anterior existente en aquel pais.

Respecto al régimen disciplinario, el antecedente a la actual normativa
disciplinaria se encuentra el Reglamento disciplinario de 1992%°. En la
actualidad el régimen disciplinario se regula en la Ley 836 de 2003%"

Constituye falta disciplinaria en el pais sudamericano y, por lo tanto, da
lugar a la accion e imposicion de la sancion correspondiente, la realizacion de
cualquiera de las conductas o comportamientos previstos como tal en
reglamento disciplinario, que conlleve incumplimiento de deberes,
extralimitacion en el ejercicio de Derechos y atribuciones, trasgresion de
prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las
causas de exclusién de responsabilidad contempladas®’2.

Las faltas se clasifican en tres?®: gravisimas, graves y leves. Las

primeras se enumeran en el art. 58 de la norma citada anteriormente,

"% Aprobado por Decreto Reglamentario N° 1562 de 1992 (16 de julio).

Diario Oficial de Colombia num. 45251 de 17 de julio de 2003.
http://www.escuelanaval.edu.co/index.php/nuestraescuela/normatividad/ley-836-de-2003/file

"2 Art. 56 Ley 836 de 2003 de Colombia.

2% Art. 57 Ley 836 de 2003 de Colombia.
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destacando los num. 28%™*, 29?’° y 30%"® por recoger conductas similares a las
infracciones objeto de nuestro estudio referentes a la hacienda o patrimonio en
el ambito militar. Las graves se recogen en el art. 59 del régimen disciplinario

colombiano principalmente en los num. 42”7, 5278 §27° 8280 36287y 48%%2 | as

2283 5284 ]

leves se encuentran en el art. 60 de las que destacan los num. 4 y5

Las sanciones a imponer solo pueden ser tres: la separacion absoluta de
las Fuerzas Militares, la suspension y la represion.
1.1.1.3 Méjico
285

El CJM de Méjico de 29 de agosto de 1933 es procesal y penal militar=.

Trata las infracciones similares a las tipificadas en el CPM espafiol contra la

2" «Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual en detrimento del
patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios o procedimientos que regulan la
contratacion estatal y la funcién administrativa contemplados en la Constitucion Nacional o en
la ley».

25 «Sustraer, apoderarse o apropiarse de bienes de armamento, comunicaciones, transportes,
sanidad, inteligencia, intendencia, o bienes fiscales de propiedad del Ministerio de Defensa
Nacional, o bienes de particulares cuya administracion, tenencia uso o custodia hubiere sido
confiada al mismo».

"% «Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito
sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasién o como consecuencia de
la funcién o cargo o abusando del mismo».

T «Utilizar en beneficio propio o de terceros personal militar o civil, o bienes de propiedad o al
servicio del ramo de defensa nacional».

8 «No efectuar oportunamente los pagos del personal, cuentas administrativas o de servicios
contratados», por parte de quien ejerza tal funcién cuando exista disponibilidad presupuestal.
%% «Provocar o dar lugar a accidentes terrestres, aéreos, maritimos o fluviales por descuido,
negligencia o falta de prevision».

0 «La negligencia en el control y el manejo administrativo dando lugar a la malversacion de
bienes u otros elementos, de propiedad o al servicio del ramo de defensa nacional».

81 «Ocasionar por negligencia el extravio, la pérdida o dafio de bienes de propiedad o al
servicio del Ministerio de Defensa Nacional o bienes de particulares cuya administracion,
tenencia, uso o custodia hubiese sido confiada al mismo».

82 «Abusar de los bienes o elementos que le hayan sido entregados para su uso, custodia,
transporte, administracion o a los cuales tenga acceso de cualquier otra manera».

8 (El uso de las prendas de vestuario, equipo, armamento y otros elementos de los
compainieros, sin la debida autorizaciony.

28 «No reintegrar oportunamente los materiales recibidos para el servicio».

La doctrina de esa nacion entiende que debe de cambiarse la sistematica y abogan por la
separacion de las normas procesales y penales militares en diferentes textos. ESPINOSA,
ALEJANDRO CARLOS: Derecho procesal penal militar. Ed. Instituto nacional de Estudios
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hacienda o patrimonio en el ambito militar, en sus articulos 239 a 254 (ambos
incluidos), que constituyen los capitulos Il y Ill del Titulo Octavo «Delitos contra
la existencia y seguridad del ejército», encuadrado dentro del Libro Il, titulado
«Delitos, faltas, delincuentes y penas».

Como primera impresion, el CJM de Méjico es un texto de amplisima
extension, «fruto de la defectuosa técnica que informa el texto»?®® y también

0%%’, pero con notables mejoras®®.

casuistico, muy similar al espafiol de 189

El CJM de Meéxico ha sufrido diferentes reformas a lo largo de su
historia®®®. La ultima es de 9 de abril del 2012, que ha afectado a las
infracciones similares a nuestras infracciones contra la hacienda en el ambito
militar, asi como la de 22 de julio de 1994 y la de 29 de junio de 2005
respectivamente.

El primero de los dos capitulos al que hay que hacer referencia, es el
capitulo Il que lleva por rubrica «Fraude, malversacion y retencion de haberes»,
y va del articulo 239 al 245. Los articulos 239 y 240 se refieren a la figura del
fraude militar, los articulos 241 a 243 a la figura de la malversacion y el art. 245
a la retencion de haberes.

A) Fraude militar

Los supuestos clasicos del fraude militar se encuentran previstos en el art.

239 del CJM mexicano. El primer supuesto del art. 239 tiene el mismo origen

Superiores en Derecho Penal. México DF. 2009, p. 200; ESPINOSA, ALEJANDRO CARLOS Yy
CONTRERAS CARVAJAL, MAXIMO: Derecho penal mexicano. Ed. Porria. 1998.

2% JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., p. 135.

VILLANPANDO CESAR, JOSE MANUEL: Introduccion al Derecho militar mexicano. Escuela libre
de Derecho. Fondo para la difusion del Derecho, 1991.

2% |bidem, p. 136.

? \VAzQUEZ, KAREN HUDLET y GONZzALEz NUNEz, DENISE: «Los efectos de la incidencia

internacional de las organizaciones de la sociedad civil: el caso de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el fuero militar en México» en El cotidiano num. 172, 2012, p. 137.
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que el previsto en el articulo 81 de nuestro CPM, es decir, en los llamados
Santelmos?®®.

El primer punto del 239 castiga al que en las listas de Revista u otro
documento militar haga aparecer una cantidad de hombres, animales, haberes,
jornales o forrajes mayor del que justamente deba figurar o algun individuo que
realmente no exista o que, existiendo, no preste servicio. La pena sera de tres
afnos de prision.

También en el primer punto del art. 239 se castiga, en el caso de que
ocurran los hechos antes descritos, sin cometerlos, por omision en la vigilancia
que les esté encomendada. La pena sera de cuatro meses de suspension de
empleo, para el jefe de corporacién o de alguna dependencia del ejército o el
encargado del mando de companiia, escuadron o bateria, oficiales del cargo o
brigada (art. 240).

En el segundo punto del articulo 239 se tipifican diferentes conductas,
que también se engloban en el clasico fraude militar®®’. Asi, se castiga al que
en el ejercicio de sus funciones realice alguna de las siguientes actuaciones: a)
favorecer a un contratista o proveedor en la contrata respectiva; b) presentar
cuentas o relaciones inexactas sobre gastos del servicio, naturaleza, cantidad o

calidad de los trabajos, mano de obra o provisiones destinadas al uso militar; c)

*0 Sefiala Almirante que «Santelmo» en tiempos de la dominacién espafiola en Napoles

significaba plaza supuesta. Este mismo autor cuenta un episodio narrado por Sala y Abarca
segun el cual, el Duque de Osuna cuando era Virrey de Napoles, para remediar este fraude,
pas6 muestra e hizo relacion de ella y le dijeron que tantos son los soldados efectivos y tantos
son los Santelmos (nombre con los que se acostumbraba a llamar a este género de soldados).
El Duque respondié cémo Santelmos? , explicandole a continuacién que eran ciertos hombres
que tenian plaza y no eran del servicio. Mando llamar a todos los Santelmos de Néapoles y una
vez juntados, formé un tercio, y les mand6é embarcar envié a Flandes, donde hicieron los
servicios sefalados, satisfaciendo el dafio que en Napoles hicieron a la real Hacienda,
comiendo lo que no servian. ALMIRANTE, JOSE: op. cit., p. 938.

29T CANTOS GUERRERO, ANTONIO: loc. cit., pp. 43 y ss.
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efectuar compras de estas ultimas a precio mayor que el de plaza o celebre
otros contratos onerosos; d) no dar cuenta oportunamente a la Secretaria de
Guerra y Marina de los fondos que tuviere en su poder por economias de
forrajes o gasto comun; e) firmar o autorizar orden, libramiento o cualquier otro
documento de pago o de crédito extendido por los que se hallen a sus 6rdenes
y que difieran en cantidad de lo que arroje la liquidacidon o ajustes
correspondientes; f) ordenar o hacer consumos innecesarios de viveres,
municiones, pertrechos, combustibles u otros efectos destinados al servicio; g)
cambiar sin autorizacién las monedas o valores que hubiere recibido, por otros
distintos que de cualquier otra manera no especificada alcance el lucro
indebido, con perjuicio de los intereses del ejército o de los individuos
pertenecientes a él, valiéndose para ello del engafio o aprovechandose del
error de otra persona. Todos los casos anteriores son castigados con la pena
de tres afos de prision.

B) Malversacion

La malversacion puede ir referida al dinero, valores o cualquier otro efecto
perteneciente al ejército o a los individuos que la componen y que hubiere
recibido en virtud de empleo o de comision fija o accidental (art. 241). En estos
preceptos, se incluye cualquier efecto que pertenezca al personal que forme
parte del ejército y no sélo a aquellos que sean propiedad del ejército.

Se prevén en el CJM mexicano®?, en todo caso, para el que hubiera
realizado estas acciones, la destitucion de empleo con inhabilitacion durante
diez anos para el servicio, como penas accesorias, ademas de la pena principal

de prision que dependera del valor de lo malversado. De tal manera que: a) si

292 ESPINOSA, ALEJANDRO CARLOS: «Justicia Militar Mexicana», en Revista Humanitas et Militaris

nam. 7, 2011, pp. 60 y ss.
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el valor de lo substraido no excede de 100 pesos, la pena sera de prision de
ocho meses; b) si el valor de lo substraido pasa de 100 pesos y no excede de
1000, la pena de prision sera de dos anos; c) si lo substraido excede de 1000
pesos se impondra la pena de dos afios de prisidn, aumentando un mes de
prision por cada cien pesos o fraccién, sin que la pena de prision pueda
exceder de doce anos de prision.

Es circunstancia especifica, que agrava la pena en el caso del delito de
malversacion militar, el que el infractor se fugase para substraerse al castigo
(art. 24 CIM).

Son circunstancias atenuantes especificas: a) devolver 1o  sustraido
antes de que pasen tres dias, desde que se hubiera descubierto el delito en la
corporacion o dependencia. En este caso la reduccion de la pena oscilara
dependiendo del valor de lo substraido; b) en el caso de que la devolucion se
produzca con posterioridad a esos tres dias, y antes de la sentencia, también
se establece circunstancia atenuante con respecto a la pena de prision pero no
con respecto a la destitucion del empleo.

Un caso particular es el conato de malversacion de fondos o efectos, que
sera castigado con pena privativa de libertad, mas la destitucion de empleo,
con inhabilitacion para desempenfar cualquier otro cargo o puesto en el ejército
durante cinco afios (art. 245).

C) Retencién de haberes.

Se castiga al que por razon de sus funciones esta obligado a entregar o
distribuir haberes, raciones o prendas e indebidamente las retiene con penas
diferentes segun: a) la retencion la efectuase en provecho propio o en otro y

segun el valor de los objetos substraidos y, en estos casos, se aplicaran las
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penas y fracciones previstas en el art. 241 (art. 242); b) si dicha retencion la
hiciese sin aprovechar la retencion ni para si, ni para otro y se impondra la
mitad de la pena prevista en el art. 241 (art. 242).

El segundo de los dos capitulos al que hay que referirse es el capitulo lll,
del Titulo Octavo, del Libro Il, bajo la rubrica «extravio, enajenacion, robo y
destruccion de lo perteneciente al ejército», con una amplia casuistica y una
sistematica bastante deficiente. Siguiendo la propia rubrica de este capitulo lll,
se pueden sistematizar los casos recogidos en este capitulo:

A) Extravio y enajenacion

Se castiga a todo aquel que tuviere bajo su inmediata vigilancia, y sin
autorizacion, enajenare o diere en prenda los objetos militares o efectos
destinados al uso del ejército (art. 246). Igualmente se castiga a los soldados o
clases que extravien objetos militares o efectos destinados al uso del ejército,
que tuvieran bajo su inmediata vigilancia (art 247), siendo mayor la pena en el
caso de ser un oficial (art 247).

El dltimo parrafo del art. 246 contempla una figura con caracteristicas
similares al encubrimiento previsto en el art. 85 de nuestro CPM, al castigar a
aquel que, para provecho propio de otros, compre, oculte o reciba en prenda
vestuario, equipo de uso de personal militar, caballos, acémilas, armas,
municiones u otros objetos militares destinados al servicio. Se castiga al
individuo de tropa que: a) enajene o emperie las prendas de vestuario o equipo
de uso personal (art. 246); b) enajenen o empefien caballos, acémilas, armas,
municiones u otros objetos militares destinados al servicio (art. 246); c)

extravie, en tiempos de paz, el caballo, las armas, las municiones u otros
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objetos que se les hubiera entregado para el servicio, excepto las prendas de
vestuario de uso personal (art. 247).

En los tres casos anteriores se establece la agravante especifica de estar
en campana, en el caso de que los hechos se den en esta situacion. También
se castiga a aquel que extravie la bandera o estandarte de una corporacion en
el cuartel o en marcha militar, agravandose la pena, que es de prision, si los
hechos ocurriesen estando en campania (art. 248).

B) Robo

Se castiga el robo de valores o efectos que pertenezcan al ejército, con
penas distintas dependiendo del valor de lo robado. Se establecen dos
circunstancias agravantes especificas para este tipo de robo, que son: a)
cuando se comete en lugar cerrado o en edificio que esté habilitado o
destinado para habitacion; b) si el delincuente es obrero y el delito se comete
en taller en que aquél preste sus servicios.

Con la modificacion realizada el 29 de junio de 2005 se suprime la pena

de muerte®®

, que hasta entonces estaba en vigor para alguna de los delitos de
destruccion que recoge este CJM mexicano®*.

La normativa disciplinaria se regula en la Ley de Disciplina del Ejército y
Fuerza Aérea Mexicanos de 1926 (la denominacion de la ley data de 1995y la

ultima reforma de la misma se publicod en el Diario Oficial de la Federacion de

93 |sLAS DE GONZALEZ MARISCAL, OLGA: «La pena de muerte en México», en Boletin mexicano

de Derecho comparado vol. 44 nim. 131, 2011, pp. 907 y ss.

% PEDROZA DE LA LLAVE, SUSANA THALIA: «La reinterpretacion constitucional del fuero de guerra
o militar en el marco del Estado democratico», en Cuestiones constitucionales niam. 25, 2011,
pp. 151 y ss.
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> entre los correctivos

10 de diciembre de 2004) incluye el arresto ?°
disciplinarios que en la misma se contemplan?®.
La Ley de Disciplina para el Personal de la Armada de México, publicada

en el Diario Oficial de la Federacion de 13 de diciembre de 2002%%”

, contempla
igualmente el arresto entre los correctivos disciplinarios que la misma prevé®®.

1.1.1.4 Peru

En Peru existe una normativa reciente en materia de Derecho penal
militar que se encuentra en el Cédigo Penal Militar y Policial del afio 2010%%,

El objeto del Codigo Penal Militar y Policial es prevenir la comision de los
delitos de funcién militar o policial®®, como medio protector y de cumplimiento
de los fines que constitucionalmente tienen asignadas las FAS y la Policia

Nacional de Perti®', siendo este un cédigo penal y procesal militar. En este

pais latinoamericano, el ejército desarrolla funciones policiales.

295_En su art. 25 dispone que el arresto es |a reclusion que sufre un militar en el interior de las
unidades, dependencias o instalaciones militares y puede ser impuesto con o sin perjuicio del

servicio. Por su parte, en el art. 33 se establece la extension de los arrestos: hasta 24 y 48
horas, respectivamente, a los Generales y Jefes; hasta ocho dias a los Oficiales; y hasta
quince dias a la Tropa.

http://www. cddhcu. gob. mx." LeyesBiblio/doc/33. Doc

2% PIREYRO, JOSE Luis. Ejército ) Sociedad en Mexico: pasado y presente. Universidad
Auténoma de Puebla; Universidad Autonoma Metropolitana-Azcapotzalco, 1985.

7 ey de Disciplina de la Armada de México. Diario Oficial de la Federacién, 2002, vol. 13.

2% CARBONELL, MIGUEL: «El rol de las FAS en la Constitucién mexicana», en lus et praxis, vol.
8, nim. 1, 2002, pp. 35y ss.

2% pecreto Legislativo nim. 11108, de 1 de septiembre de 2010.
http://www.fmp.gob.pe/codigo-penal-militar-policial/

300

CosTA, GIN: «La reforma policial en Pert», en URVIO. Revista Latinoamericana de Estudios
de sequridad num. 2, 2014.

%" Art. 1. Codigo Penal Militar Policial. El delito de funcion militar o policial, se define como toda
conducta ilicita cometida por militar o policia en situacién de actividad, en acto del servicio o
con ocasién de él, y que atente contra bienes juridicos vinculados con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones de las FAS o Policia Nacional (art. 2 CPM y Policial de
Peru).
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En el CPM vy Policial peruano se establece la supletoriedad del Derecho
penal comun siempre que lo permita su especial naturaleza®" y nO se oponga
a los fines y preceptos del Cédigo Penal Militar Policial peruano®®.

Bajo la rubrica de «Delitos que afectan los bienes destinados al servicio
militar policial», se encuentran preceptos que intentan proteger los materiales
destinados a la defensa nacional, al servicio, su utilizacion y la sustraccion de
los mismos por culpa. El bien juridico protegido en esos preceptos (art. 133 a
137) esta constituido por los bienes destinados al servicio militar policial®*.
Cualquiera de estos delitos solo puede ser cometido por un militar o un agente
de la Policia Nacional Peruana en el ejercicio de su funcion®®.

El art. 133 de la norma penal militar policial peruana castiga con pena
privativa de libertad no menor de dos afios ni mayor de ocho afos, con la

306

accesoria de inhabilitacion™" al militar o policia que indebidamente disponga,

%2 MoNROY MEZE, JUAN CARLOS: «Contiendas de competencia entre elfuero comun y el fuero

militar policial», en el Jurista Militar Policial. Revista Academica del Centro de altos Estudios de
Justicia Militar nam. 1, 2012, Peru, pp. 85y ss.

393 Art. XV Cédigo Penal Militar Policial de Pert dispone que «en caso de vacio o defecto del
presente Codigo seran de aplicacion supletoria las normas previstas en los Codigos Penal,
Procesal Penal y de Ejecucién Penal en cuanto lo permita su especial naturaleza y no se
opongan a los preceptos y fines de este Codigo».

%% |LANTERO CIENFUEGOS, SERGIO: «Prospeccion del bien juridico en el delito militar: la Defensa
Nacional», en El Jurista del Fuero Militar Policial. Revista Academica del Centro de Altos
Estudios de Justicia Militar nim. 6, 2015, pp. 71 y ss.

305 BrAVO MEXDEO, ROOSEVELT. «aproximacion a una nocion de Derecho Penal Militar Policial
en el Peu», en el Jurista Militar Policial. Revista Académica del Centro de altos Estudios de
Justicia Militar nam. 3, 2014, Peru, pp. 91 y ss.

%% | a pena de inhabilitacion se extiende por el mismo tiempo que la pena principal (art. 27)
Segun el art. 26, la inhabilitacion producira, segun disponga la sentencia:

1. La pérdida del mando, comando, cargo, empleo o comisién que ejercia el condenado.

2. Imposibilidad para obtener mando, comando, cargo, empleo o comision de caracter publico.
3. Imposibilidad de prestar servicios en la FAS y la Policia Nacional.

4. Incapacidad para ejercer, por cuenta propia o por intermedio de tercero, profesion, comercio,
arte o industria, que tenga relacion con las FAS y la Policia Nacional.

5. Incapacidad para portar o hacer uso de armas de fuego.

6. Suspensidén o cancelaciéon de la autorizacion para conducir cualquier tipo de vehiculo militar
o policial; y
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destruya, deteriore, abandone o pierda armas, municiones, explosivos,
vehiculos terrestres, navales y aéreos, o parte de ellos, y demas bienes o
pertrechos militares o policiales, confiados para el servicio®”'.

En este precepto (el art. 133) se establece una agravante que se dara
cuando se comete el delito durante enfrentamiento contra grupo hostil o
conflicto armado internacional, en cuyo caso la pena seguira siendo privativa
de libertad, pero sera de cuatro a diez afios en vez de dos a diez.

El articulo 134 se refiere al delito de apropiacion ilegitima de material
destinado al servicio. Para cometer este delito se requiere el animo de obtener
provecho propio, es decir el animo de lucro. Se requiere que en la sustraccion
del bien se emplee violencia contra la persona o amenazarla con un peligro
inminente para su vida o integridad fisica. La sancion sera de pena privativa de
libertad de cuatro a diez afios. En este articulo 134 se establecen diferentes
agravantes. La primera®® de ellas se dara cuando el robo se cometa durante la
noche o a mano armada en alguno de los siguientes casos: a) con el concurso
de dos o mas personas; b) mostrando mandamiento falso de autoridad; c)
sobre vehiculo terrestre, nave o aeronave, destinada al servicio; d) sobre
material de guerra.

La segunda de las agravantes®® se dara cuando se de alguna de las
siguientes circunstancias: a) cuando se cause lesiones a la integridad fisica o

mental; b) mediante el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos; c)

7. Privacién de grados militares o policiales, titulos honorificos u otras distinciones que
correspondan al cargo, profesion u oficio del que se hubiese servido el agente para cometer el
delito.

%07 CASTILLO ZEVALLOS, JONER Y GALINDO ARIZA, FUNGELCIO: «Delitos de exceso de ejercicio del
mando y afectacion del material destinado a la Defensa Nacional competencia del Fuero Militar
Policial», en en el Jurista Militar Policial. Revista Académica del Centro de altos Estudios de
Justicia Militar nam. 1, 2012, Peru, pp. 45y ss.

%8 Se establece pena privativa de libertad no menor de doce ni mayor de veinte afios.

%99 e establece pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de treinta afios.
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sobre bienes con el caracter de secreto militar; d) si los bienes robados son
destinados a una organizacion terrorista o delictiva. La tercera de las
agravantes, que lleva aparejada la pena perpetua, se dara cuando el agente
actue en calidad de integrante de una organizacidn delictiva o banda, durante
enfrentamiento contra grupo hostil o conflicto armado internacional o si, como
consecuencia del hecho se causan lesiones graves o la muerte.

Al hurto de material destinado al servicio se refiere el articulo 135. En este
caso, y esta es la diferencia del articulo anterior, para la comision del delito no
se emplea violencia contra la persona o se le amenaza con un peligro
inminente para su vida o integridad. La pena sera privativa de libertad y no
menor de dos afios ni mayor de cinco.

Este art. 135 establece también diferentes agravantes. La primera®"° se
dara si se da alguna de las siguientes circunstancias: a) durante la noche; b)
mediante destreza, escalamiento, destruccion o rotura de obstaculos; c) con
ocasidn de incendio, inundacién, naufragio, calamidad publica; d) mediante
concurso de dos 0 mas personas.

La segunda de las agravantes se dara si se da alguna de las siguientes
circunstancias®'"; a) se comete el hecho delictivo por un agente que actua en
calidad de integrante de una organizacion destinada a perpetrar estos delitos;
b) se comete sobre con caracter de secreto militar; c) se realiza mediante la
utilizacién de sistemas de transferencia electronica de fondos, de la telematica
en general o la violacion del empleo de claves secretas; d) con empleo de
materiales o artefactos explosivos para la destruccidn o rotura de obstaculos; e)

sobre vehiculos terrestres, nave o aeronave, destinado al servicio; f) sobre

%1% Pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios.

1" Pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios.
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material de guerra. La tercera de las agravantes se dara cuando el delito se
cometa durante enfrentamiento contra grupo hostil o conflicto armado
internacional o el agente actue en calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una
organizacion o banda destinada a perpetrar estos delitos®'. La ultima de las
agravantes previstas en este articulo se da cuando los bienes hurtados son
destinados a una organizacion terrorista o delictiva *'*.

El articulo 136 dispone que «el militar o el policia que, embarcase o
permitiese embarcar en un buque, aeronave o cualquier otro vehiculo de
transporte a sus ordenes, pasajeros o efectos particulares o mercaderias que
no procedan de salvamento o abandono, sin estar autorizados o aprobado su
procedimiento por el superior, sera sancionado con pena privativa de libertad
de uno a seis anos».

El articulo 137 castiga con pena privativa de libertad la sustraccién por
culpa®™, es decir, que se castiga la militar o policia que por culpa, permita o
facilite la sustraccion, desvio, o apropiacion de armas, municiones, explosivos,
prendas o material bélico, destinados al servicio.

En los articulos antes vistos se impone como pena la privacion de
libertad®'®. La pena privativa de libertad puede ser temporal o perpetua. La

pena temporal no podra ser superior a treinta afos en los casos analizados,

%12 pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios.

Pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de veinticinco afios.

La culpa en este Cdédigo se refiere a la negligencia, impericia o imprudencia.

En el Peru sélo existe un caso por el que actualmente se puede imponer la pena de muerte.
Este es cometer el delito de traicion a la patria en caso de guerra exterior. BLUME ROCHA,
ERNESTO: «La pena de muerte en Peru», en El Jurista del Fuero Militar Policial. Revista
Academica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar nam. 6, 2015, pp. 71y ss.
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aunque el articulo 18 establece que puede llegar hasta los treinta y cinco afos
de duracion®'®.

Llama poderosamente la atencion que no se incluya en el CPM y Policial
peruano un solo precepto dedicado a castigar al militar o agente que en el
ejercicio de su cargo realice funciones de contratacién o avituallamiento, sobre
todo, teniendo en cuenta la importancia de medios que estan en juego en
dichas labores y el importante montante econémico que puede repercutir en los
recursos de las FAS o Policia Nacional peruana. A pesar de ello, es posible el
castigo al militar que lleve a cabo este tipo de actos enjuiciandolo conforme a la
legislacién penal y procesal comun del Peru segun lo dispuesto en su art. XV
del titulo preliminar®"’.

La normativa disciplinaria, se recoge en la Ley num. 29131, del Régimen
Disciplinario de las FAS, de 24 de octubre de 2007, que sefala, entre las

318

sanciones disciplinarias, el arresto simple®'® y el arresto de rigor®'®.

Las faltas disciplinarias pueden ser leves®®, graves®'y muy graves?
(art. 13). Se recogen en los anexos de la Ley num. 29131, del Régimen

Disciplinario de las FAS, de 24 de octubre de 2007.

316 Art. 18 Cdédigo Penal Militar Policial, dispone «La pena privativa de libertad puede ser
temporal o perpetua. En el primer caso la duracién minima es de tres meses y la maxima de
treinta y cinco afios.

La perpetua se impone por acuerdo unanime de la Sala; de lo contrario se impondra pena
privativa de libertad de treinta a treinta y cinco afios. La perpetua sera revisada cuando el
condenado haya cumplido treinta y cinco afios de pena privativa de libertad».

¥ Cédigo Penal Militar Policial. Edicion enero 2012. Juristas Editores E.I.R.L.

En el art. 19 se establece que el arresto simple es una sancién impuesta por infracciones
leves y graves que implica que el arrestado permanezca en la Unidad o dependencia por el
tiempo que dure la sancién, desarrollando la rutina del servicio. La extension, fijada en el art.
26, es de entre uno y siete dias, cuando se trata de infracciones leves, y de entre ocho y quince
dias, cuando se trata de infracciones graves.

Y9 El art. 20 se refiere al arresto de rigor, que no difiere del arresto simple en cuanto a su
régimen de cumplimiento, si bien si implica una mayor puntuaciéon de demérito conforme a la
normativa sobre la materia. Se aplica a infracciones graves y muy graves, oscilando su
extension entre uno (1) y cinco (5) dias, en el primer caso, y entre seis (6) y quince (15) dias en
el segundo (art. 26).
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Las infracciones disciplinarias se clasifican en: a) Contra la jerarquia o
subordinacion; b) contra la disciplina, orden y deberes militares; c) contra el
honor, ética y espiritu militar; d) contra la capacidad operativa y logistica.

En el Anexo |, se recogen las infracciones por falta leve. Destacan: 1) no
cumplir con la rendicion de cuentas de dinero o la remision de documentos que
justifiquen entrega de bienes o enseres recibidos para el servicio dentro de los
planes establecidos; 2) el uso de vehiculo oficial sin autorizaciéon o para fines
ajenos al servicio; 3) el abandonar prendas o uniformes o dejarlos en lugares
inadecuados; 4) retirar viveres de los almacenes, pafoles, cocinas o comedor
sin autorizacion; 5) descuido en el manejo del armamento y municion o en la
conservacion de armamento o municién. También contempla la perdida de
accesorios del armamento; 6) descuido del material a su cargo, disponer o
intercambiar material sin autorizacion. Empefar prendas militares en dotacion;
7) no cuidar el omito de las instalaciones militares.

El Anexo Il, tipifica las infracciones graves, de las que destacan: 1)
solicitar injustificadamente gratificaciones o beneficios econdomicos; 2)
ocasionar por negligencia perdidas de material o deterioro del mismo si es valor
para el Estado o de magnitud para el servicio; 3) utilizar bienes de propiedad
del Estado para beneficio personal o de terceros; 4) ocasionar dafios, al no
adoptar las medidas de precaucién para el uso y conservacion de armamento;
6) la negligencia en el cuidado del armamento a su cargo; 6) disponer

arbitrariamente de objetos, rancho, viveres, materiales, vestuario u otros bienes

%% Toda accidn u omision que implica transgresion del Régimen Disciplinario Militar y que no

afecte significativamente al Servicio, Unidad, Dependencia o Institucion.

" Toda accion u omisién que implica una mayor transgresion al Régimen Disciplinario Militar
afectando significativamente al Servicio, Unidad, Dependencia o Institucion.

%2 Toda accién u omisién que afecta gravemente al Servicio, Unidad, Dependencia o
Institucion y puede implicar el cambio de la situacién militar del personal investigado.
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o servicios de la Institucion; 7) hacer uso indebido de los bienes o elementos
del Estado que le hayan sido entregados para su uso, custodia, transporte,
administracion o que, de cualquier otra manera tengan acceso a ellos, sin
beneficio propio o de terceros; 8) falta de control en el manejo administrativo,
dando lugar a la malversacién de bienes u otros objetos del Estado.

El Anexo lll, se refiere a las infracciones disciplinarias por falta muy grave.
De ellas destaca a objeto de nuestro estudio: 1) abandonar el armamento,
municion o material; 2) intentar vender, sustraer, extraviar, perder o danar
bienes de propiedad del Estado; 3) realizar adquisiciones con fondos del
Estado sin seguir los procedimientos previstos para ello; 4) destruir sin
autorizacion o sin causa justificada prendas, materiales, muebles, enseres,
instalaciones u otros bienes propiedad del Estado; 5) disponer de bienes o
valores en beneficio propio o de un tercero en operaciones militares.

1.1.2 Particularidades del sistema integral en Europa

1.1.2.2 Francia

La normativa referida a los delitos militares en Francia, se encuentra
recogida en su actual CJM de 5 de mayo de 2008.

En el CJM esta compuesto por una parte legislativa y otra reglamentaria,

323

en las que se contiene la normativa procesal militar y penal militar™”. Aqui, en

esta sede, solo se abordan los delitos militares referidos a los que se podrian
entender como similares a los recogidos en el CPM espainol como delitos

contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar*?*.

323 BRICARD, PIERRE: «Le Juge Militaire Francgais», en Revista Humanitas et Militaris nim. 1,

2004, pp. 81y ss.

324 BAILLET, JACKES: «Le traitement des infractionscommises, en temps de paix sur le territoire
national, par les militataires francais», en Revista Humanitas et Militaris nim. 5, 2011, pp. 33 y
SS.
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El CJM francés ha sido modificado diferentes veces destacando la
reforma de agosto de 2010 en la que se derogan los delitos militares de pillaje.

Es resaltable la gran tradicion que existente en la Republica Francesa en
materia de Derecho militar y la importante influencia que han tenido sus textos
en diversos paises, sobre todo del area mediterranea y del Africa colonial. Es el
CJM de 1928%%, que deroga el de 1965°%, el que mas influencia tuvo en los
paises arabes e hispanoamericanos®?’. Antes del texto de 1965, existia un
cédigo distinto para cada uno de los ejércitos (el de Tierra de 1928, el de Mar
de 1938 y el de Aire de 1933).

El art. L311-2 del CJM contiene la denominada por la doctrina espafola

clausula de salvaguarda®?®

y la remision al Derecho penal comun en todo lo
que no se oponga al CJM.

En el Libro Ill, Titulo Il, se recogen solo y exclusivamente delitos de
naturaleza puramente militar en sus diferentes especies.

Los delitos similares a las infracciones contra la hacienda en ambito
militar se incluyen dentro del Capitulo Il, que es donde se regulan las
infracciones contra el honor y el deber y, en particular, en las secciones

dedicadas a los delitos de destruccion, a la falsificacion y malversacion de

fondos. Con lo que ya da una idea de que el bien juridico principal que se

3>> DE HUGUENEY, PIERRE: Trataité Theérique et practique de Droit pénal et de procédure pénale

militaire, Recueil Sirey, Paris, 1933.

326 DoLL, PAUL-JULIEN: Analyse et Commentarie du Code Justice Militaire, Libraire Générale de
Droit et Jurisprudencia, Paris, 1966; del mismo autor, «La evolucién de la Justicia Milita en
Francia desde 1965», en Revista de Ciencia Criminal y de Derecho Penal Comparado, 1975,
pp. 902 y ss.; DIVISINIA, J.: «La reforme de la justicie matiére militaire», en Revue de Droit Pénal
Militaire et de Droit de la Guerre num. XXIV, 1985, pp. 9y ss.

%7 JIMENEZ Y JIMENEZ. FRANCISCO: op. Cit. p. 128.

RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LUIS: «La reforma de la justicia militar», en Revista
General de Marina. Tomo 210 (Marzo). Madrid. 1986., p. 384; del mismo autor «EI Principio de
Especialidad», op. cit., pp. 100 y ss.
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intenta proteger es el honor del militar y de las FAS y el deber del militar en el
ejercicio de sus funciones dentro de las FAS.

En la seccion dedicada a los fraudes, falsificacion y malversacion de
fondos (seccion 52, del Cap.ll) destaca que se incorporan como delitos militares
con pena de prision: 1) al militar responsable o encargado de las cuentas de
dinero o materiales que cometiere fraude en sus cuentas o usare documentos
falsos (art. L322-11); 2) al que falsifique o altere: a) sustancias, materiales,
productos, liquidos que estén bajo su custodia, vigilancia o guardia. Debe de
hacerlo a sabiendas y distribuirlas o hacerlas distribuir (art.L322-12); b)
distribuir o hacer distribuir, a sabiendas, carne que provenga de animales
enfermos, contagiados, etc., o materiales o productos corrompidos o dafados
(art. L322-12). La pena sera de 5 anos de prision; 3) desviar armas,
municiones, vehiculos, dinero, efectos, u otros objetos que le son dados para el
servicio o con ocasion de ello; 4) robar o hurtar a algun habitante de donde se
le da alojamiento con ocasion del servicio.

La materia disciplinaria militar aparece regulada en el Coddigo de la
Defensa®®”, tanto en su «Parte legislativa» como en su «Parte reglamentaria.
Esto es asi porque en el art. L311-2 del CJM (en su parte legislativa) se
establece que las sanciones por infraccion disciplinaria se regularan por la Ley
num. 2005-270 de 24 de marzo del Estatuto General del Militar (Codigo de la
Defensa). Por lo que a la «Parte legislativa» se refiere, son de interés los
articulos siguientes:

*El art. L4137-1, procedente de la Ley 2005-270, de 24 de marzo, en el

que se establece que, sin perjuicio de las sanciones penales que quepa

329 BAILLET, JACQUES: loc. cit., pp. 33y ss.
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imponer, las faltas o infracciones cometidas por los militares pueden asimismo
exponerles a sufrir tanto «sanciones disciplinarias» como «sanciones
profesionales».

*El art. L4137-2, cuya actual redaccién procede de la Ley 2008-493, de
26 de mayo, en el que se establecen tres grupos de sanciones disciplinarias,
incluyéndose en el primero de ellos (que agrupa a las sanciones mas leves) la
consigna®* vy los arrestos®".

Es en la «Parte reglamentaria» del Cdédigo de la Defensa donde se
desarrolla el régimen juridico de las sanciones disciplinarias, segun texto
redactado por Decreto 2008-392, de 23 de abril.

1.1.2.3 Portugal

En Portugal actualmente rige el CJM de 2003°*

procesal y penal militar
que entré en vigor el 14 de Septiembre de 2004 y que deroga el anterior
Codigo de Justicia Militar de 9 de Abril 1977% .

El CJM portugués esta dividido en dos libros. El primero de ellos trata

sobre los crimenes®* y el segundo sobre el proceso®® .

%0 El art. R4137-27, en el que se dispone que un turno de consigna corresponde a la privacion

de una mafana, una tarde o una noche de salida; que la privaciéon de una jornada entera de
salida equivale a tres turnos de consigna, y que el nUmero maximo de turnos de consigna con
que cabe sancionar una misma falta o infraccién no puede ser superior a veinte.

3E| art. R4137-28, en el que se establece que los arrestos se cuentan por dias; que el nimero
maximo de dias de arresto con que cabe sancionar una misma falta o infraccién no puede ser
superior a cuarenta (40), y que el militar sancionado con arresto realiza su servicio en las
condiciones normales, estandole prohibido, fuera del servicio, abandonar su unidad o el lugar
designado por la autoridad militar a la que se encuentra inmediatamente subordinado.

%2 E| Codigo de Justicia Militar portugués se aprueba por la Lei n°.100/2003 de 15 de
Noviembre. Esta disposicién normativa esta publicada en el Diario de la Republica-I1Serie-A, N°.
265 de 15 de Noviembre de 2003.

%3 El CJM portugués de 1977 fue puesto en vigor por Decreto —Lei n® 141/77,de 9 de abril
sufriendo diferentes modificaciones mientras estuvo en vigor como son las de 3 de mayo de
1977 , la de 13 de julio de 1981, la de 30 de Julio de 1982, y las de 22 y 28 de Abril de 1982.
Este texto dedicaba a la parte penal militar el Libro | con 209 articulos bajo el titulo “Dos crimes
e das penas”. En Espafia han existido autores que han realizado algun comentario sobre ese
CJM del 77. JIMENEZ Y JIMENEZ. FRANCISCO: op.cit. p. 138; RoQUE, NUNO: A Justica Penal Militar
em Portugal. Ed. Atena Ltda., Estoril. 2000.
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En el titulo Il del Libro | se tipifican los diferentes delitos. EI CJM
portugués es aplicable a los crimenes de naturaleza estrictamente militar
(articulo 1.1 CJM), pudiendo ser sujeto activo del delito tanto los militares (art. 4
CJM), como los civiles, siempre que se encuentren comprendidos en el tipo
penal concreto.

En el segundo de los preceptos del CJM se establece el principio de
caracter supletorio del Cédigo Penal Comuin portugués (art. 2 CJM)>*®.

La tentativa de crimenes estrictamente militares sera punible cualquiera
que sea la pena aplicable al crimen consumado®’.

Los delitos que deben tenerse en cuenta en materia de Derecho
comparado como similares a los delitos contra la hacienda o patrimonio en el
ambito militar espafoles, se encuentran recogidos en el Titulo Il del Libro | del
CJM portugués. En particular se tipifican en el Capitulo | (Seccion 1) y, sobre
todo, en su Capitulo V bajo la rubrica de «Crimenes contra la capacidad militar
y la Defensa Nacional» y dentro de este en la Seccién IV**® (articulos 81 a 84
CJM portugués).

La Seccién Il del Capitulo I**, Titulo II, del Libro | del CJM «la infidelidad
en el servicio militar» tiene dos preceptos: los articulos 36 y 37 que se refieren
al cohecho en sus diferentes formas cuando se dé aplicado a las FAS u otras
fuerzas militares.

El articulo 81 CJM castiga al militar que, por negligencia, deje de

presentar material de guerra que le haya sido confiado o tenga que distribuir

®* LIVRO I: Dos crimes.

35 IVRO II: Do proceso.

%% DE BARROS LEAL SARAIVA, ALEXANDRE JOSE: Comentario a Parte Geral do Cédigo Penal
Militar, ABC Editora, Fortaleza, 2007.

%7 Art. 12 CJM portugués.

%38 Extravio, furto e roubo de material de guerra

%9 Dos crimes contra a independencia e a integrida de nacionais

141



para el servicio con la pena de prision de 1 a 6 afos si el crimen fuere cometido
en tiempo de guerra, mientras la pena sera de prisiébn de un mes a tres afos en
todos los demas casos.

En el caso del articulo 81, el sujeto activo sélo puede ser el militar,
imponiéndose una pena de prisidon de 1 mes a 3 afios excepto cuando el tipo
se cometa en tiempo de guerra en cuyo caso la pena sera mayor.

El articulo 82 CJM portugués se refiere a aquel sujeto que se dedique al
comercio ilicito de material de guerra®® fuera de las condiciones exigidas por
la legislacion especifica 0 sea contrario a las prescripciones dadas por las
autoridades competentes. Para la imposicion de la pena nos remite al articulo
siguiente (art. 83 CJM).

El articulo 83*"' CJM castiga en su apartado 1°, al que, con intencidn
ilegal, se apropiase para si o para otro de material de guerra. La pena sera de
prision de 2 a 8 afos, en el caso de que el valor de la cosa hurtada sea
elevado. Si el valor de la casa hurtada es menor, la duracién de la pena de
prision sera de 1 a 4 anos. Por su parte, el apartado segundo del art. 83 CJM
establece pena de prisibn mayor que la prevista en el apartado precedente en
dos casos, ya que la pena de prisidon sera de 4 a 10 anos. El primer caso se
dara cuando el valor de lo sustraido sea considerablemente elevado. El
segundo caso sera si se produce utilizando con alguna de las circunstancias

previstas como, por ejemplo, el uso de llaves falsas o escalamiento.

39 El concepto de material de guerra a efectos de aplicaciéon del CJM portugués se encuentra

regulado en el articulo 7 del CJM. De este precepto destaca su amplitud, considerandose
material de guerra no sélo aquel armamento que pertenece a las FAS portuguesas u otras
fuerzas militares.

1 Furto de material de guerra.
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En el apartado 3° del art. 83 CJM establece una disminucion de la pena
de prisidn, siendo ésta de 1 a 3 afios, en el caso de que la sustraccion no fuera
dirigida a la obtencion de material de guerra.

El art. 84%*? CJM, castiga con pena de prision de 2 a 8 afios a aquel que
con ilegitima intencidbn se apropiare para si o para otro, substrajera o
consintiera que se entregue material de guerra usando violencia o intimidacién
contra las personas o mediando amenazas de peligro inminente de vida o de la
integridad fisica.

Los articulos 81 a 83 del CJM portugués son equiparables a los previstos
en los articulos 82 y 85 del CPM espaiiol.

En el texto portugués no se hace una sola mencion a la defraudacion en
materia de contratacion y, por tanto, estas cuestiones seran salvadas con la
aplicacién de la legislacion penal comun o por la via administrativa.

En cuanto a la normativa disciplinaria rige el Reglamento de Disciplina
Militar, aprobado por Ley Organica n® 2/2009, de 22 de julio, que recoge el
catalogo de penas disciplinarias en su art. 30, mencionando entre ellas la

33y la prision disciplinaria®*.

prohibicion de salida
Segln la normativa disciplinaria portuguesa **° , son infracciones
disciplinarias, aunque se cometan por negligencia, la violacion de cualquiera de

los deberes militares (art. 7) que se incluyen en el Reglamento de Disciplina

Militar. A objeto de este estudio destacan los siguientes deberes:

%2 Roubo de material de guerra.

El art. 33 se refiere a la prohibicion de salida, estableciendo que la misma consiste en la
permanencia continuada del militar sancionado en el acuartelamiento o buque al que
pertenece, con una duracién no superior a veinte dias, sin dispensa del servicio.

%4 El art. 35 regula la prision disciplinaria sefialando que la misma consiste en la retencion del
infractor por un periodo de uno a treinta dias en una instalacion militar, en especial en
acuartelamiento o a bordo de buque.

345 RoQuE, NUNO: «Estructura da Justica Militar em Portugal», en Revista direito Militar num. 18,
1999, pp. 29 y ss.
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346 Dentro de este deber destaca la violacién del

1- Deber de cuidado
mismo mediante: a) el consentimiento, cuando tuvieran encomendada o bajo
su responsabilidad armamento o municidn, que alguien se apodere
ilegitimamente de él; b) el permitir el uso de instalacion, armas, vehiculos u
otros bienes del servicio para fines ajenos al mismo, sin que exista la necesaria
autorizacion o de cualquier otra forma los inutilizare o sustraiga del fin
encomendado los bienes patrimoniales a su cargo; c) el no velar por la
conservacion de los bienes patrimoniales que le estan confiados.

2- Deber de honestidad®’. Dentro de este deber resalta la violacién del
mismo mediante el hecho de: a) hacerse con bienes de naturaleza y propiedad
estatal para provecho propio; b) hacer valer la autoridad, rango o funcion para
obtener ventajas o beneficios

3- Deber de aplomo®?®. Destacando el incumplimiento de: a) cuidar de la
limpieza y el mantenimiento de uniformes, armas, vehiculos, equipo; b) cuidar
de cualquier otro bien que se le entregd o dependa de él afecto al servicio; c)
cuidar con celo cualquier animal que le haya sido entregado para el servicio o
tratamiento.

1.1.3 El sistema tradicional en Africa

1.1.3.1 Mali

En Mali rige en materia de Derecho penal militar rige la Loi n°95-042/AN-
RM, de 20 de abril 1995, por el que se regula el CJM. EI CJM de Mali es
procesal militar y penal militar, en el que se incluyen las faltas disciplinarias. Es

un codigo de influencia francesa®®.

8 Art. 17,
7 Art. 22.
8 Art. 24.
9 JIMENEZ Y JIMENEZ. FRANCISCO: op. Cit., p. 128.
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Las infracciones militares y las penales aplicables, se recogen en el Libro
IV del CJM, articulos 90 y siguientes.

Las infracciones militares pueden ser de tres clases, segun el art. 91 de
su CJM, y esto supone una novedad al producirse una clasificacidon nominal
que marca por si misma una diferencia con respecto al resto de legislaciones
militares en esta materia. Asi el art. 91 establece que las infracciones militares
pueden ser: crimen, delito y contravencion o sancién disciplinaria. El primero
puede llevar aparejada las penas de muerte, cadena perpetua o prisiéon de
cinco a 20 afios (art. 92). En cuanto al segundo las sanciones a imponer
pueden ser la prision de tres meses a cinco anos, la degradacién y la multa
(art. 92). Respecto la contravencion o sancion disciplinaria el castigo para el
infractor es la prision de entre un mes a tres meses (art. 92). Como penas
accesorias se establecen la degradacion y la retrodegracion.

A objeto de esta investigacion, es el capitulo dedicado a las infracciones
contra el honor y el deber y, en particular, dentro de éste, la seccion referida a
los fraudes, falsificaciones y desvios®® es la mas importante. En ella es donde
se recogen las infracciones asimilables a nuestras infracciones contra la
hacienda o patrimonio en ambito militar, que tienen como el bien juridico
fundamental a proteger el honor y el deber, como consecuencia de la
sistematica y encuadramiento dentro del CJM de Mali.

Las conductas tipificadas mas significativas son: a) el militar que falsifica o

adultera sustancias, materiales, productos o liquidos que le estan confiados a

Los CJM franceses de 1928 y 1965 influyeron sobre muchos paises del continente africano.
DoLL, PAUL-JULIEN: Analyse et Commentarie du Code Justice Militaire, op. cit. y «La evolucién
de la Justicia Milita en Francia desde 1965», en Revista de Ciencia Criminal y de Derecho
Penal Comparado, 1975, pp. 902 y ss.; DIVISINIA, J.: loc. cit., pp. 9 y ss.

%0 seccion quinta, del Capitulo 11, del Titulo I, del Libro IV del CJM de Mali.
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bajo su vigilancia o que, a sabiendas, los distribuya o haga distribuir (art.141);
b) el militar que distribuya o haga distribuir carnes que provengan de animales
alcanzados por enfermedades contagiosas o transmisibles o que, distribuyera
materiales, sustancias o productos estropeados (art.141). En ambos casos la
pena a imponer sera de prision de uno a cinco afnos. Los bienes seran
confiscados si se ha obtenido un lucro o provecho con ellos. Si el culpable
fuere un oficial, este sera degradado o retrogradado (art.141); c) el militar o
asimilado que desvie o trafique con armas, municidn, vehiculos, dinero o
efectos y demas objetos entregados a él, para el servicio o con ocasion del
servicio (art.142). La pena sera de prision de uno a cinco afos; d) el militar o
asimilado culpable, en tiempo de paz o guerra, de robar en perjuicio de algun
habitante del lugar donde se encuentra alojado o acantonado (art.143).

1.1.3.2 Marruecos

En Marruecos rige el Codigo de Justicia Militar de las FAS Reales de
1956,

Si se analiza el Cédigo francés de 9 de marzo de 1928 para el Ejército de
Tierra 32, se extrae como primera conclusién que, practicamente en su
integridad, el texto marroqui es una copia del francés, algo que se explica por
la necesidad de tener con rapidez tras la independencia de este pais el 7 de
abril de 1956 una normativa penal militar para el mantenimiento de la disciplina
y la defensa de los intereses militares de la nueva nacién.

La rapidez con la que se aprueba y aplica esta normativa esta incluso en

contra de principios, que ya en esa época aplicaban practicamente la totalidad

%1 Code de Justice Militaire, Dahir num. 1-56-270 du 6 rebia Il 1376 (10 de noviembre 1956),
Bulletin Officiel num. 2299 bis de 21 novembre 1956., pp. 1331 y ss.

*?Los CJM franceses influyeros de manera notable en muchos paises del area mediterranea y
africana. JIMENEZ Y JIMENEZ. FRANCISCO: op. cit., p. 128; DE HUGUENEY, PIERRE: op. cit.
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de los paises, como son el de seguridad juridica y el de la irretroactividad de las
normas no favorables. Asi se demuestra en su art. 213, cuando hace referencia
a que sus disposiciones tendran efectos a partir del 12 de mayo de 1956, a
pesar de que el texto penal castrense no se aprueba hasta el 10 de noviembre
de 1956, rompiéndose de esta forma el principio de legalidad y la regla de la
continuidad.

Al Cdédigo Marroqui se han referido diferentes autores espafoles 33
haciendo hincapié en su amplia casuistica y mala sistematizacion.

Se trata de un texto procesal y penal militar, para paz y guerra. Dentro de
ese Libro Il se hara referencia a la Seccion IV, V y Xll, ya que es en esas
secciones donde se tipifican los delitos que se pueden equiparar a las
infracciones contra la Hacienda en ambito militar.

La Seccion IV lleva por rubrica «malversacion y ocultacion de efectos
militares». En ella se contienen infracciones de diversa naturaleza, interesando,
aquellos preceptos similares a los delitos de fraude que preveia nuestro antiguo
CJM®**. En concreto, en esta Seccién IV, las disposiciones a tener en cuenta
son los articulos 165, 166 y 167, segun los cuales, se castigara con pena de
prision de uno a cinco afnos a todo militar que venda caballo, acémila o caballo
de tiro, vehiculo u otro objeto que pertenezca a los servicios del Ejército o
efectos de indumentaria, armamento o equipo, municiones u otro confiado al
servicio. También castiga con igual pena si lo hiciera sobre alimentos, sueldos,

intereses o efectos cualesquiera que tenga a su cargo.

%3 JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., pp. 134; BARRERA TREVINO, C.: «El Codigo de Justicia

Militar de las FAS Reales de Marruecos», en REDEM num. 9. Instituto Francisco de vitoria.
Consejo Superior de investigaciones Cientificas. Madrid 1960, pp.211 a 252.; MILLAN GARRIDO,
ANTONIO: La Desercion Militar. Tesis Doctoral. Sevilla, pp. 178 y ss.

%% El término malversacion que emplea la rdbrica, en realidad nada tiene que ver con lo que
en Espafa se entiende por malversacion, ya que en el texto marroqui se refiere a los delitos
contra el Derecho de gentes, devastacién y saqueo.
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La pena se atenua si la conducta fuere disipar o malversar las armas o
municiones, efectos u otros objetos a él concedidos como articulos de dotacion
individual.

En estos preceptos se castiga también la receptacion, ya sea ésta
cometida por un militar o por un civil, siempre que no esté autorizado
reglamentariamente.

Un caso curioso previsto en el Cédigo marroqui es el de aquel que fuera
absuelto del delito de desercion y, si no presenta el caballo, la acémila, el
caballo de tiro, el vehiculo oficial o cualquier otro objeto perteneciente al
servicio del Ejercito que se hubiere llevado consigo o las armas o efectos que
hubiere substraidos, le impondra la pena de tres a cinco anos de prisién.

Por su parte, en la Seccién V, se castiga con trabajos forzados al militar
que destruya medios de defensa, material de guerra, abastecimientos de
armas, viveres, municiones, efectos del Ejército o de la Defensa Nacional.

La Seccion Xl, rubricada «infracciones diversas», va referida a
agravaciones de las penas previstas en el Cdédigo penal comun marroqui, de la
que resaltan: a) la prevision prevista en materia de los posibles fraudes que
puedan cometerse en los casos de venta de mercaderias, adulteracion de
productos alimenticios o agricolas y; b) las sefialadas para los militares que
distraigan o malversen en beneficio propio con fondos publicos, documentos,
actas, armas, municiones, articulos que pertenezcan al Estado, militar o
particular, siempre que no se haga conforme a las disposiciones

reglamentarias.
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En cuanto a la potestad disciplinaria esta se deja en manos de la
autoridad militar sin que las sanciones puedan ser superiores a sesenta dias de
arresto, regulandose estas faltas reglamentariamente.

1.2 SISTEMA DE CODIGO PENAL AUTONOMO

Recordando lo que anteriormente se sefalé como criterio clasificador de
los textos penales militares, el sistema de cdédigo penal autonomo implica que
sera en otros textos normativos donde se regulen las normas organicas y
procedimentales. Este es el sistema que se adoptd en Espafia con el CPM de
1985 y que continua con el CPM de 2015. En opinidn de Millan Garrido «entre
los Codigos o leyes penales especiales que lo adoptan pueden encontrarse
textos de muy distinta naturaleza y diversa conformacién»>*°, ya que no
responde a una concepcion sustancia unitaria del Derecho penal militar.

1.2.1 Caracteres del sistema de CPM en América
1.2.1.1 Brasil

En Brasil rige en materia penal militar el Cédigo Penal Militar®*® de 21 de
octubre de 1969%". Este texto ha sufrido distintas modificaciones>®®, de las que
destacan las realizadas en 1978 y 1996. Su entrada en vigor se produce el 1 de

enero de 1970 .

355 \/ALENCIANO ALMOINA, J.: loc. cit ., p.56.

El texto completo y actualizado, puede verse en http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del1001Compilado.htm; CESAR DE AssIS, JORGE: Comentarios ao Cdédigo Penal Militar.
Jurud, Curitiba, 2004, BADARO, RAMAGEN: Comentarios ao Codigo Penal Militar de 1969,
Juriscrédi, Sao Paulo. 1972; DIAs CAMPOS JUNIOR, JOSE LUIS: Direito Penal e Justigas Militares,
Jurua, Curitiba, 2004; LoBAo, CELIO: Direito Penal Militar, 22 Ed., Brasilia Juridica, 2005;
LOUREINO NETO, JOSE DA SILVA: Direito Penal Militar, 42 Ed., Editora Atlas, Sau Paulo, 2001;
ROMEIRO, JORGE ALBERTO: Curso de Direito Penal Militar: Parte Geral, Saraiva. Sao Paulo,
1994.

%7 Decreto-Ley N° 1001, de 21 de Octubre de 1969

%8 | as modificaciones al CPM de Brasil, se dan por las siguientes normas: Lei N° 60544 de 30
de Junio de 1978, Lei N° 9299, de 8 de Agosto de 1996, Lei N° 9.764 de 18 de Diciembre de
1998 y Lei N° 12.432 de 2011.

%9 Art. 410 CPM de Brasil.
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El CPM de Brasil consta de 410 articulos®®, por lo que se trata de un
codigo muy extenso®®', a diferencia de las modernas corrientes que suelen
simplificar bastante la normativa penal militar®®?.

El texto se divide en dos libros, el primero de los cuales esta consagrado
a los delitos militares en tiempo de paz y el segundo a los ocurridos en tiempo
de guerra®®. Es un texto exclusivamente penal*®*, ya que en el mismo no se
recoge la normativa procesal militar, ni tampoco la normativa disciplinaria®®
que se regula en sus normas especificas®®.

En cuanto a los preceptos que caben equiparar a los delitos contra la
hacienda el ambito militar, antes de verlos, hay que tener en cuenta que el
CPM de Brasil es muy vasto y que incluye muchisimas figuras delictivas que no
se recogen en la mayoria de las normas penales militares, extendiendo la

tipificacion de los delitos a practicamente cualquier asunto en que se ponga en

cuestion el patrimonio, ya sea éste exclusivamente militar o no®®’.

%0 JIMENEZ Y JIMENEZ. FRANCISCO: op. cit., p. 120.

CESAR DE AssIs, JORGE: Comentarios ao codigo penal militar: parte geral, artigos 1° a 135:
parte especial, artigos 136 a 410, 8. ed. Curitiba: Jurua, 2014.

%2 GuiMARAES TEIXEIRO ROCHA, MARIA ELIZABETH. «La Justicia Militar de la Constitucion
Brsilefia de 1988», en El Jurista del Fuero Militar Policial. Revista del Centro de Altos Estudios
de Justicia Militar nim. 2, 2013, Peru, pp. 71 y ss.; CESAR DE AssIS, JORGE: «O inusitado
diagnostico do grupo de trabalho do CNJ sobre a justica militar», en Revista Direito Militar,
nam. 111, Brasilia, 2015, pp. 31 y ss.

%3 CESAR DE AssIs, JORGE: «Direito militar e magistratura», en Revista dos Tribunais num. 913,
Sao Paulo, 2011, pp. 235y ss.

*** CESAR DE Assls, JORGE: «Crimen (delito) militar y crimen (delito) comun: conceptos y
diferencias», en Humanitas et Militaris, num. 1, 2004, Florianépolis, pp. 38 y ss.

%5 Art. 19 CPM de Brasil: «Este Codigo ndo compreende as infracdes dos regulamentos
disciplinares».

3% CoRREA, GETULIO: «Un esbozo de la Justicia Militar en Brasil», en Revista Humanitas et
Militaris nam. 7, 2011, pp. 30 y ss.

%7CEsAR DE Assls, JORGE: «Proposta de reforma ao CPPM», en Revista Direito Militar, num.
49, Floriandpolis, 2004, pp. 23 y ss.
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Los primeros articulos del CPM brasilefio®®®, que se refieren a los delitos
patrimoniales o la Hacienda en el ambito militar, son el art. 240 y siguientes del
CPM, bajo la rubrica «los crimenes contra o patrimonio»*®, a lo largo de sus 8
capitulos.

El capitulo | (Do furto) tiene como tipo basico el castigar con reclusion al
que substraiga para si o para otro cosa mueble. La pena se atenuara si la cosa
substraida es de escaso valor®™ o si se considera infraccién disciplinaria.
También se produce la atenuacion de la pena si se repara el dafio causado o
se restituye la cosa antes de dirigirse el proceso penal contra el autor de los
hechos®”". La agravacion de la pena se dara si la substraccion se produce por
la noche, si la cosa substraida pertenece a la hacienda nacional, o si se realiza
con escalamiento, uso de llaves falsas, destruccion o rompiendo paredes, entre
otras. En el caso de que la cosa substraida sea un vehiculo a motor la pena de
reclusion aumentaria considerablemente.

El capitulo Il (Do roubo e da extorsao) describe los crimenes de robo con
violencia o intimidacién en sus diferentes vertientes (art. 243 CPM), al igual que
tipifica la extorsion en sus diferentes vertientes (art. 244 a 247). El capitulo IlI
(Da apropiacéo indébida) regula los casos de apropiacion indebida (art. 248 a
250). El capitulo IV (Do estelionato e outras fraudes) se refiere a las estafas y

otros fraudes. En ellos se da una agravacion de la pena si existe perjuicio o

%8CESAR DE Asslis, JORGE: «Andlise das recentes alteragdes do Codigo de Processo Penal

comum e a possibilidade de aplicagdo na justica militar», en Revista Justica Militar & Memo©ria,
nam. 3, Porto Alegre, 2009, pp. 17 y ss.

%9 VERGUEIRO FIGUEIREDO, RICARDO: «A Obtencao da poss de coisa pelo agente como critérito
deferencial ento os delitos de aporpiagio indébida, furo fraudulento e estelionato», en Revista
Direito Militar nam.39, pp. 27 y ss.

30 Entiéndase por escaso o pequefio valor, cuando el valor de lo substraido no excede de un
décimo de la cuantia mensual del mas alto salario minimo del pais. Art. 240 CPM.

"1 CESAR DE AssIS, JORGE: «O STF e o principio da insignificancia no crime militar de furto:
significancia de suas decisdes», en Revista de Estudos e Informagdes num. 20, Belo Horizonte,
2007, pp- 50y ss.
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detrimento para la administracion militar. El capitulo IV (Da receptagéo) castiga
la receptacion®.

El capitulo VI (Da usurpagéo) tipifica la usurpacién, castigando el art. 257
a aquel que descoloque, suprima o altere cualquier senal indicativa de linde
divisoria de cosa inmueble de la administracion militar, es decir, se pena la
alteracion de los limites. También sancionan la usurpacién de aguas y la
invasion de propiedad, terreno o edificio de la administracion militar. El capitulo
VII (Do dano) recoge diferentes tipos delictivos a lo largo de sus preceptos
pero, a efectos de equiparacion a la normativa penal militar espafola, sélo
interesa el art. 262 CPM brasilefio, que castiga el que practique dafio en
material o aparato de guerra de utilidad militar, aunque este fabricandose o
construyendo o en deposito si pertenece a las FAS con la pena de reclusion®’>,
El capitulo VIII (Da usura), regula la usura.

El Titulo VI, del Libro |, del CPM brasilefio se refiere a «dos crimes contra
a incolumidade publica». De los delitos recogidos en este titulo destacamos el
peculado (art. 303 y 304), la corrupcion (art. 308 a 310), la falsedad (art.311 a
318) y los crimenes contra el deber funcionarial (art. 319 a 334).

Todos los delitos a los que se ha hecho referencia anteriormente se

encuentran regulados en el articulado previsto para tiempo de paz**. El crimen

32 CEsAR DE Assis, JORGE: Direito militar: aspectos penais, processuais penais e

administrativos. 3. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2012.

373 ESTEVES, MARIA FERNANDA: «Penas alternativas e o Direito Penal Militar», en Revista Direito
Militar nium.65, 2007, pp. 16 y ss.

3% CESAR DE AssIs, JORGE: «Questdes controvertidas do direito penal militar», loc. cit., pp. 35y
SS.
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militar en tiempo de paz y en tiempo de guerra esta definido en los articulos

9% y 10%® CPM brasilefio respectivamente.

375 CESAR DE AssIs, JORGE: «Art. 9° do CPM: a ofensa as instituicdes militares como elemento

determinante na caracterizagdo do crime militar», en Revista Direito Militar, nim. 87
Florianépolis, 2011, pp. 25y ss.

Art. 9 CPM de Brasil: «Consideram-se crimes militares, en tempo de paz:

I-os crimenes de que trata éste Cdodigo, quando definidos de modo diverso na lei penal comun,
ounelango previstos, qualquier que seja o agente, salvo disposicigdo especial;

1l-os crimes previstos neste Cédigo, emboratambémm o sejamcom igual definicdo na lei penal
comun, quando practicados:

a)por militar emsituagéo de atividade oua ssemelhado, contra militar na mesma situagdo oua
ssemelhado;

b)por militar emsituagéo de atividade ouas semelhado, em lugar sujeito & adminstragdo militar,
contra militar da reserva, ou reformado, ouas semelhado, ou civil;

c)por militar em servicio oua tuandoemrazdo da fundo, em comissdo de naturaleza militar,
ouem formatura, ainda que fora do lugar sujeito & administragdo militar contra militar da
reserva, ou reformado, ou civil;

d)por militar durante o periodo de manobras ouexercicio , contra militar da reserva ou
reformado, ouas semelhado, ou civil;

e)por militar emsitua¢do de atividade ouas semelhado, contra o patrimonio sob a adminstirado
militar, ou a orden adminstrativa militar;

Ill-os crimes practicados por militar da reserva, ou reforzado, ou civil, contra as instituciones
militares, considerando-se comotaisndosé os compreendidos o incisol, como os do incisoll, nos
siguientes casos:

a)Contra o patrimonio sob a adminstragcdo militar, ou contra a orden administrativa militar

b) em lugar sujeito a administracdo militar contra militar emsituagdo de atividade ouas
semelhado, ou contra funcionario de Ministério militar ou da Justica Militar, no exercicio de
fungéo inherente a oseu cargo;

c) contra militar emformatura, ou durante o periodo de prontiddo, vigildncia, observagéo,
exploracéo, exercicio, acampamento, acantonamentoou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito & administragdo militar, contra militar emfungdo de natureza
militar, ou no desempenho de servigo de vigildncia, garantia e preservagdo da ordem publica,
administrativa oujudiciaria, quando legalmente requisitado para aquélefim, ouemobediéncia a
determinacéo legal superior.

Paragrafo tnico. Os crimes de que trata este artigo quando dolosos contra a vida e cometidos
contra civil serdo da competéncia da justicacomum, salvo quandopraticados no contexto de
acdo militar realizada na forma do art. 303 da Lei no 7.565, de 19 de dezembro de 1986 -
Cadigo Brasileiro de Aeronautica».

%% Art. 10 CPM de Brasil: «Consideram-se crimes militares, em tempo de guerra: | - os
especialmente previstos neste Codigo para o tempo de guerra;ll - os crimes militares previstos
para o tempo de paz;lll - os crimes previstos neste Cédigo, emboratambém o sejamcom igual
definicdo na lei penal comumou especial, quandopraticados, qualquer que seja o agente: a)
emterritério nacional, ouestrangeiro, militarmente ocupado; b) emqualquer lugar, se
compromete mou podem comprometer a preparagao, a eficiénciaou as operagbes militares ou,
de qualqueroutra forma, atentam confra a seguranca externa do Pais oupodemexpéd-la a
perigo; IV os crimes definidos na lei penal comumou especial, emborando previstos neste
Cadigo, quando praticadosem zona de efetivas operagées militares ouem territério estrangeiro,
militarmente ocupado».
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El articulo 20 CPM*"" se refiere a que la pena a aplicar en los delitos
militares cometidos en tiempo de guerra sera la prevista para tiempo de paz
pero, aumentandola en un tercio, salvo disposicion especial en contrario®’®. Los
art. 29 al 47 recogen el concepto de crimen y el art. 55 y siguientes se refiere a
las penas®”®.

En cuanto a la normativa disciplinaria®®, en Brasil cada uno de los
Ejércitos cuenta con un reglamento disciplinario propio®®’. Por lo que este pais

cuenta con tres textos al respecto®®.

383

El Regulamento Disciplinar do Exército™", aprobado por Decreto n° 4.346,

de 26 de agosto de 2002, entre las sanciones disciplinarias que menciona en

384

su art. 24, recoge: 1) La detencion disciplinaria (art. 28) y 2) La prision

disciplinaria (art. 29)*®. Las faltas pueden ser leves, medias o graves (art.21) y

37 Art. 20 CPM de Brasil: «Aos crimes praticados em tempo de guerra, salvo disposi¢do
especial, aplicam-se as penas cominadas para o tempo de paz, com o aumento de umtergo».
*® ESTEVES, MARIA FERNANDA: loc. cit ., pp. 16y ss

Art. 55 COM de Brasil: «As penas principaissdo: a) morte; b) reclusdo; c) detengéo; d)
prisdo; e) impedimento ;f) suspensdo do exercicio do pdsto, graduagdo, cargo oufungdo; g)
reformay.

Art. 56 CPM de Brasil: «A pena de morte é executada por fuzilamento».

CESAR DE Assis, JORGE: «Aplicagdo da pena no direito militar: analise comparada», en Boletim
Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico da Unido num. 3, Brasilia, 2002, pp. 49 y ss.
%% CESAR DE Assls, JORGE: «Limites do ato disciplinar militar», en Revista Direito Militar nim.
62, Florianépolis, 2006, pp. 23 y ss.

%1 CeEsAR DE Assis, JORGE: «Los reglamentos disciplinares y el respeto a los Derechos
fundamentales en Brasily, en REDEM nam. 81, p. 223 y ss.

%2 CESAR DE AssIS, JORGE: «A lei n°. 9.784/99 e a impossibilidade de sua aplicagdo nos
processos disciplinares militares», en Revista Direito Militar, nim. 59, Floriandpolis, 2006, pp. 9
y sS.

%3 CesAR DE Assis, JORGE: Curso de direito disciplinar militar: da simples transgressdo ao
processo administrativo, 4. ed. Curitiba: Jurua, 2013; BISERRA ROCHA, EDUARDO: «Asepectos
geris do novo Rugulamiento Disciplinar do Exeército», en Revista Direito Militar nim.39, 2003
pp. 15y ss.

%4 Consiste en la privacion de libertad del sancionado disciplinariamente, el cual debe
permanecer en el alojamiento de la unidad a la que pertenece o en un local designado por la
autoridad sancionadora. Segun el cuadro que figura en el Anexo Ill del Reglamento, el nimero
maximo de dias por el que puede imponerse la detencién disciplinaria es treinta.

%5 Consiste en la privacion de libertad del sancionado disciplinariamente, el cual debe
permanecer en el alojamiento de la unidad a la que pertenece o en un local designado por la
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se recogen en el Anexo | del Reglamento. De ellas destacan: a) safar o perder
por negligencia o desobediencia materiales, animales o documentos del
servicio que estén bajo su responsabilidad (num.22); b) realizar directamente o
por persona interpuesta, transacciones pecuniarias sobre asuntos del servicio,
bienes u objetos materiales cuya comercializacion esta prohibida (num. 37); c)
retirar o intentar retirar de cualquier lugar militar materiales, vehiculos, avidon o
buque sin consentimiento para ello (num.80).

El Regulamento Disciplinar da Marihna, aprobado por Decreto n° 88.545,
de 26 de julio de 1983, modificado en 1993, prevé, entre las sanciones que
menciona en su art. 14, 1) la prision simple (art. 24) y 2) la prision rigurosa (art.
25).Las faltas segun este Reglamento pueden ser leves o graves atendiendo a
su importancia, tipificandose en su art. 7. Para este estudio destacan: a) dar,
vender, o empefar piezas de la uniformidad (art. 7 num.44); b) extraviar o dejar
que se extravie cualquier objeto de la Defensa Nacional o documento oficial,
estando bajo su responsabilidad directa (art. 7 num.48); c) hacer uso indebido
de vehiculo, embarcacidon o aeronave perteneciente a la Marina, si no
constituyera delito militar (art. 7 num.81).

El Regulamento Disciplinar da Aeronautica, aprobado por Decreto n°
76.322, de 22 de septiembre de 1975, incluye, por su parte, entre otras
sanciones disciplinarias, en su art. 15: 1) La detencion hasta treinta dias; 2) La
prision cumpliendo con el servicio, hasta treinta dias, sin hacer servicio, hasta
quince dias y, en régimen de separacion, hasta diez dias.

Las infracciones disciplinarias se encuadran dentro del art.10 del

Reglamento. Entre ellas, destacan a objeto de este estudio: a) el apropiarse

autoridad sancionadora. Segun el cuadro que figura en el Anexo Ill del Reglamento, el nimero
maximo de dias por el que puede imponerse la detencién disciplinaria es treinta.
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dinero u objetos pertenecientes al Ejercito en provecho propio o de tercero
(art.10 num. 52); b) el servirse de la condicion de militar para conseguir
ventajas personales (art.10 num. 62); c) el ser descuidado con los objetos
pertenecientes a la Defensa Nacional (art.10 num. 81); c) extraviar o dejar que
se extravie cualquier objeto de la Defensa Nacional o documento oficial,
estando bajo su responsabilidad directa (art.10 num. 88).

De las tres normas disciplinarias es destacable que en el reglamento
disciplinario del ejército de tierra la tipificacion de estas faltas es mucho mas
extensa que en el del de marina, quedando el del ejército del aire en una
situacion intermedia. Para los ejércitos de tierra y aire existe la division tripartita
de las faltas, al clasificarse estas dependiendo de su gravedad en leves,
medias y graves, mientras que para la marina sélo pueden ser leves o graves.

Las sanciones propuestas en los diferentes textos disciplinarios son
similares, destacando la sancién de prisidbn que equivaldria a la nuestra de
arresto en establecimiento disciplinario militar.

1.2.1.2 Paraguay

Rige el Codigo penal militar de Paraguay de 18 de diciembre de 1980%%,
que contiene las infracciones penales consideradas con la categoria de delito y
también aquellas otras infracciones calificadas como faltas (Penal-disciplinario
militar), tanto para tiempo de paz, como para tiempo de guerra. Es un texto del
sistema de codigo penal autbnomo no puro, en el sentido de que también se

incluyen en él las faltas disciplinarias®®’.

386 Ley num. 843

YUSTE, JUAN CARLOS, y HUGO VALIENTE: «FAS y Derechos Humanos» en Derechos
Humanos en Paraguay, Asuncion, 1997, p. 146.

387
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A lo largo del texto penal militar paraguayo se aprecia una sistematica
poco adecuada y dispersa respecto a lo que en el texto penal militar espafiol se
consideran delitos contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar. Asi se
tiene que acudir a diferentes capitulos del Titulo Il, del Libro | del CPM
paraguayo>c®.

Bajo la rubrica «delitos contra la Administracion militar» en el Capitulo V
del Titulo II del Libro primero se encuentra el primero de los articulos que se
puede relacionar con alguno de los preceptos del derogado CPM espafiol de
1985, en concreto con el articulo 192 CPM del extinto texto (referidos a la
adulteracion de alimentos). El articulo 100 del texto penal castrense paraguayo

sanciona con la pena de uno a tres afios de prisién militar®®

al militar que,
teniendo a su cargo la fabricacion, provisibn o custodia de materiales o
mercaderia para uso de las FAS, los falsifique, altere o de cualquier modo
disminuya la cantidad, el peso y la calidad de los mismos.

Como se puede apreciar teniendo en cuenta la rubrica del capitulo donde
se regula el mencionado precepto, el bien juridico protegido en este caso para
el legislador paraguayo es la Administracion militar, intentando proteger el
adecuado abastecimiento de los ejércitos paraguayos y la proteccion de los
mismos>%.

Otro lugar donde se encuentran delitos a destacar es en el Capitulo XVI,

del mencionado Titulo Il. Los articulos 188 a190 se refieren a la malversacion.

%88 CENTURION ORTIZ, RODOLFO: Justicia Militar. Una aproximacion al Derecho Penal paraguayo.

Ed. Servilibro, 2004.

%9 La prision militar consiste en estar el condenado encerrado en lugares destinados a este
efecto, bajo especial disciplina. EI minimo es un afio, y el maximum de veinticinco afos,
llevando siempre anexa la separacion del servicio, que consiste en la baja absoluta con pérdida
del grado y las Condecoraciones Nacionales. (Articulo 50 CPM paraguayo).

%% CENTURION ORTIZ, RODOLFO FABIAN: Codigo Penal Militar y Cédigo Procesal Penal Militar del
Paraguay comentado. Intercontinental editora. Asuncién. 2012, p. 288.
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En estos preceptos se intenta proteger el deber de fidelidad e integridad que el
militar debe tener con la Administracion militar, para no lesionar los recursos
publicos militares, ni su correcta gestion®®'.

Asi, el articulo 188 tipifica diferentes conductas constitutivas del delito de
malversacion®®. Estas son: a) el militar que trafique, enajene o sustraiga en
provecho propio 0 ajeno, recursos propios de la Unidad, viveres, forrajes,
armas, municiones, o materiales de guerra de cuya administracién, custodia o
distribucion esté encargado; b) el que, por conveniencia con los proveedores,
distribuye cosas deterioradas, inutiles o corroidas o, con intencion de hacer
lucro, las acepta de ellos con el mismo objeto, por cuenta del Estado y para el
servicio; c) el que, en las negociaciones con proveedores, favorece
maliciosamente a alguno de ellos en perjuicio del Estado; d) el que, en la
presentacion de cuentas, defraudare con documentos falsos; e) todo el
personal de las FAS de la Nacion que dé en prenda o venda municiones,
armas, vestidos o forrajes de los que le estan confiados en razén de su empleo.

Por su parte, el articulo 190 sefala con qué pena sera castigado el
malversador dependiendo del valor cuantitativo de la malversacion, siendo la
pena minima un afo de prision y la pena de prision maxima de diez anos. Se
impondra pena mayor cuando estemos ante el supuesto de la letra d,
anteriormente referido. La agravante a destacar y que conllevaria la pena
capital, se produce cuando, a consecuencia de la distribucion de cosas

deterioradas, inutiles o corroidas, se diera lugar al resultado de muerte.

" |bidem, p. 289.
392 |pidem.
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El CPM paraguayo regula del art. 191 al art. 196 diferentes supuestos
bajo la rubrica de la defraudacién®®. En este tipo de delitos se intenta proteger
a la Administracion militar del engafio o fraude que puedan cometerse, ya
sean mediante actos que se cometan por un militar como mediante actos que
se cometan por un civil**.

Entre los diferentes supuestos es relevante la figura atenuada prevista en
el articulo 194, consistente en una aminoracion de la pena, siempre que el
autor repare o devuelva lo defraudado antes de que el dafio causare grave

entorpecimiento al servicio, las operaciones o los intereses de los

afectados.También destaca una agravante que se dara si, como consecuencia

393 «Articulo191.- El que reciba emolumentos para beneficios propio o ajeno, haberes u otras
finalidades supuestas, o presente cuentas inexactas por gastos, sufrird la sanciéon de dos a
cuatro afios de prision militar.

Articulo 192.- El que estando encargado de adquisiciones, contratos de obras, subastas u
autorizacion de pago de créditos o documentos por razén de su cargo, entra en negociaciones
dolosas con los proveedores y proponentes, adjudicatarios, contratistas y acreedores con el fin
de obtener ganancias en beneficio propio, sufrira la pena de dos a cuatro afios de prision,
siempre que con esta infraccion no se hubiese perjudicado a los bienes del Fisco y de las FAS.
En caso de Haberse pagado un precio mayor al debido o se disminuya el peso, cantidad o
calidad de las adquisiciones, sera duplicada la pena.

Articulo 193.- El encargado de pago de haberes, socorros, o distribucién de viveres, vestuario,
combustibles, repuestos o materiales de las FF.AA. que, de cualquier modo, cumpliera estas
funciones con fraude y engafio, sufrira la pena de prision militar de dos a cuatro afios de
acuerdo a la cantidad defraudada.

Articulo 194.- Las penas impuestas por defraudacién seran disminuidas a la mitad, si los
autores devuelven o reparan espontaneamente lo defraudado antes de que resulte dafo
entorpecimiento grave en el servicio, las operaciones o los intereses de los perjudicados.
Articulo 195.- En las defraudaciones producidas en la adquisicién de equipos, armas y
municiones se agravaran las penas anteriores en un tercio en tiempo de paz y en el doble en
estado de guerra.

Articulo 196.- Los abastecedores que hagan uso de pesos y medidas falsas, o que
suministren viveres averiados o adulterados y los militares que lo autoricen o concierten, seran
sancionados con prisién de cuatro a ocho afios. Si como consecuencia de dichos suministros
se produjese epidemia o muerte la pena sera de quince a treinta afios de prision».
¥ WINER, SONIA: «Las politicas de seguridad y defensa en Paraguay: Perspectivas y desafios
frente al nuevo escenario politico», en Esbogos-Revista do Programa de Pés-Graduagdo em
Histéria da UFSC, 2009, vol. 15, nim. 20, p. 67.
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de las actuaciones fraudulentas, se produce una epidemia o da lugar a alguna
muerte®®.

Bajo la rubrica «de la venta, empefio u ocultacion de efectos militares» se
encuentra el Capitulo XX del Titulo Il del Libro I. En él hay dos preceptos. Estos
son el articulo 212 y el 213. En el primero se castiga al soldado, cabo o
sargento que haya vendido, dado en prenda, regalado, permutado o enajenado
objetos de vestuario o equipo, de armas de guerra, municiones, salvo los casos
en que se permita la venta. Incurrird en la pena de prision militar de tres anos.
Igual pena sufrira el militar que inutilice dolosamente cualquiera de los objetos
antes expresados. Respecto al segundo de estos preceptos, el art. 213, se
sanciona al militar que hubiese dispuesto por cualquiera de los modos antes
sefalados del armamento, municiones de guerra u otros efectos pertenecientes
a las FAS. En este ultimo precepto se establecen dos agravantes. La primera
es la reincidencia sobre dicho delito. La segunda se aplicara siempre que los
objetos de los que se haya dispuesto sean armas o municiones de guerra.

Otro ejemplo de la diferencia sistematica seguido en este CPM paraguayo
con respecto al espafol se encuentra dentro de los preceptos previstos para el
robo, hurto y estafa (articulos 214 a 230)*°.

El articulo 214 castiga con siete afios de prision el robo de armas,
municiones o elementos de boca y de guerra, de fondos destinados a la
manutencion de tropas, cometido por militares. Este precepto es similar a
derogado articulo 195 del CPM espariol de 1985, que se incorpora al actual

articulo 82 del CPM de 2015.

395
396

CENTURION ORTIZ, RODOLFO FABIAN: CdAdigo Penal Militar... op. cit., pp. 302 y ss.
Ibidem, pp. 361 y ss.
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El articulo 219 también castiga con pena de prision militar el hurto
cometido por militares en perjuicio del Erario Publico o de las administraciones
o de las Unidades Militares en los establecimientos o depdsitos militares y se
agravara la pena si el valor de la cosa hurtada es mas de doscientos mil
guaranies.

Para finalizar con los preceptos que se pueden considerar similares a los
delitos contra la Hacienda en el ambito militar de nuestro texto penal militar, el
articulo 229 castiga con pena de uno a cuatro afos de prisién al militar que
voluntariamente destruya o inutilice armas, municiones de guerra®’.

Establece cuales son las circunstancias atenuantes y agravantes de una

2398 3399 ]

forma bastante amplia en sus articulos 6 y 6

397
398

CENTURION ORTIZ, RODOLFO FABIAN: CdAdigo Penal Militar ... op. cit., pp. 375y ss.

Seran consideradas como circunstancias atenuantes, las siguientes: a) la provocacion,
amenaza u ofensa directa o indirecta por parte de la victima; b) haberse encontrado en estado
de irritacion o furor sin culpa propia, que le haya hecho perder la conciencia de sus actos; c)
haber corrido la mitad del tiempo necesario para la prescripcion; d) haber durado el proceso
mas de un afio; e) el arrepentimiento eficaz del denunciante inmediatamente después de
cometido el delito, impidiendo en todo o en parte las consecuencias del mismo; f) cuando el
agente ha sido impedido a la ejecucion del acto por una necesidad apremiante; g) cuando su
inteligencia haya sido ofuscada por una pasion violenta; h) cuando hubiese ejecutado la accién
en completo estado de embriaguez.

Para que la embriaguez se considere circunstancia atenuante, deberan reunirse conjuntamente
los siguientes requisitos excepcionales: 1) que el delincuente no haya tomado parte antes de
ella, en el proyecto de cometer el delito; 2) que la embriaguez no haya sido provocada por el
delincuente como medio para la perpetracién del delito; y 3) que el delincuente no tenga la
costumbre de cometer delitos o faltas mientras se halle en ese estado.

La embriaguez voluntaria y la farmacodependencia constituyen por si solas de parte de los
militares, faltas que deben ser reprimidas con penas disciplinarias/ Si la embriaguez fuese total
e involuntaria sera causa eximente de pena; a) cuando la voluntad del agente haya sido
determinada por consejos o0 sugestiones de personas que ejerzan sobre su espiritu una
influencia directa; b) cuando el agente procede por intimacion o amenaza; c) cuando el
culpable se ha limitado voluntariamente a causar menor dafio del que podria producir; d)
cuando la cooperacién prestada en los actos de complicidad fuere de poca importancia; e)
cuando el mismo se ha entregado a la justicia; f) cuando el culpable, por su buena conducta
anterior o por servicios distinguidos, se hubiere hecho acreedor de la consideracion y aprecio
de sus superiores; g) cuando se le tratare con rigor no autorizado por las leyes militares; y, h)
Cuando hubiere terminado el tiempo de su servicio militar y no se hubiese expedido la baja
correspondiente.

39 Seran consideradas como circunstancias agravantes, ademas de las especificas que
puedan establecerse para cada infraccion las siguientes: cometer el delito contra las personas,
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1.2.2 Modalidades de CPM en zona europea
1.2.2.1 Alemania

Sobre la normativa penal militar alemana en Espafia la doctrina es amplia

ya que han sido varios los autores que han escrito, tanto sobre la Republica
Federal Alemana*®, como de la extinta Republica Democratica de Alemania*®’.

Actualmente tras la unificacion, en la materia objeto de este estudio rige la

Ley penal Militar de la Republica Federal Alemana de 30 de marzo de 19574%

4403

en la version aprobada el 24 de mayo de 1974, que fue modificada en el afio

2005.

con alevosia, es decir a traicion y sin peligro para el agresor; o con ensafiamiento; cometer el
delito con perfidia, que consiste en engafo, o sirviendose de las relaciones de parentesco,
gratitud o amistad; cometerlo mediante precio o promesa de gratificacion; obrar con
premeditacion, que consiste en el proyecto formado de antemano de atentar contra un
individuo; emplear astucia, fraude o disfraz; prevalerse del caracter publico que tenga culpable;
cometer el delito con abuso de confianza; abusar el delincuente de la superioridad de sus
fuerzas o de las armas, en términos que el ofendido no pudiere defenderse con probabilidad de
repeler la ofensa; emplear medios o hacer que concurran circunstancias que afaden la
ignorancia a los efectos propios del hecho; cometer el delito con ocasién de incendio,
naufragio, tumulto o conmocion popular u otra calamidad o desgracia; ejecutarlo con auxilio de
gente armada, o de personas que aseguren la impunidad; ejecutarlo en la oscuridad o en
despoblado; ejecutarlo con ofensa de la autoridad publica, o sea en el lugar en que ejerza sus
funciones; cometer el delito en el lugar destinado al ejercicio de un culto cualquiera permitido
en la Republica; cometer el delito en la persona de un magistrado o autoridad, sin que haya
mediado provocacion y, ejecutarlo por medio de fractura o escalamiento de lugar cerrado.

% Sobre ello, publica Antonio MILLAN GARRIDO en REDEM, nim. 43, Madrid (julio-diciembre)
1983, pp. 111 y ss. También destaca el articulo de CALDERON SuUSIiN, EDUARDO: «La Ley penal
militar alemana de 1974, comentarios y notas», op.cit.,, pp. 118 a153.; y en «La Ley penal
militar alemana de 1974, comentarios y notas», en Cuadernos de la Facultad de Derecho de
Palma de Mallorca, nim. 8. Palma de Mallorca 1984, pp. 118 a153.

' RODRIGUEZ DEVESA escribe diferentes articulos sobre Derecho comparado en la Revista
Espafiola de Derecho Militar. Entre ellos en el ambito que ocupa este epigrafe dos. Estos son:
1) «La legislacion militar de la Republica Federal Alemana», en Revista Espafiola de Derecho
Militar, nam. 2, Madrid, julio-diciembre 1956. pp. 59 y ss.; 2) «La Ley penal militar alemana de
30 de marzo de 1957, introduccion, traduccién y notas», en Revista Espafola de Derecho
Militar, nium. 4. Madrid (julio-diciembre) 1957, pp. 69 y ss.

92 ARNDT, H.: Grundriss des Werstrafrechts, 2e Auflage, Michen-Berlin, 1966.

ScHoLz, J.: Wehrstrafgesetz, Munchen, 1975; SCHWENCK, H. G.: Wehrstrafrecht unf System
des Wehrrechts und in der gerichtlichen Praxis, Frankfurt, 1973; DAu, K.
Wehrdisziplinarornung, Minchen, 1979.
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Del texto penal de la Republica Democratica de Alemania*™, derogado,
es de destacar que muchas de sus disposiciones se tuvieron en cuenta a la
hora de la elaboracion de alguno de los preceptos de nuestro CPM espariol de
1985%%°, como pone de manifiesto la doctrina®®.

En el ambito del Derecho militar aleman, hay que destacar la inexistencia
de una jurisdiccion especificamente militar. El unico particularismo estriba en la
existencia funcional dentro de las Fiscalias, de secciones especializadas en
delitos de funcionarios y de soldados para un mejor conocimiento de la
materia®”’. Ademas, existe lo que Calderén Susin llama «Administracion de la
Justicia militar»*®®, que son un conjunto de normas complementarias a la Ley
penal alemana®*®.

Del texto penal aleman de 24 de mayo de 1974, vigente desde el uno de

enero de 1975, llama la atencion tanto lo preciso de la terminologia como su

494 Sustituyé la Ley Penal Militar de 11 de diciembre de 1957, complementaria de su Cédigo
penal, por el Cédigo Penal de 12 de enero de 1968, cuyos ultimos capitulos recogen los delitos
militares. De este codigo de 1968 hay una nueva redacciéon de 19 de diciembre de 1974,
con enmiendas en 1977 y 1979 traducido por Marc Ancel. ANCEL, MARC: Coleccion de
Cadigos Penales Europeos tomo V, Paris, 1981, pp. 161 y ss.

% Es de resaltar alguno de los viejos y derogados preceptos del texto penal militar que tenia
vigencia en la entonces Republica Democratica de Alemania, debido al influjo que pudo tener a
la hora de la redaccion del CPM espafiol de 1985. En concreto el articulo 275 en comparativa
con el articulo 190 del CPM vigente anteriormente es Espafia. Asi el derogado articulo 275
castigaba con una pena de prisién de hasta dos afios, al que utilizara ilicitamente vehiculos
militares, medios militares de transporte u otros elementos de material técnico de combate. Con
lo que este articulo recogia unos supuestos concretos de hurto de uso. En este mismo precepto
se establecia una agravante, que consistia en que cuando por los mismos hechos que hemos
descrito anteriormente se causara graves consecuencias para la preparacion del combate, la
capacidad operativa de la fuerza o si se cometia en estado de defensa la pena seria de 5 afios
de prisién o mas.

% MILLAN GARRIDO , ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p. 40., Del mismo autor Cédigo penal
militar y legislacién complementaria, Ed. Tecnos. 1986; JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit.,
p. 60.

97 CALDERON SusiN, EDUARDO: «La Ley penal militar alemana de 1974, comentarios y notas»,
loc. cit., pp. 118 a153.

% |bidem, p.122.

% MILLAN GARRIDO, A., y DEL VALLE PEREZ, M. E.: «Textos complementarios de la Ley penal
militar alemanay, en Revista Espafiola de Derecho Militar, nim.70. Secretaria General Técnica.

Ministerio de Defensa. Madrid 1997, pp.175 a194.
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concision y brevedad, ya que se trata de una norma de tan sélo cuarenta y
ocho articulos, estructurada en dos partes. La Primera parte recoge las
especificaciones generales y consta de 15 articulos. La Segunda parte va del
art. 16 al art. 48 y esta dedicada a los concretos tipos de delito castrense.

En este texto también destaca la remision al Derecho penal comun, como
Derecho supletorio (articulo 3) y que, en todo el articulado, no se hace mencion
al estado de guerra, sino al término defensa®'®, como consecuencia de su
amplio pasado bélico.

Entre los preceptos a comparar con los delitos contra la hacienda o
patrimonio en el ambito militar en Espafia, sélo merecen mencion el art. 46 y el
art. 48. Esto se debe a que no es posible una equiparacién entre la norma
penal militar alemana y nuestro texto punitivo castrense, ya que el texto aleman
es escueto y totalmente complementario del texto penal comun.

El articulo 46, bajo la rubrica de «uso ilicito de las armas», establece que
«el que haga un uso ilicito de las armas sera castigado con hasta un afo de
prision, a no ser que el hecho tenga sefialada en otro precepto una pena mas
gravey.

Por su parte el articulo 48, referido a «infraccion de otros deberes
relativos al servicio», sefiala que se aplicara el Cédigo penal comun en una
serie de delitos*'!, entre los que se encuentra el cohecho, la prevaricacion, las
lesiones cometidas en el ejercicio de la funcién, falsificacion documental, entre

otros. Ademas equipara los oficiales y suboficiales a los funcionarios publicos y

10 SANDOVAL CORONADO, JUAN CARLOS: «la bipolaridad “Guerra-Paz” y los limites materiales

entre la legislaciéon penal militar y la legislaciéon penal comun», en RGDP num. 15. lustel. 2011,
pp. 26 y ss.

“" El art. 48 de la normativa penal militar alemana puede considerarse por ello como un

atentico cajon de sastre.

164



su servicio militar a la funcién publica y los individuos de tropa a los
funcionarios publicos.

Por todo ello, respecto al texto penal castrense aleman, se puede concluir
qgue en los delitos que se consideran similares a los que en Espafia se conocen
como delitos contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar, se aplicara la
normativa penal comun.

El régimen juridico disciplinario se recoge en el Codigo Disciplinario
Militar, en su version de 16 de agosto de 2001, modificada el 17 de diciembre
de 2008, que regula en sus paragrafos 22 y siguientes los distintos tipos de
medidas disciplinarias simples, entre las que se incluyen el confinamiento en el
cuartel*'? y el arresto disciplinario®'”.

Las faltas disciplinarias vienen recogidas en el Estatuto del personal
militar.

1.2.2.2 Bélgica

El Codigo penal militar del Reino de Bélgica esta contenido en la Ley de
27 de mayo de 1870*'*. A pesar de su antigiiedad, es un cédigo que atn esta
en vigor.

En los anos 70 se realiz6 un Anteproyecto de CPM, concretamente en

415

1978 pero, nunca fue aprobado Ese anteproyecto tenia en cuenta las

12 E| paragrafo 25 se refiere especificamente al confinamiento en el cuartel, estableciendo que

el mismo significa que al militar le estd prohibido abandonar su alojamiento militar sin
autorizacion; que tendra una duracion de tres dias, como minimo, y tres semanas, como
maximo, y que soélo puede imponerse a aquellos militares que estan obligados a vivir en
alojamientos comunales.

B paragrafo 26 regula escuetamente el arresto disciplinario, sefialando que el mismo
supone privacion de libertad y que su duracion sera de tres dias, como minimo, y tres
semanas, como maximo. Las condiciones de ejecucién de esta sancion se detallan en el
paragrafo 53, en el que se dispone que durante la ejecucion de esta medida se promovera la
instruccion del militar, quien, como regla general, debera realizar sus cometidos, si bien su
participacion podra limitarse a determinado tipo de servicios o por un cierto tiempo.

414 ELENS, J. F.: «L écolution actualle de la justice militaire en Belgique», en Recueils de la
Societé, Vi, pp. 607 y ss.
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experiencias de otras legislaciones, algo que quedaba patente en su exposicidon
de motivos, concretando lo estudiado por la doctrina belga*'®.

A lo largo de su historia, este codigo ha sufrido alguna transformacion
como la dada por la ley de 26 de junio de 1923 para adaptarlo a los convenios
de Ginebra o la Ley de 24 de julio de 1992 que extiende la aplicacién del CPM
para el personal de la gendarmeria. La parte general del CPM belga esta
contenida en los articulos 1 al 14.

Las penas militares previstas en el CPM de Bélgica son, segun el art. 1°,
en materia criminal la muerte en las armas (fusilamiento) y, en materia
correccional la prision militar. La degradacion militar y la destitucion son penas
gue pueden imponerse tanto para materia criminal como correccional.

Preceptos que guardan similitud, y por tanto equiparables a los delitos
contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar espafnol, son los previstos
en el articulo 54 y siguientes hasta llegar al articulo 57 (inclusive). Estos
articulos se encuadran dentro del Capitulo VIl bajo la rubrica «y de la venta de
efectos militares», con lo que se puede sefalar que el bien juridico protegido
son los bienes militares o de interés similar, por lo que tienen una naturaleza
practicamente idéntica a muchos de nuestros delitos contra la hacienda en el
ambito militar.

Segun dispone el Codigo belga seran penados conforme a las
disposiciones del Codigo penal ordinario: 1) aquellos militares que roben
armas, municiones, objetos militares o destinados al campamento miliar o

habitaculo militar, o aquellos objetos que sean propiedad del Estado y estén

“1° GoRLE, F.: De Bronnen van het Militair Stafrecht, Panopticon, 1984, pp. 383 y ss.

1% Ibidem, p. 392.
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confiados a ellos (art. 54); 2) El militar que sin tener bajo su custodia efectos o
bienes militares, los sustraiga fraudulentamente (art. 54).

Se establecen dos agravantes especificas, dependiendo de si el que
realiza la accion el oficial, suboficial, cabo o brigadier. De tal manera que: 1) si
el que realice este tipo de acciones es un oficial, ademas de la pena prevista en
el Codigo penal comun, sera destituido (art. 54); 2) en el caso de ser un
suboficial, cabo o brigadier sera castigado con la degradacion de empleo (art.
54). También seran penados conforme a las disposiciones del codigo penal
comun u ordinario, con un minimo de seis meses de prisidon, el militar que se
repute culpable del perjuicio o dafio causado a un habitaculo o residencia
militar (art. 55).

La pena de prisién militar sera de un mes a un afio para los suboficiales,
cabos, brigadier o soldados que vendan, donen, cambien destruyan o regalen
de cualquier manera efectos u objetos de intendencia de avituallamiento, o de
equipos de armamento (art. 56). La misma pena sera aplicable a los que se
ausenten del destino si no devuelven cualquiera de los objetos mencionados en
los articulos precedentes a no ser que se justifique que existe causa de fuerza
mayor (art. 57).

En materia disciplinaria rige el Reglamento de Disciplina de las FAS fue
aprobado por Ley de 14 de enero de 1975*', habiendo sido objeto de
modificaciones en los afios 1989, 1990, 1992, 1994, 2003, 2005, 2006, 2007,
2008, 2009 y 2010, con el objetivo de adaptarlo a las nuevas realidades de las

FAS belgas y de rebajar las sanciones disciplinarias.

7 GiuissEN, J.: «Derecho penal militar y Derecho disciplinario militar», en REDEM num 33-34,

1977, pp. 13 y ss.
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Las sanciones disciplinarias se regulan en los arts. 22 y siguientes. En el
primero de los cuales se relacionan dichas sanciones, entre las que se
encuentran la consigna*'®, los arrestos simples*'® y los arrestos de rigor*?°.

La falta disciplinaria concordante con las previstas en la normativa
disciplinaria espafiola, se encuentra en el art. 17 del Reglamento disciplinario
de las FAS belgas, segun el cual los militares deben velar por la salvaguardia
de los intereses morales y materiales del Estado, asegurandose de que el
personal cumple debidamente sus obligaciones de servicio y que conoce la
utilizacion y la conservacion de los recursos materiales y financieros que estan
disponibles para ellos o de los que son responsables.

1.2.2.3 Holanda

En Holanda rige el Militair Strafrecht de 27 de abril de 1903**'. Es un texto
que ha sufrido diversas modificaciones de las que debemos destacar las de
1965, 1972, 1974, 1978, 1991, 2000, 2010 y 2013. En Holanda tiene gran

422

tradicion el estudio del Derecho militar™“, principalmente a través de la revista

8 |a consigna (hoy Unicamente aplicable a alumnos militares de formacién

NS o 8a IR s g el S5 S Sionats 8RR Shidhd fudy SRS ZUE LMD por el
citado tiempo de cuatro horas diarias; 2°) la participacion en el servicio normal y en los
servicios de interés general; 3°) la prohibicién de acudir a la cantina, al fumadero u otros

lugares de esparcimiento.

419 os arrestos simples, con una duracion de entre uno y ocho dias, se regulan en el art. 26,

el que se establece que los mismos se cumplen en las mismas condiciones que la
€8nsigna, si bien en este caso la presencia del sancionado en la unidad se extiende a todo el

tiempo por el que se ha impuesto la sancién

420 | os arrestos de rigor, cuya duracién es de uno a cuatro dias (en casos de reincidencia o

de transgresiones cometidas en operaciones pueden imponerse hasta por ocho dias), se
regulan en el art. 27, en el que se sefiala que los mismos implican el aislamiento en un
local cerrado. No obstante, por un reglamento de 23 de agosto de 2005 se ha limitado la
posibilidad de tal encierro al caso de militares participantes en operaciones. Fuera de este
caso, tras las horas de servicio, la sancién se cumple en forma de arresto domiciliario.

2! codigo Penal Militar de Holanda de 1903.

*2 MASIDE MIRANDA, LuiS: Panoramica de Derecho comparado sobre la organizacion

de la Justicia Militar, 1997.
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Militair-rechtelijk Tijdschrift'*>. En el art. 2 del CPM se recoge la conocida como
clausula de remisién al Derecho comun®®.

Dentro del Libro IlI, en el Titulo XI encontramos los delitos contra los
bienes ***, que son aquellos que principalmente podemos asimilar como
nuestras infracciones contra la hacienda o patrimonio en ambito militar.

A continuacién se recogen los casos previstos en el CPM holandés: 1) el
militar que robare a algun habitante o persona alojada en vivienda publica con
ocasion de estar alli (art. 151); 2) el robo cometido en un lugar en que el militar
tiene la guardia o la vigilancia asignada (art. 152); 3) el robo cometido por
militar cuando las FAS estan en pie de guerra, sirviendose de ocasion para
robar a un muerto, herido o enfermo en combate. (art. 153, 155 y 156); 4) el
caso de la ocultacién o encubrimiento, es decir el comprar, alquilar, dar en
prenda, conservar o esconder, recibir obsequio, con vistas a tener un provecho
de un objeto obtenido con la ayuda de un delito (art.157 y art. 158); 5) el que
intencionadamente inutilice un animal de uso de las FAS (art. 159); 6) el
destruir o hacer inutilizable material de guerra, librarse de armas, municiones o
viveres, hecho cometido por un militar que pertenece a las FAS puestas en pie
de guerra (art. 160); 7) el vender, cambiar o extraviar efectos de vestuario o
equipos militares por un militar perteneciente a las FAS en pie de guerra (art.
161). La pena principal es de prisidn y también se establece la de multa como

accesoria*?.

42 JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., p.130.

DE LEON VILLALBA, FRANCISCO JAVIER: «Complementariedad del Derecho penal militar. Hacia
un modelo de reforma» en la Revista de Derecho Penal y Criminologia nim. 4, 2010, p. 121.
25 CLAREMBEEK, T.: «La evolucion actual de la justicia militar en los Paises Bajos», en Recueils
de la Sociendad Internacional de Derecho Penal Militar y de Derecho de la Guerra, 1979, pp.
809y ss.
426 .

Ibidem, pp. 810 y ss.

424
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1.2.2.4 ltalia

ltalia tiene dos CPM, el de paz y el de guerra**’. Ambos textos marciales
militares son promulgados en Roma el 20 de febrero de 1941 cuando
gobernaba el pais Mussolini*?®. Por ello se les conoce como los cddigos
penales militares de Mussolini. A pesar de las numerosas reformas que se
realizado a los textos, entre la que destaca la aprobada por Ley de 7 de mayo
de 1981, siguen en vigor actualmente*®. Ambos son textos muy completos y
extensos en la materia del Derecho penal militar y base de otras legislaciones
de la familia latina, especialmente, en la hispanoamericana®®.

Fundamentalmente se tratara en esta sede de la legislacion militar penal
para tiempos de paz**'. Ello es asi porque es en ese texto donde se recoge la
base normativa que ha de utilizarse para la aplicaciéon del CPM para tiempos de
guerra432, ya que en su mayoria, las disposiciones del CPM para tiempos de
guerra no son mas que un endurecimiento de las penas previstas para estos
delitos cometidos en tiempos de paz*®.

Los delitos militares que se pueden considerar equivalentes a los delitos
contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar en el Derecho penal militar
espanol se recogen dentro del Titulo Il del Libro Il del Cédigo Penal militar para

tiempos de paz.

2" Codice penale militare di pace (CPMP) vy di guerra (CPMG).

GHISALBERTI, CARLO: La codificazione del diritto in Italia, 1865-1942, Laterza, 1985
BRUNELLI, DAVID, y GIUSEPPE MAZzI: Diritto penale militare. Giuffré Editore, 2007.
JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., p.133.

MALIZIA, SAVERIO: Codici penali militari di pace e di guerra, annotati con la giurisprudenza. A.
Giuffre. 1971.
32 CIARDI, GIUSEPPE: Istituzioni di diritto penale militare. Vol. 2. Ateneo. 1950.

Sobre el anterior cédigo militar de guerra existe un estudio. MANZzINI, VINCENZO: La
legislazione penale di guerra. Unione tip.-editrice, Torinessi, 1918.

428
429
430

431

433
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Se encuentran incluidos como delitos contra el servicio***, por lo que se
desprende de su encuadramiento, que el bien juridico fundamental que se
intenta preservar es el servicio militar. La comision de estos ilicitos ofenderian
la integridad del servicio militar a través del deterioro de los bienes que se
consideran bienes militares. Prohibe conductas como, por ejemplo, la
destruccion o menoscabo de armamento militar, efectos de vestuario o
equipos, de los muebles militares, la adquisicion o retencion ilegitima de
efectos, la destruccion o sabotaje de obras, dafos a edificios del patrimonio
militar y la muerte o lesion de animales destinados al servicio de las FAS**®,

La lectura de los preceptos permite llegar a la conclusion de que se tutela

436

en los mismos el servicio militar objetivamente considerado™”, para garantizar

el potencial bélico del Estado®’

, quedando la propiedad como bien juridico
protegido por debajo del mismo**. Sin embargo, es el dafio a esos bienes vy,
por tanto, el dafo producido a la propiedad o patrimonio militar la base de los
mismos segun mi opinion, no encontrandose una naturaleza diferente a la
prevista en nuestro Codigo penal marcial respecto a los delitos contra la
hacienda o patrimonio en el ambito militar, protegiendo el patrimonio militar

genéricamente considerado*.

34 17ALIA, y VINCENzZO MANzINI: Commento ai Codici penali militari per I'Esercito e per la Marina.

fratelli Bocca, 1916; VENDITTI, RODOLFO: Il reati contro el servicio militare e contro la disciplina
militare. 42 Edic., Giufré Edit., Milano. 1995, pp. 7y 8

35 17ALIA, y ADOLFO TENCATI: op. cit., p. 201.

La antijuricidad material se contrae en este tipo de delitos, a la lesion o peligro que
comportan a los Ejércitos para que sean eficaces, que sélo y exclusivamente seran eficaces y
plenos cuando todos los elementos que lo comportan funcionan exactamente, aunque sean los
engranajes mas modestos y secundarios. VENDITTI, RODOLFO: [/l reati contro el servicio
militare... op.cit., pp. 7y 8.

37 MANZINI, VINCENZO, PIETRO NUVOLONE, y GIAN DOMENICO PISAPIA: Trattato di diritto penale
italiano. Vol. 9. Unione tipografico-editrice torinese, 1961.

3 Servicio militar objetivamente considerado.

Al respecto se debe de sefialar que entiendo que esta argumentacién tiene un apoyo
importante en autores de la doctrina espafiola como son Calderén Susin o Millan Garrido, o al

436

439
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Destacan los capitulos | y IV del titulo IV del Libro Il, referentes al peculato
y malversacion militar y a los delitos contra el patrimonio respectivamente. En
cuanto a los delitos de peculato y malversacion militar, se recogen del art. 215
al art. 219.

Las figuras basicas son: 1) el militar a cargo de funciones administrativas
o de mando que, por razéon del mismo, esta en posesion de dinero u otros
bienes muebles pertenecientes a la Administracion Militar y se apropia de ellos
(art. 215). La pena sera de prision militar de dos a diez afos; 2) el militar a
cargo de funciones administrativas o de mando que, por razon del mismo esta
en posesion de dinero u otros bienes muebles pertenecientes a otro militar y se
apropiare de ellos (art. 216). La pena sera prisién militar de dos a ocho afnos; 3)
el militar que se sirve del error de otro con el proposito de beneficiarse para si o
para tercero de dinero u otra cosa perteneciente a otro militar o a la
Administracion militar (art. 218). La pena sera de prisién militar de dos meses a
tres anos.

Los delitos contra el patrimonio que se recogen son el hurto militar, robo
de uso sobre cosas de escaso valor u objetos de vestuario o equipamiento, la
estafa, la apropiacion indebida, la apropiacién de cosas perdidas u obtenidas

por error o accidente y la receptacion®.

menos es lo que se desprende de las respuestas al cuestionario que elaboro la Escuela de
Estudios Juridicos del Ejército ante la reforma que se avecinaba de las normas penales
militares que desembocé en el CPM de 1985.

En las respuestas al mencionado cuestionario, Millan Garrido proponia incluir en un mismo
titulo dedicado a los «Delitos contra la Administracién y el patrimonio militares» para los delitos
de naturaleza patrimonial como son el hurto militar, la malversacion, las falsedades, el fraude
militar, entre otros. Vease MILLAN GARRIDO, ANTONIO: «Contestaciones al cuestionario
elaborado por la Escuela de Estudios Juridicos del Ejército, IlI», loc cit., pp. 218 y 219.

40 17ALIA, y ADOLFO TENCATI: | codici penali militari e le leggi complementari: illustrati con il
commento e la giurusprudenza.La Tribuna, 2000.
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El art. 230 CPMP se refiere al hurto militar. Este consiste en que un

militar, en lugar militar*’

, Se apropiare con el fin de obtener ganancias para si o
para otro, de cosa mueble de otra persona. La pena sera de prision militar de
dos meses a dos afos. Se establecen como circunstancias agravantes
especificas para el hurto militar: a) cometer el hurto militar en detrimento de la
Administracion Militar (art. 230 parrafo 2° CPMP); b) hace uso de violencia en
las cosas o valerse de cualquier medio fraudulento (art. 231); c) si el culpable
lleva arma o narcético (art. 231); d) si el acto se comete con destreza o
arrancandolo de las manos o cuerpo de la persona (art. 231); e) si el delito es
cometido por tres 0 mas personas (art. 231).

Al robo o hurto a un superior se refiere el art. 232 CPMP, entendiendo que
también se comete robo o hurto al superior cuando se cometa en la vivienda o
aposentos del superior causando dafio a alguna de las personas con la que
convive (art. 232 parrafo 2°).

El art. 233 recoge tres casos distintos de robo de uso sobre cosas de
escaso valor y el robo de objetos de vestuario a equipamiento: a) si el culpable
actua con el unico propdsito de hacer uso temporal de lo sustraido, y tras ello
devuelve la cosa inmediatamente; b) si el hecho se comete en cosas de escaso
valor, provocados por una grave y urgente necesidad; c) si se comete el robo
sobre vestuario o equipo militar para superar las deficiencias de su equipo. En
estos casos la pena sera de hasta seis meses de prision militar.

También se recoge como delitos contra el patrimonio, el delito de estafa

(truffa)**?. La conducta tipica la comete el militar que mediante artificio o

*“1 A los efectos de la Ley penal Militar, se entiende por lugar militar los cuarteles, buques,

aviones, instalaciones militares y cualquier otro lugar donde los militares se encuentren
momentaneamente por razon del servicio (parrafo 4° del art. 230 CPMP).
*? BRUNELLI, DAVID, y GIUSEPPE MAZz!: op. cit., p. 180.
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engafo induce a alguien a error procurandose para si u otro un provecho
injusto en perjuicio de otro militar. La pena sera prisién militar de seis meses a
tres afnos. Se establecen para la estafa militar las siguientes conductas
agravadas: 1) que el hecho cause dafio o perjuicio a la Administracion Militar o
se realice con el pretexto de exonerar a alguien del servicio militar; 2) si la
accion provoca en el ofendido el temor a un peligro imaginario o la creencia
erronea de tener que ejecutar una orden de la autoridad.

En la apropiacion indebida, el tipo basico consiste en que el militar se
procure para si 0 para otro una ganancia injusta, apropiandose del dinero cosa
mueble de otro militar que tenga razén de la posesidon (art. 235). El tipo
agravado se da si el delito se comete sobre bienes que estan en concepto de
depdsito necesario o que pertenecen a la Administracion Militar (art. 235
parrafo 2°). El tipo atenuado se da si se comete el delito sobre vestuario e
equipo militar, con la intencidn de compensar las deficiencias de su propio
equipo (art. 235 parrafo 3°).

Los casos de apropiacion de cosas perdidas u obtenidas por error o
accidente son: a) el militar que se encuentra en lugar militar dinero u otras
cosas pérdidas o extraviadas y se apropiare de ellas sin entregarselas a un
superior en el plazo de 24 horas (art. 236); b) el militar que se apropia de cosas
que llegan a sus manos por error o accidente perteneciente a otra
Administracion o la Administraciéon Militar (art. 236). La pena sera la prision
militar hasta seis meses, salvo que el culpable conociera quien era el duefio de

la cosa, en cuyo caso la prisién podra ser de hasta doce afios**°.

*3 PAscULLI, LORENZO: «Re-Education and Military Punishment (Rieducazione e Pena Militare

Italian)», en Diritto Penale-Studi, 2006.
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El dltimo de los delitos previstos es el de la receptacion, cuya conducta
tipica consiste en el militar que, con el fin de obtener beneficio para si u otro
compre, reciba o esconda dinero o bienes procedentes de cualquier delito
militar o intervenga en la compra u ocultacion (art. 237).

Es destacable que en todos los delitos se imponga la pena de prisidon
militar y también***, como pena accesoria la degradacién o la rimozione***.

En 1991 se presentd por parte de la Asociacion nacional de la
magistratura militar italiana un proyecto de reforma de la legislaciéon penal
militar**®, en el que dedica un capitulo, el VI, dentro del Titulo Il de la

447 a3 los delitos contra los bienes de interés militar, con un total de

propuesta
tres preceptos*®,.

De la sistematica del proyecto, también se desprende (al igual que de los
actuales codigos castrenses italianos), que se tutela en los mismos el servicio
militar objetivamente considerado, quedandose la propiedad como bien juridico
por debajo del mismo. Esta propuesta, ademas de mejorar la sistematica, es

breve, ya que consta de un total de 70 articulos en el que se incluye el Derecho

penal militar y algunas notas referentes a la materia procesal militar.

444 |_ANDI, GUIDO: Manuale di Diritto e di Procedura Penale Militare, Milan, 1976.

Consiste en privar al delincuente de su rango militar, y hacerlo descender a soldado raso o
de ultima clase del Ejército (art. 29 CPMP).

*° Rassegna della Giustizia Militares, pubblicata a cura della Procura Generale Militare della
Reubblica presso la Corte di Cassaziones. Anno XVII. Nium. 3-4. Mayo-Agosto. 1991.

" Relati contro el servicio a la disciplina militare; MILLAN GARRIDO, ANTONIO: «Reforma de la
Legislacion Penal Militar en Italia. El Anteproyecto de la Asociacion Nacional de Magistrados
Militares», en Derecho Penal y Criminologia, vol. 16, pp. 55y ss.

48 Art. 44 al art. 46 de la propuesta.

El art. 44 del proyecto de 1991, se refiere al militar que por culpa destruyere o dejare inservible,
ya sea en todo o en parte, buque de guerra, avion militar, il carro de combate, entre otros. El
art. 45 castiga al militar que estropeare o destruyere armamento u objetos de armamento
militar. El art. 46 sanciona al militar que se apropiare o sustrajere armamento u objetos de
armamentos militar.

445

175



En cuanto al régimen disciplinario se incluye en el Cddigo del
ordenamiento militar, aprobado por el Decreto Legislativo num. 66, del 15 de
marzo de 2010, del que interesan los arts. 1357 y ss. En los mismos se
establece una diferenciacion entre las sanciones disciplinarias estatutarias y las
sanciones disciplinarias de cuerpo, estando incluidas en estas Ultimas la
consigna y la consigna de rigor.

Segun el art. 1358, la consigna consiste en la privaciéon de salida libre
hasta un maximo de siete (7) dias consecutivos, disponiéndose a continuacion
que la consigna de rigor comporta la obligacion de permanecer, hasta un
maximo de quince (15) dias, en un lugar militar (acuartelamiento o a bordo de
un buque) o en el propio alojamiento.

La disciplina es definida en el Codigo del ordenamiento militar como la
consciente observancia de normas militares en relacion con las funciones
institucionales de las FAS y las exigencias derivadas de ello. Es una norma
basica para los ciudadanos y es el principal factor de cohesion y eficacia en las
instituciones militares. El lograr y mantener la disciplina se consigue mediante
una posicion reciproca en que el superior y el inferior sepan cuales son sus
funciones, sus deberes y responsabilidad. Esto es consecuencia del principio
de jerarquia y subordinacién y el deber de obediencia. Los militares tienen un
sentido de responsabilidad y participacion que conscientemente obliga a todos
a la disciplina y las relaciones jerarquicas. En la disciplina, todos son iguales
delante del deber y peligro**.

El Cédigo del ordenamiento militar es un cuerpo amplio, con un total de

2272 articulos, que establece las infracciones y deberes militares tanto

49 Art. 1346 Cddigo del ordenamiento militar.
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estatutariamente (es decir, genéricamente considerados como miembros de las
FAS), como por cuerpos. No es igual ser piloto de avion de combate que
intendente, recogiendo a lo largo de su articulado distintas infracciones contra
los bienes y recursos materiales de los diferentes institutos armados y de la
defensa, destacando lo dispuesto en su Libro Il, referido a los bienes de la
defensa (art. 278 y siguientes).

1.2.2.4 Luxemburgo

El Gran Ducado de Luxemburgo se rige principalmente por la normativa
de Derecho comun, siguiendo la doctrina y jurisprudencia del Reino de Bélgica
con caracter general*®, pero goza de un CPM en vigor, cuya fecha es de 1 de
noviembre de 1892. Es un CPM muy breve, que contiene pocos delitos
militares ° , entre los que se encuentran la apropiacion indebida y la
sustraccion o venta de efectos militares en términos idénticos al previsto en el
Cdodigo Penal Militar del Reino de Bélgica que vimos anteriormente. Ademas,
Luxemburgo cuenta con una Ley disciplinaria de la Fuerza Publica de 1979.

1.2.2.6 Suiza

En Suiza rige el CPM de 1927*%2, con importantes modificaciones dadas
en 1941, 1950, 1979 y 1981. En este codigo destaca su rigor técnico, claridad

y sujecion al principio de especialidad frente a la ley penal comun*® y por ello,

%0 JIMENEZ Y JIMENEZ. FRANCISCO: op. cit., p. 134.

GOERENS. E.: «El Derecho penal militar del gran Ducado de Luxemburgo», en REDEM nam.
8 (Julio-Diciembre). Instituto Francisco de vitoria. Consejo Superior de investigaciones
Cientificas. Madrid. 1959. pp. 109 a 113.

*2 | oi fédérale du 13 juin 1927.

53 JIMENEZ Y JIMENEZ. FRANCISCO: op. Cit., p. 142.
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advierte Jiménez «ha influido poderosamente en autores y legisladores»***,
ademas de ser un cédigo de fuerte inspiracién germanica®®®.

La elaboraciéon del CPM se hizo a la par de la normativa penal comun, por
ello la intima relacién de cuerpos**®. EI CPM*’ esta dividido en tres libros, de

I,.458

los cuales el primero se refiere al Derecho penal militar™", el segundo a las

disposiciones relativas a las infracciones disciplinarias*® y el tercero regula la

entrada en vigor del CPM y su aplicacion®®

. Al objeto de este estudio destacan
los crimenes o delitos contra el patrimonio (art. 129 a 140), el cohecho y
gestion desleal (art.141 y siguientes).

Dentro de los crimenes o delitos contra el patrimonio se recogen diversas
figuras, como son: 1) el apropiarse de bien mueble o proporcionarselo a un
tercero (art.129, 133, 133 a); 2) el abuso de confianza, referido a usar cosa que
le ha sido confiada en su beneficio o de tercero sin Derecho a ello (art.130). Se
establece una agravante especifica para el caso de que el abuso de confianza
se cometa en contra de su jefe o subordinado, companero, o si se apropia de la
cosa que se le confia por razones del servicio (art.130); 3) el dafar, destruir o
inutilizar cosas ajenas (art.134), agravandose la pena si causa un dafio
considerable o estamos en tiempos de guerra lo realiza por malicia o capricho

(art.134.3); 4) el inducir a error a otro o engafnarle mediante declaracion falsa o

ocultamiento para obtener un provecho para si o0 para tercero, causando a la

44 Ibidem

%% HERNANDEZ OROZCO, J.: «Notas sobre el Derecho Penal Militar suizo», en REDEM niim.18
Instituto Francisco de Vitoria. Seccion de Derecho Militar. Consejo Superior de investigaciones

cientificas, Madrid. 1964, p. 69.

%% |bidem, p. 80.

7 El texto completo puede verse en: www.admin.ch/ch/f/rs/3/321.0.fr.pdf
8 Art. 1.2 179 CPM.

9 Art. 180 a 214 CPM.

%0 BARRAS, RAFAEL: «La evolucion actual de la justicia militar en Suiza», en Recueils de la
Sociendad de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre, VIII, 1979, pp. 877 y ss.
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victima un perjuicio econdémico (art 135). Es agravante el que la victima sea el
jefe, subordinado o compafiero, o si se comete como medio habitual (como
profesion) (art 135). Es atenuante si lo hace sin animo de enriquecerse; 5) el no
pagar el alojamiento, comidas y servicios en restaurante o posada (art.136); 6)
extorsionar o chantajear (art.137a); 7) la ocultacion del delito patrimonial
(art.137b); 8) sustraer estando en servicio activo o en tiempo de guerra
alimentos equipos de vestuario o efectos de uso general para su uso particular
(art.138).

Otro delito a destacar es el robo en: a) en lugar donde accede al tener la
facultad de servir o haber servido alli (art. 131); b) como miembro de una banda
armada, con pistola o arma peligrosa, o si la forma de actuar es especialmente
peligrosa (art.131); c) con violencia contra la persona, amenazandola de un
peligro inminente para la vida o la integridad corporal, o que se es incapaz de
resistir (art.132). En este caso la pena se agravara si lo comete con banda
armada, con medios particularmente peligrosos o si pone a la victima en peligro
de muerte, lesidén corporal grave o le trata con crueldad.

La pena a imponer es, principalmente, la pena de prision o la pena de
multa, sefialando practicamente la totalidad de los articulos mencionados, que
si el hecho revistiera poca gravedad se castigara como falta disciplinaria o
contravencion.

Los delitos del capitulo 9 referido a la corrupcion y la gestion desleal son:
1) el cohecho activo (art. 141) y el pasivo (art.142); 2) la concesion de ventajas
indebidas (art.141a) o la solicitud de las mismas (art.143). No se consideran
ventajas indebidas, aquellas autorizadas por los reglamentos del servicio, ni las

de baja importancia en los usos sociales (art. 143a 2). La pena a imponer sera
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prision o multa. En el caso de que el hecho revistiera poca gravedad se
castigara como falta disciplinaria o contravencion.

El Libro Il del CPM, sobre «Disposiciones relativas a las faltas
disciplinarias», fue objeto de reforma por medio de Ley Federal de 3 de octubre
de 2003. Entre las sanciones disciplinarias que se recogen aparecen, entre

1y los arrestos*®?.

otras, la privacién de salida

1.2.3 Particularidades de CPM en la regién africana: El Congo

En el Congo rige el CPM aprobado por Ley num. 024/2002 de 18 de
noviembre de 2002*¢®, de Joseph Kabile, que sélo incluye la normativa penal y
es de notable influencia francesa*®*, muy similar al CJM francés de 1965*°. En
el CPM del Congo se recogen dos tipos de infracciones. Por un lado, las de
orden militar que son aquellas que solo pueden ser cometidas por un militar o
asimilado; y, por otro lado, las infracciones mixtas, que son infracciones de
Derecho comun, agravadas en razon de las circunstancias de perpetracion y
que se castigan tanto en el CP comun, como en el CPM (art.39 CPM).

El art. 1 CPM establece la aplicabilidad de la parte general del CP comun
en todo lo que no se oponga al CPM.

Las infracciones equiparables a las previstas en Espafia contra la

hacienda o patrimonio en el ambito militar, se recogen en el Libro Il del CPM,

principalmente, dentro del capitulo de dedicado a las infracciones contra el

1 A la privacion de salida se refiere el art. 187, estableciéndose que la persona sancionada

con la misma no puede abandonar el perimetro definido por el comandante salvo por
necesidades del servicio, no estando autorizado el acceso a cantinas e instalaciones analogas.
Puede ser impuesta por un periodo de entre uno y quince dias.

%2 Los arrestos se regulan en los arts. 190 a 192. Su duracién es de un dia, como minimo, y
diez dias, como maximo. La persona puesta bajo arresto cumple su sancién en régimen de
aislamiento y no participa en las actividades del servicio.

%3 E| texto completo puede verse en: «Les Codes Larcier, Republica democratica du Congo».
Tomo |, Droit privé et judiciaire. Editions Larcier. Bruxelles. 2003.

% JIMENEZ Y JIMENEZ. FRANCISCO: op. cit., p. 128.

> DoLL, PAUL-JULIEN: op.cit., pp. 902 y ss.; DIVISINIA, J.: loc. cit., pp. 9y ss.
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honor y el deber, en el que se incluyen diversos delitos como el pillaje, la
destruccion, los fraudes, las falsificaciones y las corrupciones.

En la seccion dedicada a los fraudes, falsificaciones, desvios y
corrupcion, destacan distintos articulos que recogen diferentes infracciones.
Muchas de ellas a pesar de proteger distintos bienes juridicos, tal y como se
desprende de la propia sistematica del CPM, tienen en comun el intentar
proteger los recursos economicos y materiales de los ejércitos y la
honorabilidad, lealtad y probidad que debe tener un funcionario al servicio de la
Defensa, ya sea un funcionario civil o un funcionario militar. La mayoria de las
penas que se establecen para estos casos son la servidumbre penal (prision
militar), normalmente acompafiada de la pena de multa.

Estos supuestos son son: 1) la del militar o civil encargado en el seno de
las FAS o del Ministerio de Defensa de la contabilidad, fondos o materiales que
cometa una falsificacion en las cuentas o haga uso de actos falsos (art. 71); 2)
el emitir informes falsos alterando datos o disfrazando la situacion de los
medios de defensa u otros datos de informacion operacional (art.72). Para este
ilicito se establecen dos agravantes. Una si esos hechos se cometan en tiempo
de guerra en medios de Defensa Nacional o de interés para la Defensa (art.72)
y dos, si con el empleo falso se ocasionare la pérdida parcial de material o la
destruccion de parte de una unidad o de las tropas (art.72). En este caso la
pena a imponer sera la pena de muerte; 3) el militar o asimilado que intente
falsificar o falsificare documentos, sustancias, materiales, productos
alimenticios, bebidas bajo su custodia o supervision y que, a sabiendas de ello,
las distribuyera o las hiciera distribuir (art. 73); 4) el disipar, robar, desviar

armas, municion, vehiculos, dineros, efectos u otros objetos entregados al
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militar o asimilado para el servicio perteneciente (dichas cosas) a las FAS o al
servicio del Estado (Art. 74); 5) la apropiacién indebida de fondos o el desvio
de caudales publicos por parte del jefe de unidad u oficial encargado de las
finanzas, al utilizar el dinero dirigido a las retribuciones de los soldados para
fines distintos sin la previa autorizacién del Ministerio de Defensa (art. 75); 6) la
persona al servicio de las FAS, el Ministerio de Defensa, de la Policia Nacional
congolefia, que por si 0 por persona interpuesta exija, tome o reciba en su
propio interés actos, adjudicaciones a empresa o empresas de las que sea o
haya sido administrador o haya formado parte de ella (art. 76); 7) el recibir,
exigir u ordenarlo percibir, aunque sea con autorizacidén de la autoridad, lo que
sabia que legalmente no le correspondia por su exceso o que no era debido
(art. 77); 8) la Autoridad publica que, bajo la forma que sea y por el motivo que
sea, sin que esté avalado por una norma, haya concedido percepcion indebida
(art. 77).

El cédigo también se refiere a las incompatibilidades una vez que se deja
la funcién de militar o asimilado. Los casos que se recogen son: a) supervisar u
controlar una empresa privada con la que tuvo relacion como militar o asimilado
hasta que no pasen cinco afios desde el cese en la funcion publica (art. 78); b)
realizar en nombre del Estado contrataciones de cualquier naturaleza con
empresas privadas; c) expresar opiniones (asesorar), en materia de
contratacion con la administracion estatal a una empresa privada durante los
cinco anos siguientes al cese en su funcion como militar o asimilado, o recibir

dinero de las empresas citadas (art. 78).
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1.3 SISTEMA DE CODIGO UNICO O COMUN

Es la tercera familia a la que se hace referencia, y como se expuso
anteriormente, esta técnica legislativa se caracteriza por incluir todos los delitos
en un solo cédigo o ley penal, que sera la ley comun para todos ellos,
independientemente de que sean delitos comunes o militares. Con ello, se
incluyen tanto los delitos militares como las particularidades del Derecho
punitivo castrense en el CPC.

Este sistema ha sido el propio de los paises del este europeo *®®,
fuertemente ligados todos ellos a los diferentes regimenes comunistas de la
época. También se ha desarrollado este sistema en distintos paises asiaticos
que se encuentran sometidos a distintos regimenes comunistas. Los casos
mas claros son los de la Republica Popular China y Corea del Norte.

Senala Millan Garrido que so6lo dos paises del ambito europeo se han
inclinado por este sistema técnico legislativo®*®’. Austria que lo abandono en
1970 y Suecia*®®.

En esta sede se renuncia a la exposicidn por regiones continentales y
s6lo se hara referencia a dos textos. Uno de ellos, el de Rusia, es destacable
debido a que es una de las potencias militares mas importantes en los ultimos
tiempos. Y el otro es la Republica Argentina al ser el ultimo pais que se ha

incorporado a este sistema.

466 Albania, Alemania Democratica, Bulgaria, Checoslovaquia, Hungria, Polonia, Rumania,

Unién Soviética y Yugoslavia.

5" MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p 41.

Segun Antonio Millan en Austria, mediante Ley de 3 de noviembre de 1945, se incorporaron
los delitos de ambito militar en la ley penal austriaca. Hasta entonces se recogian en el CPM de
1855. Ha dia de hoy Austria ya no sigue este sistema al aprobar un nuevo CPM en 1970.

*%9 MILLAN GARRIDO, ANTONIO: «La legislacion penal militar en Suecia», en Cuadernos de la
Facultad de Derecho de Palma de Mallorca num. 15, 1986, pp. 151 y ss.; THOMAS, P.: «Apergu
de quelques législations penales militaires», en Revue de Droit Pénal Militaire et de Droit de la
Guerre, Xlll, 1974, pp. 369 y ss.; FERNQUIST, D.: «Present evolution of military justice in
Sweden», en Recueils de la Societé, VIIl, 1974, pp. 865y ss.;

468
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Esta técnica legislativa ofrece el atractivo de la simplificacién y depura
hasta el maximo la legislacion penal militar sustantiva, quedando reducida
hasta el punto de perder incluso su especialidad o complementariedad ya que
pasa a formar parte del Derecho penal comun y pierde asi su tratamiento
autonomo.

1.3.1 Argentina

En esta republica latinoamericana regia el antiguo CJM de 6 de Agosto

de 1951*"°, pero el mismo fue suprimido con la Ley 26.394*""

que deroga el
CJM y todas las normas, resoluciones y disposiciones de caracter interno que
lo reglamentan y que modifica también el Codigo Penal y el Codigo Procesal
Penal de la Nacion.

En Argentina se pasa del sistema penal militar y procesal penal militar
recogido en un unico texto, al sistema de incriminacion en que se introducen
los delitos castrenses dentro del cédigo penal comun. La normativa procesal
militar también se incluye dentro de las normas comunes con especialidades
para caso de conflicto armado o tiempo de guerra, tal y como se dispone en el
anexo |l de la Ley 26.394.

Es destacable que el derogado CJM argentino influyé6 a la hora de
elaborar el CPM espafiol de 1985 en los delitos contra la hacienda en el ambito

472

militar”’“, como se pone de manifiesto por Blecua Fraga473 y se puede apreciar

70 El texto de la derogada norma puede verse en www.resdal.org/atlas/atlas07-cap9.pdf.

4 El texto completo de esta Ley, puede verse en
www.fuerzaaerea.mil.ar/ley 26394 anexos.pdf
472

Es importante a pesar del cambio en la normativa penal militar ocurrido en Argentina, dejar
constancia de alguno de los viejos preceptos hoy derogados del antiguo Cdodigo de Justicia

Militar por la similitud de los mismos con alguno de los recogidos en el Texto penal castrense
espanol.

Asi el derogado Articulo 844 en su apartado 8° del CJM argentino que disponia que «Se
considera, particularmente, autor de defraudacién militar... El que firmare o autorizare orden,
libramiento o cualquier documento de pago o de crédito, extendido personalmente o por quien
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en los trabajos parlamentarios de elaboracion del CPM de 1985 espariol, dada
la similitud entre ambos*".
En Argentina se produce, sobre todo a partir del aino 2006, un profundo

cambio en la normativa penal militar que desemboca en la aprobacion de la Ley

se hallare a sus 6rdenes y que difiera notablemente de lo que arroje su liquidacion o ajuste
correspondiente», es precepto similar al que recogia el CPM de 1985 en el art. 189, actual art.
81 del CPM de 2015.

El 843 del derogado CJM argentino que disponia que «comete defraudacion el militar que,
teniendo en su poder, por razén del empleo, dinero, titulos o cualquier efecto mueble
perteneciente al Estado, los distrajere de sus legales aplicaciones en provecho propio o ajeno»,
es precepto similar al art. 190 del CPM de 1985.

El 844.6 de CJM argentino que disponia que «considera defraudacién militar la conducta del
encargado de funciones administrativas que, abiertamente, con actos simulados o por medio
de tercera persona, se interesase particularmente en la adjudicacion de las licitaciones u otros
actos de la Administracion Militar en las que hubiera tenido alguna intervencion» es un
precepto similar al 191 del CPM de 1985.

Por su parte el 839 CJM argentino disponia que «el militar, a quien corresponda proveer a las
tropas de los elementos de guerra y abastecimientos necesarios y que intencionalmente o por
negligencia, no lo hiciere o lo hiciere pasada la oportunidad en que debié haberlo hecho, sera
reprimido: 1) con muerte o reclusién, si el hecho tuviere lugar en tiempo de guerra y fuere la
causa Unica o principal de la derrota, capitulacion o entrega de las fuerzas militares; 2) con
prisién y destitucion, cuando el hecho se produjere en tiempo de guerra y no se tratare de los
casos a que se refiere el inciso anterior». Este antiguo precepto del CJM argentino, tiene
bastante relacion con el art. 192 del CPM de 1985

El articulo 824 del CJM argentino disponia que «sera reprimido con prisién hasta tres afios
el militar que enajenare, pignorare, abandonare, destruyere, inutilizare o de cualquier modo
privare al Estado de disponer, aunque fuere temporalmente, de alguno de los elementos
integrantes del armamento militar, animales u otros elementos de transporte, instrumentos u
objetos de navegacion de que haya sido provisto.Si con cualquiera de estos actos se hubiese
perjudicado el servicio, la sancion sera de prision mayor o confinamiento.

En tiempo de guerra se aplicara reclusion o la pena de muerte cuando los referidos actos
hubiesen estorbado o dificultado una operacién» Y el 825 del mismo texto coincide su primer
parrafo con el precepto anterior, salvo el objeto material que son las prendas de vestuario o
equipo de que haya sido provisto como complemento de su uniforme o utiles para su uso
personal en la instruccién o en el servicio.

De los no vigentes articulos 824 y 825 del CJM argentino, debemos decir que son
similares al articulo 195 del CPM espariol. Ademas, existen otros preceptos del derogado CJM
argentino que han de resaltarse, como el 826, similar al 197 del CPM de 1985 espaiiol. Por
tanto, es de destacar la influencia que tuvo este derogado CJM argentino en la redaccion del
CPM espaiiol de 1985, en las infracciones militares que son objeto de estudio en este trabajo.
4 se aprecia ello en Derecho Penal Militar. Documentacién parlamentaria nim. 31, dos
tomos (1860 paginas), Secretaria General del Congreso de los Diputados. BLECUA FRAGA,
RAMON: Comentarios al Codigo Penal Militar, op. cit., pp. 2020, 2026, 2028, 2034, 2047 y 2058.
*"* |GOUNET y IGOUNET. H.: Cédigo de Justicia Militar, libreria Juridica, Buenos Aires, 1985;
MARTINEZ MUNOZ, ILDEFONSO y MARTINEZ, M.: Derecho Militar y Derecho Disciplinario Militar,
Depalma, Buenos Aires, 1977.
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26.394, persiguiendo la adaptaciéon de las normas al Derecho Internacional
Humanitario y a los modernos estandares internacionales.

El Codigo Penal de Argentina se aprobo por la Ley 11.179. Recoge este
texto toda la normativa penal de ese pais. Entre ellos, los preceptos asimilables
a los delitos contra la hacienda o el patrimonio en el ambito militar, como son
el Titulo VI (Delitos contra la Propiedad) o el Titulo XlI (Delitos contra la
Administracion Publica) que no han sufrido modificacién alguna con la Ley
26.394. Por ello, en Argentina se aplicara la normativa penal comun para lo que
en Espafia se conoce como delitos contra la hacienda o patrimonio en el
ambito militar, ya fueren realizadas esas conductas por particulares,
funcionarios o militares.

En el Anexo IV de la norma citada anteriormente se incluye el Régimen
disciplinario de las FAS argentinas*’®. En él se contemplan, entre otras

sanciones, las de arresto simple*’®

y arresto riguroso que, segun el art. 16,
consisten en restricciones a la libertad del sancionado entre uno y sesenta
dias.

Las faltas pueden ser leves, graves o muy graves. La falta puede ser

cualquier incumplimiento de la obligacion o prohibicion establecida en la norma

castrense. Para que sea grave, es necesario que se fundamente expresamente

475 AMSLER, ERIC AUGUSTO: «Los nuevos roles de la direccion nacional de Derecho Humanitario

y de Derecho Internacional Humanitario y de la Auditoria de General de las FAS, a la luz de la
reforma del sistema disciplinario militar de la Republica Argentina», en El Jurista del Fuero
Militar Policial. Revista Academica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar nam. 4, 2014,
pp. 105y ss.

7® Conforme al art. 17, el arresto simple implicara la permanencia del causante por el tiempo
que dure su arresto en domicilio particular, buque o unidad que se indique, y el sancionado
participara en las actividades de la unidad que su jefe determine, permaneciendo en los lugares
sefialados el resto del tiempo. Su extensién maxima es de cinco dias por faltas leves y sesenta
dias por faltas graves (arts. 21 y 22)
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como tal por parte de quien tenga la potestad disciplinaria o por el Consejo de
Guerra, indicando las circunstancias y efectos.

En el Anexo IV de la Ley 26.394 no se establece una relacion de faltas
disciplinarias, por lo que se deja para posterior desarrollo normativo la
regulacion de la tipificacion de las mismas.

1.3.2 Rusia

La Federacion Rusa en materia penal militar tiene su normativa
incorporada al Cédigo Penal Comun*’’, algo que ya pasaba con la extinta
URSS. En concreto, es en la Seccidon Xl que lleva por rubrica «crimenes sobre
el servicio militar», es donde se contienen los delitos de naturaleza militar. De
ellos interesan algunos de los preceptos del Capitulo 33.

Los diferentes supuestos son: 1) la destruccion voluntaria o dafio de
armamento, municion, equipacién militar (art. 346); 2) la destruccion o dafio de
equipacion militar por negligencia (art. 347); 3) la pérdida de parte o todo el
equipo militar, producido como consecuencia de la violacion por negligencia de
las reglas de conservacion del armamento, municion y otros equipos
destinados al uso oficial (art. 348). Las sanciones que se establecen en estos
casos son, principalmente, la pena de multa y la privacion de libertad en sus
diferentes formas.

1.4 FAMILIA ANGLOSAJONA O DE LA COMMON LAW

1.4.1 Region de América

1.4.1.1 Canada

477 MELNIKOV VICE, V.l.: «La Fiscalia militar en Rusia: historia y actualidad», en en El Jurista del

Fuero Militar Policial. Revista del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar nam. 1, 2012,
Peru, pp. 79 y ss.
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La normativa penal militar de Canada esta contenida en la National
Defense Act-Loi sur la Défense Nationale promulgada en 1985*’%. La ultima
modificacion de esta norma se produjo el 6 de marzo de 2012. Con anterioridad
a la norma del 85 la regulacion se contenia en la National Defense Act de
1970°7°.

Las infracciones relativas a la propiedad o bienes militares se regulan del
apartado 113 al 117%°. Los diferentes supuestos son: 1) El incumplimiento
intencional o por negligencia de las ordenes instrucciones o normas, causando
o pudiendo causar un incendio en materiales de defensa o en establecimiento o
lugares de trabajo militar (apt.113). La pena sera la prision por no mas de dos
afnos. Se establece la agravante especifica de cometer los actos
deliberadamente, en cuyo caso la prision puede ser perpetua. 2) Robar*®'. Este
delito se comete cuando el delincuente comienza a realizar la accién con la
intencion de robar la cosa, es decir, tan pronto desplaza la cosa, procura que
se desplace o la hace desplazar con la intencion de robarla (apt. 114. b). La
pena sera de prisidbn de hasta siete afios (apt.114. 1). Se consideran bienes
susceptibles de robo los bienes materiales que tienen propietario y que pueden
ser desplazados o hacerse desplazar (apt.114. 3). La pena se agravara, siendo
prision de hasta catorce afos en los siguientes casos: a) si el autor es por

rango, funcidn o empleo el encargo de la custodia o de la distribucion del

"8 E| texto completo se encuentra publicado por el Ministerio de Justicia de Canada

en: http://laws-lois.justice.gc.ca
479

JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., p.121.
HOLLIES, J. H.: «Canadian Military Law», en Military Law Review, nim. 13, 1961, pp. 69y ss.

_El concepto a los efectos de la normativa penal militar canadiense de lo que es el robo
militar se define en el apt.117. 2 a, y consiste en «tomar o desviar una cosa para su uso

personal o fraudulento sin Derecho a ello con la intencién de: 1) Privar (absoluta o
temporalmente) al propietario de la cosa o la persona que tiene Derecho sobre ella; Il)
pignorarla o depositarla en garantia; Ill) someter la cosa robada a condiciones que cuando
tenga que devolverla no pueda cumplir; IV) usar la cosa objeto de robo, de manera o modo que
sea imposible devolver la cosa en el estado en que fue tomada».

480
481
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objeto. b) Si es responsable del objeto como consecuencia de una orden; 3)
Recibir o conservar en su poder un bien sobre el que se sabe que se ha
obtenido mediante infraccion de la normativa militar (apt. 115); 4) Destruir o
dafiar intencionadamente, o perder por negligencia, vender irregularmente
bienes publicos o de Fuerzas que cooperen con las de su Majestad (art. 116);
5) Intencionadamente destruir o dafar o mal vender algo propiedad de una
persona sujeta al Codigo Disciplinario Militar (apt. 116); 6) Vender o pignorar
condecoraciones concedidas por su Majestad o con su aprobacion, o disponer
de ellas (apt. 116); 7) Cohecho activo y pasivo (apt. 117).

La materia disciplinaria militar se halla regulada en la Parte Ill de la Ley
sobre Defensa Nacional (National Defense Act-Loi sur la Défense Nationale),
en la que se contiene el Cédigo de Disciplina Militar*®?.

La Division 5 del Codigo de Disciplina Militar (apartados 162.3 a 164.2)
regula, concretamente, los «enjuiciamientos sumarios» (summary ftrials-
processo maires) de las infracciones (offences-infractions) por los
Comandantes y por los Comandantes superiores (con rango superior a General
de brigada). Entre los castigos (punishments-peines) que cabe imponer se
encuentra la detencion (arresto), hasta un maximo de treinta dias, si la sancién
la impone el Comandante, o de catorce dias, en el caso de que la potestad
sancionadora la ejerza un oficial por delegacion del Comandante (apartado
163, num. 3y 4).

En la Division 8 del CDM, apartados 203 a 226, se contienen las
disposiciones generales aplicables tanto a la pena de prision como a la sancién

disciplinaria de detencion, de las que se desprende que, igual que la pena de

82 MADSEN, CHRIS: Another Kind of Justice: Canadian Military Law from Confederation to

Somalia. UBC Press, 1999.
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prision, esta ultima se cumple en régimen de confinamiento en
establecimientos  disciplinarios  militares  (detention  barracks-casernes
disciplinaires).

1.4.1.2 Estados Unidos

483 (Uniform

En Estados Unidos rige el Codigo Uniforme de Justicia Militar
Code of Military Justice) aprobado por la Ley de 5 de mayo de 1950 (Ley
publica 506), que unifica el ambito de la justicia militar en este pais
norteamericano en las esferas organica, procesal y sustantiva*®*, consolidando,
revisando y codificando los articulos de Guerra, los articulos para el Gobierno
de la Marina y las leyes disciplinarias de la Guardia Costera®®®

El catalogo de los delitos militares se incluyen dentro del décimo de los
apartados de la primera Seccion®®. Estan redactados sin que se pueda
sistematizar o agrupar los ilicitos en torno al bien juridico protegido®®’. A los
efectos de nuestro estudio merecen especial mencion los del art. 108 y 109.

Ademas, se refieren a las perdidas, dafios, destruccion o indebida disposicion

“83 E| texto completo puede verse en www.au.af.mil/au/awc/awcgate/ucmij.htm

JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit.,, p. 126; HERNANDEZ OR0OZCO, JOAQUIN: Introduccion
al estudio del Derecho Penal norteamericano. Escuela de Estudios Juridicos del Ejército.

Madrid. 1962.
485

484

RODRIGUEZ, Luis: «El sistema de Justicia Militar norteamericano y su evolucion. En
intrincado y necesario blance entre la equidad y la disciplina», en El Jurista del Fuero Militar

Policial. Revista del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar nam. 2, 2013, Peru, pp. 59 y
ss.; LozADA-LEONI, JUAN ANTONIO: «EI Cuerpo Juridico del Ejercito de Estados Unidos», en E/
Jurista del Fuero Militar Policial. nam. 2, 2012, Peru, pp. 73 y ss.; https://litigation-
essentials.lexisnexis.com/webcd/app?action=DocumentDisplay&crawlid=1&doctype=cite&docid
=52+A.F.+L.+Rev.+185&srctype=smi&srcid=3B15&key=002dd20af91319a10c9b9b494694b023
486
487

JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op.cit., p. 126.

El bien juridico protegido tiene distintas funciones. Entre ellas se encuentra una primordial
aunque no unica, la sistematica. ROXIN, CLAUS: «Bien juridico como instrumento de critica

legislativa», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolégica num. 15-1. Ugr. Granada.
2013., p. 3; MIR PuIG, SANTIAGO: Derecho Penal: Parte General. 92 Edicidon. Reppetor.
Barcelona. 2011., p. 162.; POLAINO NAVARRETE, MIGUEL: Lecciones de Derecho Penal. Parte
General. Tomo I, Tecnos, 2013, Madrid, pp. 136 y ss.
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de los bienes de propiedad militar de los Estados Unidos, o bienes no
propiedad de los Estados Unidos que se derrochen, inutilicen o destruyan.

Segun el art. 108 sera sancionada toda persona sujeta al Uniform Code of
Military Justice que sin la autorizacion pertinente: 1) vende o enajena; 2) con
dolo o negligencia dafie, destruya o pierda; 3) permita que se pierda, dafe o
destruya, venda o que se enajene irregularmente cualquier propiedad militar de
los Estados Unidos.

Por su parte, el art. 109 se refiere a toda persona sujeta al Uniform Code
of Military Justice que, sin justificacion, derrocha, inutiliza o dafia, ya sea por
negligencia o voluntariamente, una propiedad que no sea de los Estados
Unidos.

La sancion principal sera el confinamiento (prisién militar) durante un afio
(si el bien tiene un valor estimado de 500 ddlares o menos) o de cinco a diez
(si el bien tiene un valor estimado superior a 500 ddlares). Ademas, se imponen
las sanciones accesorias de pérdida de salario y prestaciones o del deshonor.

Para la interpretacion y aplicacion de las normas se debe acudir a los
manuales periédicos que se dictan para ello*®®. El ultimo es el Manual for
Courts-Martial United States en su edicion del afio 2012.

La potestad atribuida al mando militar para castigar ciertas infracciones
menores (minor offences), se encuentra regulada bajo la denominacion de
«castigo no judicial» (non judicial punishment) en el art. 15 del Coédigo Uniforme

de Justicia Militar y en la Parte V del Manual para Cortes Marciales*®°.

8% LIERNANDEZ HoRoOzco, JOAQUIN: Introduccién al estudio del Derecho Penal norteamericano,

op. cit., p. 63.
%9 JORG, S.: «Amerikaans militar strafrecht», en Militair-rechtelijk Tijdschrift, 1985, pp. 41 y ss.
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Las sanciones privativas de libertad que se prevén son las siguientes: a)
restriccion a determinados limites*®; b) arresto en el acuartelamiento®’; c)
custodia correccional*®?; d) confinamiento a pan y agua, por no mas de tres
dias consecutivos*®.

1.4.2 Region asiatica: El caso de India

En este continente destaca la la India. En este pais la normativa penal
militar se regula en leyes militares distintas, una para cada uno de los ejércitos
(la Army Act de 1950, la Navy Act de 1957 y la Air Force Act de 1950)*%.
Ademas existe la Defensa Act de 1971, que no afecta a las infracciones contra
los bienes.

En la Army Act*®, las infracciones referidas a los bienes, con una
regulacion de estas infracciones practicamente idéntica en las otras dos
normas, destacan los apartados 52 y siguientes.

Asi se comete infraccion militar por una persona sujeta a la jurisdiccion
militar contra los bienes pertenecientes al Gobierno, el Ejército, la Armada o la

Fuerza Aérea: 1) el que robe cualquier bien calificable como tal (apartado 52);

2) el que se apropie indebidamente o destine ilegitimamente para su uso

49 Cuya duracién puede llegar hasta sesenta dias consecutivos.

%91 Con una duraciéon maxima de treinta dias, que es una sancion que unicamente puede
imponerse a oficiales y que implica el deber del sancionado de permanecer durante el tiempo a

que se extienda la sancion dentro de los limites de su alojamiento oficial (o privado, si no se le
ha proporcionado alojamiento oficial).

492 Cuya duracién maxima puede llegar hasta treinta dias consecutivos, que implica la
permanencia del sancionado en un centro de confinamiento con la posibilidad de que
incidentalmente se le impongan deberes extraordinarios, incluida la realizaciéon de trabajos
fisicamente exigentes; ERDMANN, CHARLES: «The American Military Justice System: A Brief
Look», en Revista Humanitas et Militaris num. 1, 2004, pp. 77 y ss.

9 Unicamente puede imponerse a personal de tropa y marineria. La aplicacién de esta
sancion requiere que con caracter previo se emita un certificado médico oficial en el que se
haga constar que la misma no implica riesgo grave para la salud del sancionado, quien habra
de permanecer en régimen de confinamiento, sin poder comunicarse mas que con las personas
autorizadas.

49 Manual de leyes militares, Delhi, Metropdlitan Bok Company, 1951.

9 hitp://indiacode.nic.in/
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cualquiera de esos bienes; 3) el que abuse de ellos; 4) el que los reciba o
retenga los mismos sabiendo o teniendo razén para creer que se han obtenido
por la comision de delito militar; 5) el que destruya alguno de esos bienes si le
han sido confiados; 6) el que realize cualquier accion con la intencion de
defraudar o causar beneficio injusto a otra persona o la perdida injusta a otra
(apartado 53); 7) el que comete extorsibn o exige sin autorizacion a un
individuo dinero provisiones o servicios (apartado 53).

También se considera delito militar el robo o su intento y la pérdida de
armas, municion, equipos, instrumentos, herramientas u otras bienes propiedad
del Gobierno que le son entregados al militar o asimilado para su uso o le han
sido confiados (apartado 54) o la destruccion o dafios a esos bienes (apartado
55).

Para finalizar con este pais, destacan los delitos contra los animales que
se le confian al militar para el servicio matandolo, maltratandolo, hiriéndolo, o
perdiéndolo (apartado 55. C).

En todos los casos, la sancidn a imponer es la prision militar que iria
desde los dos afios para accion mas leve, hasta los catorce anos para las mas
graves.

1.4.3 Region europea

1.4.3.1 Irlanda

En la Republica de Irlanda rige en materia de Derecho militar, la Defense
Act**® de 1954, que entré en vigor el 1 de enero de 1955, que regula lo

referente a las infracciones contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar

% Ley de Defensa de 1954.
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en los apartados 155 y siguientes de la Defensa Act*’

. Los supuestos
contemplados son: 1) la persona sujeta a la Jurisdicciéon Militar que estando
encargada del cuidado o distribucion de bienes de propiedad publica o militar,
los aplicare a fines ilicitos, desfalque, robe o haga la vista gorda a que eso
ocurra (apartado 155); 2) el individuo sujeto a la Jurisdicciéon Militar que
obtenga ilegalmente cualquier bien de propiedad publica, militar o de una
persona sujeta a la Jurisdiccion Militar (apartado 156) o manejarlo o dispone
del mismo ilegalmente (apartado 156); 3) el que intencionadamente destruiya,
dafie o cause un perjuicio, derroche o venda incorrectamente, o pierda por
negligencia: a) bienes de propiedad publica o militar, b) bienes recibidos para la
Instalacién Militar o para la cantina o c¢) bienes aportados por miembros de las
Fuerzas de la Defensa para beneficio y bienestar de los miembros de las
Fuerzas de la Defensa (apartado 157); 4) el que destruya, dafie o malverse
bienes pertenecientes a otra persona sujeta a la Jurisdiccion Militar (apartado
157); 5) el que cometa fraude, soborno o cohecho activo y pasivo (apartado
158). En todos los casos, la pena a imponer es la de prision militar que se
modulara dependiendo de la gravedad de la conducta ilicita realizada.

El régimen de disciplina militar se encuentra regulado en la Parte V de la
Ley de Defensa (Defense Act) de 1954. Dentro de dicha Parte V, los apartados
178 y 179 se refieren a la potestad que para castigar sumariamente
determinadas infracciones se confieren a los Comandantes y a otros oficiales

en que aquéllos deleguen“®. Entre las sanciones que los Comandantes

9" MURPHY, RAY: «Comparative Analysis of the Municipal Legal Basis for Canadian and Irish

Participation in United Nations Forces», en Mil. L. & L. War Rev. nim. 38, 1999, p. 163.
*® JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., p. 132.
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pueden imponer (apartado 178) se encuentran: a) la detencién (arresto)*®®; b)
el confinamiento en el cuartel®®.

1.4.3.2 Reino Unido

En el Reino Unido en materia de Derecho militar rige la Armed Forces Act
de 2006°°", que unifica la normativa militar propia de cada uno de los ejercitos
existente hasta entonces con la Army Act de 1955, la Naval Discipline Act de
1957 y la Air Force Act de 1955°%. Las particularidades de la legislacién penal y
procesal militar dan lugar a un sistema bien diferenciado de los demas y donde
cobran especial relieve las puntualizaciones interpretativas y la casuistica
recogida en los diferentes y anuales Manual of Military Law’®.

Dentro de la Armed Forces Act de 2006 interesa el capitulo 52 y, dentro de
éste, las secciones 24, 25 y 26 referidas a «las ofensas a la propiedad»®**.

Asi, se entiende que cometen el delito de dafos, o perdida de bienes de

propiedad publica®® o militar°® la persona sujeta a la jurisdiccién militar si:

9 Por un periodo maximo de veintiocho dias, si bien en el caso de que la infraccidon consista

en la ausencia sin autorizacioén, el maximo sera de hasta el tiempo de ausencia, si éste es
superior a siete dias, o de hasta siete dias, si la ausencia es inferior a este plazo.

%0 por término que no exceda de catorce dias o, si el infractor se encuentra empleado en un
buque de Estado, supresidon de permisos para bajar a tierra por el mismo plazo. Estos limites
se reducen a la mitad, siete dias, en el caso de que la sancidn sea impuesta por un oficial
subordinado por delegacion del Comandante (apartado 179).

%1 El texto completo de la Armed Forces Act de 2006 se encuentra en:
www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/52/contents

%2 Mac BRIEN, E.: «An outline of British Military Law», en Revue de Droit Penal Militaire et de
Droit de la Guerre, 1983; STEPPLER, GLENN A.: «British military law, discipline, and the conduct
of regimental courts martial in the later eighteenth century», en The English Historical Review
num.102.405, 1987, pp. 859 y ss.

%3 JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., p.139; WINTHROP, WILLIAM: Military law and
precedents, vol. 2, Beard Books, 2000.

%% property offences.

Por propiedad publica o bienes publicos se entienden aquellos bienes que pertenecen o
estan afectos a: a) un departamento del Gobierno del Reino Unido; b) cualquier parte de la
Administracién Escocesa; c) un departamento de Irlanda del Norte; d) Asamblea Nacional de
Gales (Seccion 26. 2).

505
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1) Realiza alguna accion u omision que cause dafios o pérdida de bien
publico o militar o de cualquier otro bien que pertenece a otra persona sujeta a la
jurisdiccion militar y lo realiza bien a) con la intencion de causar el dafio o pérdida
del bien y sin excusa legal para ello o bien b) lo realiza por imprudencia o
negligencia que causa el dafio o la perdida (Seccion 24. 1y 2).

2) Realiza un acto u omision por negligencia o imprudencia que pudiera
causar o permitir dafio o pérdida de un bien de propiedad publica o militar.

3) Si usa el bien publico o militar de manera inadecuada, produciéndose
un mal uso del mismo (Seccién 25)°%.

Debe tenerse en cuenta que la perdida puede ser temporal (Seccion 24. 3)
y los bienes son de naturaleza tangible (Seccion 24. 3). Las sanciones no podran
exceder de 10 afios para los delitos de la Seccion 24. 1, ni de dos afos para los
de la Seccion 24. 2.

Las penas 0 sanciones a imponer se establecen en la seccion 164. Estas
son la prision, la degradacion, la perdida de antigiedad o de puestos en el
escalafon o separacion del servicio. Se definen en la seccidn 172 y siguientes.

La Ley de las FAS (Armed Forces Act) del afo 2006 prevé la existencia
de determinadas infracciones (offences), que cabe calificar como faltas
disciplinarias o contravenciones, susceptibles de ser sancionadas por los
mandos militares a través de un procedimiento sumario (summary hearing)*®.

En los apartados o secciones 131 y siguientes de la ley se regula dicho

procedimiento sumario, relacionandose en el apartado 132 las ocho sanciones

%% propiedad militar o bien militar significa: a) que pertenece o esta al servicio de las Fuerzas

de su Majestad; b) que pertenece a la Armada, Ejercito de Tierra o Fuerza Aérea o c) a las
Fuerzas o asociaciones en la reserva (Seccion 26).

7 FARRELL, THEO: «The dynamics of British military transformation», en International Affairs
num. 84. 4, 2008, pp. 777 y ss.

%% RICHARDS, PETER JUDSON: Extraordinary Justice. New York University Press, 2007, p. 131.
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que pueden imponer los mandos militares, entre las que se menciona en primer
lugar la detention (arresto), cuya duracién maxima es de veintiocho dias, salvo
que el mando sancionador sea un oficial general de dos estrellas o superior,
caso en el que la potestad se amplia para permitir sancionar con hasta noventa
dias de detencion.

2 CARACTERES GLOBALES EN EL DERECHO COMPARADO

Examinada una pluralidad importante de sistemas en donde se recogen
una gran diversidad de tipos que se equiparan a las infracciones contra la
hacienda o patrimonio en el ambito militar, en un limitado analisis comparativo

cabe extraer las siguientes consideraciones que se agrupan por categorias.
21 NATURALEZA MILITAR O COMUN, PENAL O ADMINISTRATIVA

Del analisis expositivo de la legislacidn extranjera se desprenden cuatro
situaciones distintas que son las siguientes: 1) legislaciones que incluyen estas
infracciones en los textos punitivos castrenses de forma especifica (Bélgica®®,

Brasil®'®, Canada®'", Chile®'?, Colombia®", Congo®", Estados Unidos®'",

518 519

Francia®'®, Holanda®", India®®, Irlanda®", Italia®®®, Luxemburgo®*', Mali®??,

%% Art. 54 a 57 CPM belga.

%1% Art. 240 y ss. del CPM brasilefio.

*"" Apartados 113 a 117 de la National Défense Act-Loi.

%12 Art. 356 y ss. CJM chileno.

1% Art. 115, 161 y ss. CPM colombiano.

%1 Art. 72 a 78 CJM del Congo.

15 Art. 108 y 109 Cddigo Uniforme de Justicia Militar.

%18 Art.L322-11 y art. L.322-12 CJM de Francia.

' Art. 151 a 161 CPM holandés.

%8 Apartado 52 a 55 de la Army Act India.

%1% Apartado 155 y 156 de la Defensa Act de Irlanda.

%20 Art. 215 a 219 y art.230 y ss. CPM de paz italiano.

21 CPM de Luxemburgo es muy breve y contiene pocos delitos militares, entre los que se
encuentran la apropiacion indebida y la sustraccién o venta de efectos militares en términos
idénticos al previsto en el Codigo Penal Militar del Reino de Bélgica.

%22 Art. 141y 142 CIM de Mali.
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[ 527 528

Marruecos®?®, Méjico®®*, Paraguay®?®, Peri®?®, Portugal®®’, Reino Unido®?,
Rusia®®); 2) legislaciones que remiten a la normativa penal comin como es el
caso de Alemania®®; 3) legislaciones que lo regulan directamente en las
normas comunes como ocurre en Argentina®' y Rusia; 4) legislaciones que, en
cambio, ni siquiera las mencionan o no hace referencia a aquellos delitos o

infracciones contra los recursos econdmicos de las FAS. El ejemplo es

Portugal.

La gran mayoria de los paises expuestos recogen como infracciones
militares los supuestos contemplados en nuestro pais como infracciones contra

el patrimonio en el ambito militar.

Dentro de aquellos paises que incluyen este tipo de infracciones en las
normas penales castrenses, algunos tienen el viejo sistema de cddigo
integral >*? y otros el de cddigos separados (destacando estos ultimos).
Ademas, en la mayoria de los casos, se diferencian las infracciones penales de

las disciplinarias, regulandose estas ultimas en otros textos.

%2% Art. 165 a 167 CJM de las FAS Reales de 1956.

24 Art.239 y ss. CJM de Méjico.

%% Art. 100, art.188 a 196, y art. 212 a 229 del CPM paraguayo.

%% Art. 133 y ss. Codigo Penal Militar y Policial de Perd.

2T Art 81 a 84 CJM portugués.

%28 Secciones 24, 25y 26 de la Armed Forces Act de 2006.

%29 Art. 346 y ss. CP ruso.

%% gl articulo 48 de la norma penal alemana se refiere a «infraccion de otros deberes relativos
al servicio», sefiala que se aplicara el Cédigo penal comun en una serie de delitos®®, entre los
que se encuentra el cohecho, la prevaricacion, las lesiones cometidas en el ejercicio de la
funcion, falsificacion documental, entre otros.

**" En el CP de Argentina (Ley 11.179) incluye preceptos equiparables a las infracciones contra
la hacienda en el ambito militar en su titulo VI (Delitos contra la propiedad) y en el titulo Xl
(Delitos contra la Administracion Publica).

%Al respecto de la diferencia existente entre la técnica de codigo integral y complementario o
separado véase JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., pp. 41 y 42; MILLAN GARRIDO, ANTONIO:
«Prélogo a la primera edicién», en Justicia Militar. op. cit., pp. 39y ss.
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Una consecuencia de esta diversidad de regulacion respecto a una
materia concreta implica que muchas de las infracciones que en nuestro
Derecho se consideran delitos militares y, por tanto, delitos especiales, en otros
casos no son mas que delitos comunes (al regularse en la normativa penal
comun) y por tanto, la naturaleza de estas infracciones sera comun o especial
dependiendo de la infraccion y de los criterios de politica criminal que se sigan

en cada pais.

Ademas, la naturaleza de las infracciones podra ser penal (si los delitos y
las faltas se recogen en un texto de naturaleza penal) o penal-administrativa (si
para los delitos se recoge en un codigo penal militar y las faltas disciplinarias
en un texto distinto y bajo normativa administrativa) dependiendo de donde se
regulen las faltas disciplinarias, con la consecuencia que esta distincion apareja
tanto en materia procedimental, graduacion de la sancidn, competencia

disciplinaria, entre otras.

2.1 TECNICA LEGISLATIVA, SISTEMATICA Y BIEN JURIDICO

PROTEGIDO

En las leyes penales militares no siempre destaca el bien juridico o
naturaleza de los tipos en ellas integrados. La no sistematizacion de los
diversos preceptos con una relacion meramente enumerativa, como ocurre en
Canada®®, Estados Unidos y Rusia, o la adopcion de criterios distintos al del
bien juridico protegido por la norma pueden impedir el discernimiento del
contenido sustancial del injusto en las concretas infracciones previstas, al

menos, desde un punto de vista sistematico. La elaboracion de un orden légico

%% National Defense Act-Loi sur la Défense Nationale promulgada en 1985.

199



de tipificacion es, sin lugar a dudas, un instrumento que facilita la aplicacion de

la ley por parte de aquellos que tienen la potestad de aplicarla.

Efectivamente, el bien juridico protegido es un factor muy decisivo a la
hora de la sistematizacion de las infracciones, siendo un criterio primario y
fundamental. Pero hay que tener en cuenta, como advierte Rodriguez Devesa,
que «el bien juridico adquiere importancia como criterio rector en cuanto
constituye la esencia de la antijuricidad, pero no es un médulo exclusivo»**.
Por ello, otros autores hacen referencia a que no debe ser estimado de un
modo excluyente y unilateral, como el unico y valido criterio que fundamente la

sistematizacion del Derecho penal®®.

A pesar de ello, en la mayoria de las legislaciones expuestas, el criterio
del bien juridico protegido es el imperante y, por eso, hay que hacer referencia
a las diferentes sistematicas expuestas, teniendo en cuenta que en algunos
textos legislativos son pocos los preceptos referidos a las infracciones contra
los recursos econdmicos y materiales de las FAS (aunque destaca una amplia
casuistica), mientras que en otros solo se refiere a los recursos materiales, sin

I 536

mencionar individualizadamente los econémicos (Portugal °*®, Bélgica >’ ,

Luxemburgo®*®).

%% RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: Derecho Penal Espariol. Parte Especial, op. cit., p. 7.

PoLAINO NAVARRETE, MIGUEL: «El bien juridico en el Derecho Penal», en Anales de la
Universidad Hispalense, serie: Derecho, nim. 19. Publicaciones de la Universidad de Sevilla.
1974, p. 302.

%% Art 81 a 84 CJM portugués

%7 Art. 54 a 57 CPM belga.

% CPM de Luxemburgo es muy breve y contiene pocos delitos militares, entre los que se
encuentran la apropiacion indebida y la sustraccién o venta de efectos militares en términos
idénticos al previsto en el Codigo Penal Militar del Reino de Bélgica.
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Esto es algo que llama poderosamente la atencion®®, de tal manera que
en determinadas legislaciones lo que en nuestro pais es un titulo propio de la
parte especial del CPM*¥, en otras legislaciones viene recogido en diferentes

titulos o capitulos del texto penal castrense.

Ademas, en materia de faltas disciplinarias, no extrana la existencia de

diferentes normas disciplinarias, una para cada uno de los ejércitos como

541 |542

ocurre en Chile”’, Brasil>™“ o La india®*®. Suele ser habitual la clasificacion de

las faltas disciplinarias en leves, graves o muy graves (Argentina®** o Per®*),
como también ocurre en nuestro pais y que implican una coherente graduacion

de las conductas tipificadas a la hora de sancionar atendiendo a su respectiva

gravedad.

La gran amplitud de paises expuestos permite observar una amplia
ordenacion existente en general para regular este tipo de infracciones.
Condensandolas, destaca que muchas de estas infracciones se regulan bajo
distintas categorias o titulos, que cabe clasificar en: 1) Titulos de delitos contra

la Administracién Publica o Militar (Paraguay®*® y Colombia®); 2) Delitos

%9 a gran variedad sistematica.

En este punto es importante mencionar que no existe ninguna legislacién penal militar que
tenga una rubrica que lleve por titulo «Hacienda en ambito militar», y que por tanto es una
innovacion que introduce el legislador espafiol en el CPM de 1985 para aglutinar a distintas
especies de delitos, tal y como se pone de manifiesto en el propio preambulo del texto penal
castrense espanol de 1985.

1 Decreto Supremo num. 1445, de 14 de diciembre de 1951 aplicable al ejército de tierra y al
del aire, ya que para la marina se aplica el Decreto supremo num. 1232 de 21 de octubre de
1986.

542 Reglamento de disciplina del Ejército de 26 de agosto de 2002, el Reglamento de disciplina
para la Marina de 26 de julio de 1983 y el Reglamento disciplinario del Ejército del Aire de 22
de septiembre de 1975.

*la Army Act, la Navi Act y la Air Force Act.

% Anexo IV de la Ley 26. 394 de Argentina.

% Art. 13 de la Ley num. 29131 del Régimen Disciplinario de las FAS de Peru.

%% Capitulo V del Titulo Il del Libro | del CPM de Paraguay.

> Art. 161 y ss. CPM de Colombia.
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contra el servicio (Colombia®“o Rusia®"”). Aunque en paises como ltalia>", el

bien juridico protegido es el servicio que se veria dafiado a través del deterioro
de los bienes militares, por lo que la propiedad queda como bien juridico
protegido por debajo del servicio; 3) Infracciones contra los bienes militares o
de interés militar (Bélgica®', Chile®®?, Holanda®>, Luxemburgo®*, La India®>,
Perti®*®); 4) Contra el patrimonio o la propiedad (Brasil®®’, Suiza, Chile®%®,
Canada®®); 5) Contra el honor y el deber (Francia®®, Congo®*', Mali*®?,

Marruecos °%).

También podriamos incluir aqui a Brasil en cuanto a las
infracciones llamadas en su normativa contra las incolumidades publicas; 6)

Delitos contra la existencia y seguridad del Ejército o contra sus intereses

*® Titulo Il del Libro Il CPM colombiano.

9 Se recoge en la normativa comun, pero existe un titulo donde se incluyen los delitos
militares bajo la rabrica de delitos contra el servicio.

%0 En Italia todos los delitos estan comprendidos o bien en los delitos que atentan al servicio o
en los que atentan contra la disciplina.

%" Los articulos 54 y siguientes hasta llegar al articulo 57 (inclusive) se encuadran dentro del
Capitulo VII bajo la rubrica «y de la venta de efectos militares», con lo que se puede senalar
que el bien juridico protegido son los bienes militares o de interés similar, por lo que tienen una
naturaleza practicamente idéntica a muchos de nuestros delitos contra la hacienda en el ambito
militar.

%2 Titulo VIII del Libro Ill del CJM de Chile.

%% Titulo X1 del Libro Il se encuentran los delitos contra los bienes.

CPM de Luxemburgo es muy breve y contiene pocos delitos militares, entre los que se
encuentran la apropiacion indebida y la sustraccién o venta de efectos militares en términos
idénticos al previsto en el Codigo Penal Militar del Reino de Bélgica.

%% Art. 52 y ss de la Army Act.

Art. 133 y siguientes de la normativa peruana.

Art. 240 y ss., bajo la rubrica de «los crimenes contra el patrimonio» con un total de ocho
capitulos.

%% Titulo IX del Libro Il del CJM chileno.

559 Apartados 113 a 117 National Defensa Act de Canada.

%80 Capitulo I, Titulo Il del Libro Il CJM francés.

%" Art. 71y 72 del CPM del Congo.

82 E| capitulo dedicado a las infracciones contra el honor y el deber, y en particular, dentro de
éste, la seccién referida a los fraudes, falsificaciones y desvios son las mas importantes,
porque es en ellos donde se recogen las infracciones asimilables a nuestras infracciones contra
la Hacienda en ambito militar. Seccion V, del Capitulo II, del Titulo I, del Libro IV del CJM de
Mali.

%% Seccion IV del Libro Il del CJM de las FAS Reales.
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(Chile®® o Mgjico®®); 7) La venta, empefio u ocultacién de efectos militares

(Paraguay®®

)- En este caso destaca la rubrica utilizada para describir un grupo
de conductas que en la mayoria de las legislaciones se incluyen dentro de las
infracciones contra los intereses de los ejércitos, contra la Administracion

militar, o contra el servicio.

A pesar de las diferencias sistematicas de las distintas legislaciones, entre
todos ellas sobresalen las rubricas referidas a la proteccion de bienes o
propiedad militar, las referidas a los intereses militares y Administracion Publica

militar (incluyendo conductas contra el honor y deber del militar).

Determinar cual es el bien juridico imperante en los comportamientos que
se tipifican en las distintas disposiciones normativas penales y disciplinarias
expuestas no es una cuestidon menor, sino de gran importancia. Esto se debe a
que, con ello, se obtiene una valiosa informacion respecto a que se pretende

realmente proteger en el comun de los paises.

La conclusidn es que se quieren proteger los recursos militares, bien sean
estos materiales (si nos referimos a los bienes muebles) o econdmicos si se
refieren al dinero o gasto. La proteccion de esos recursos, unas veces queda
claramente marcado en las legislaciones (como, por ejemplo, cuando se
protegen directamente los bienes o el patrimonio militar) y otras se infiere en la
misma lectura de los preceptos, sobre todo cuando, se regulan e incluyen en

las normas castrenses una serie de delitos econémicos referidos a los deberes

54 Art. 346 a 353 CJM chileno.
%85 Capitulos I y Il del Titulo VIII del Libro Il CJM de Méjico.
%% Art. 188 CPM de Paraguay.
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que debe de cumplir el militar en su actuacion diaria o como gestor de los

recursos.
2.3 TIPOS AGRAVADOS Y ATENUADOS

Al igual que sucede en todas las legislaciones penales actuales, las
penales y disciplinarias militares también se dan circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal y tipos agravados y atenuados, que en esta sede

a efectos comparativos merecen una mencion particular.
2.3.1 Tipos agravados.

En las distintas normativas examinadas destaca un elevado numero de
circunstancias agravantes, constitutivas en muchos casos de tipos cualificados
o agravados, intentando los diferentes legisladores, segun parece
desprenderse, agotar diversos supuestos que denoten una mayor culpabilidad
o una antijuricidad mas intensa. En mi opinion, esto es un error y es fruto de
una mala sistematica, ya que en la moderna ciencia penal se tiende a reducir
esas circunstancias a las derivadas a la propia esencia del delito y acudiendo a
las circunstancias generales previstas en la parte general de la legislacion
penal militar o de la penal comun en caso necesario, ya que se aplicaria la
clausula de remision a la normativa comun que tienen la mayoria de las

legislaciones penales militares®®’.

Las circunstancias de agravacion incorporadas a las infracciones objeto
de este estudio que pueden destacarse son en sintesis: 1) El tiempo de guerra,

que, en contraposicion al tiempo de paz, integra una distincion consustancial a

%7 Chile, Peru, Portugal, Alemania, Bélgica, Holanda o Suiza, entre otros.

204



la mayor parte de los delitos militares (Brasil®®®, Chile®®, Francia, Holanda®",
Congo®', ltalia®?, Suiza®") o estar en campafa (Méjico®™*); 2) Causar la
muerte de alguien o causar un perjuicio grave (Chile®”®, Suiza®"®, Francia,
Paraguay, Mé&jico®’); 3) El escalamiento, excavacion, uso de llaves falsas, la
violencia (Brasil®’®, Italia, Chile, Portugal®’®). Cometer los hechos en detrimento
de la Administracién Militar (Italia®®); 4) La condicion de oficial (Bélgica®®’,

582

Méjico), suboficial (Bélgica®*) o su profesionalidad en el sujeto activo del delito

%% E| articulo 20 CPM de Brasil se refiere a que la pena a aplicar en los delitos militares

cometidos en tiempo de guerra, se sera la prevista para tiempo de paz aumentandola en un
tercio, salvo disposicion especial que diga otra cosa.

%9 E| art. 347 castiga al que maliciosamente y en tiempo de guerra, cuando sea encargado del
suministro de tropas de viveres, municiones u otros efectos deje de hacerlo. La pena sera de
presidio mayor o menor dependiendo si se da el caso tipificado, se produce por negligencia o
se causa un perjuicio grave. En este ultimo caso cabe hasta la aplicacidon de la pena de muerte.
Al igual que el art. 347, el art. 348 sdlo es aplicable en tiempo de guerra para los delitos de
robo y hurto de especies militares, una serie de circunstancias agravantes. Una de ellas es
cometer el delito en tiempo de guerra (art.361. 1°).

% Como ejemplo tenemos el robo cometido por militar cuando las FAS estan en pie de guerra,
sirviéndose de ocasion para robar a un muerto, herido o enfermo en combate. (art. 153, 155 y
156. Es el caso de los pillajes)

"1 Emitir informes falsos alterando datos o disfrazando la situacion de los medios de defensa u
otros datos de informacién operacional (art.72).

Se establece como agravantes que esos hechos se cometan en tiempo de guerra en medios
de Defensa Nacional o de interés para la Defensa.

°"2 Jtalia tiene dos codigos penales militares, el de paz y el de guerra.

Art. 134 de la norma.

% Art. 248 CIM.

"5 El CJM de Chile persigue al que con conocimiento (da igual que sea militar o no, por lo que
el sujeto activo del delito puede ser un particular o un militar) autorice suministrar a la tropa o
suministre el mismo viveres en mal estado o adulterados (art.346). La pena sera de presidio
menor si no se produjera ninguna muerto como consecuencia de ello. En el caso de que se
produjera alguna muerte por dicho comportamiento, la pena a imponer seria de presidio mayor
a perpetuo

Otro caso es el previsto en el art. 361.2° CJM.

5 Art. 132 de la norma.

T Art. 194 CJM de Méjico

%% Art. 242 CPM de Brasil.

59 Art. 83 CJM portugués.

80 E Culpable hace uso de violencia en las cosas o se vale de cualquier medio fraudulento
(art. 231 CPMP)

%1 S el que realice este tipo de acciones, es un oficial, ademas de la pena prevista en el
Caédigo penal comun, sera destituido (art. 54).

En el caso de ser un suboficial, cabo o brigadier sera castigado con la degradacion de empleo
(art. 54).
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(Canada®®); 5) Poner en peligro la seguridad del establecimiento (Brasil®®,

586) o

Chile®®) o causar un perjuicio en operacién o accién militar (Colombia
cometerlo en campafia (Mé&jico®®’); 6) Estar de servicio, bien sea de armas,
guarda o centinela u otro (Chile®®, Suiza®®®) o detentar el mando; 7) Ser el

encargado de la custodia del objeto o el responsable (Canada®®, Suiza®",

593

Mg&jico®®?); 8) Cometer el hecho sobre material de guerra (Chile®®,Portugal®,

Peri®®) y o la reincidencia (Mé&jico®®); 9) Que el valor de lo sustraido sea

considerablemente elevado (Portugal, Colombia **", Msjico **®, Peru **°,

%8 Apt. 114: La pena se agravara, siendo prision de hasta catorce afios en los siguientes

casos: a) si el autor es por rango, funcién o empleo el encargo de la custodia o de la
distribucién del objeto.

% En el art. 241 y ss. (Do estelionato e outras fraudes) regula las estafas y otros fraudes. En
ellos se da una agravacién de la pena si existe perjuicio o detrimento para la administracion
militar.

%% Art.361 CJM de Chile.

% El art. 115 del Codigo colombiano castiga con pena de prision al miembro de la Fuerza
publica legalmente encargado para ello que no abastezca en debida y oportuna forma a las
tropas, para el cumplimiento de acciones militares o policiales. La pena sera de prisiéon de uno
a cinco anos.

Este articulo establece una circunstancia agravante especifica. Esta circunstancia agravante
especifica se dara cuando se causare algun perjuicio en las operaciones o acciones militares o
policiales, en cuyo caso la pena sera también de prision, pero esta vez de dos a cinco afos.

%87 Articulo 195 CJM de Méjico sefiala que «en las defraudaciones producidas en la adquisicion
de equipos, armas y municiones se agravaran las penas anteriores en un tercio en tiempo de
paz y en el doble en estado de guerra».

%% Art.361 CJM de Chile.

%% Art.132 y ss de la norma.

590 Apt. 114 National Defensa Act.

T Art. 130 de la norma.

%92 Art. 188 CJM de Méjico.

%% Art.361 CJM de Chile.

%% En el caso del art. 81, el sujeto activo solo puede ser el militar, imponiéndose una pena de
prisién de 1 mes a 3 afios excepto cuando el tipo se cometa en tiempo de guerra en cuyo caso
la pena sera mayor

%% Art. 134 CPM y Policial de Peru.

%% Art. 213 CJM de Méjico.

%7 El art. 161 de la norma colombiana, castiga al que se apropiare en provecho suyo o de un
tercero de bienes de dotacion que se hallaban confiado o entregado por un titulo no traslativo
de dominio, con la pena de prisién de 2 a cinco afios si el valor de lo apropiado no supera diez
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Se establece una agravante cuando el valor de lo apropiado supera los diez salarios minimos
legales mensuales vigentes, sin excederse de veinte. En este caso la pena sera de prision de
cinco a ocho afios.
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Portugal °®@ ); 10) No cumplir una orden del servicio o cometerlo
deliberadamente (Canada®"); 11) El concierto de dos o mas personas (ltalia®®,
Peru®®).

2.3.2 Tipos atenuados.

Son menos frecuentes que las circunstancias especificas de agravacion.
Entre los tipos privilegiados destacan: 1) Reparar el dafio causado (Méjico®™,
Paraguay); 2) Restituir la cosa antes de dirigirse el proceso penal contra el

autor de los hechos (Brasil®®) o antes de un plazo concreto (Colombia,

Mé&jico®®, Paraguay); 3) Que la cosa sea de escaso valor (Brasil®”, Italia®®,

Portugal®®).

En el caso de que lo apropiado excediere de los veinte salarios minimos legales mensuales
vigentes, el castigo sera la pena de seis a diez afios de prision.

"8 E| art. 219 CJM de Méjico también castiga con pena de prision militar el hurto cometido por
militares en perjuicio del Erario Publico o de las administraciones o de las Unidades Militares en
los establecimientos o depdsitos militares, y se agravara la pena si el valor de la cosa hurtada
es mas de doscientos mil guaranies.

%9 Art. 134 CPM y Policial de Peru.

%9 Art. 83 CJM portugués.

601 Apt. 114.3 National Defensa Act.

%92 5j el delito es cometido por tres o mas personas (art. 231 CPMP)

%93 Art. 134 CPM y Policial de Peru.

%04 Articulo 194 CJM sefiala que las penas impuestas por defraudacion seran disminuidas a la
mitad, si los autores devuelven o reparan espontaneamente lo defraudado antes de que
resulte dafio entorpecimiento grave en el servicio, las operaciones o los intereses de los
perjudicados

%% Art. 241y ss. CPM de Brasil.

%% Son circunstancias atenuantes especificas del art. 241 CJM de Méjico: a) devolver lo
sustraido antes de que pasen tres dias, desde que se hubiera descubierto el delito en la
corporacion o dependencia. En este caso la reduccién de la pena oscilara dependiendo del
valor de lo substraido; b) en el caso de que la devolucion se produzca con posterioridad a esos
tres dias y antes de la sentencia, también se establece circunstancia atenuante con respecto a
la pena de prision pero no con respecto a la destitucion del empleo.

7 Entiéndase por escaso o pequefio valor, cuando el valor de lo substraido no excede de un
décimo de la cuantia mensual del mas alto salario minimo del pais. Art. 240 CPM de Brasil.

%% Art. 233 CPMP.

%99 Art. 83 CJM portugués.

207



2.4 LA IMPRUDENCIA 'Y LOS TIPOS DE IMPERFECTA

REALIZACION

La imprudencia no suele estar expresamente resuelto en la mayoria de

las legislaciones, a excepcion de alguna legislacion en concreto como la

1

portuguesa ®'®, la brasilefia, la chilena, colombiana®' canadiense®?, en

614

Estados Unidos®®, Irlanda®", o la del Reino Unido®'®, Pert®'® y Rusia®'’ en que

especificamente se tipifica.

En cuanto a los tipos imperfectos de realizacion, la tentativa se haya

619 620

expresamente prevista en las legislaciones de Portugal®'®, Chile®' o la India®%.

19 E| articulo 81 CJM portugués castiga al militar que, por negligencia, deje de presentar

material de guerra que le haya sido confiado o tenga que distribuir para el servicio con la pena
de prision de 1 a 6 afios si el crimen fuere cometido en tiempo de guerra, mientras la pena sera
de prisién de un mes a tres afos en todos los demas casos.

®"T El art. 115 se encuentra dentro del Titulo Il del Libro Il del CPM colombiano. Este titulo I
lleva por rubrica «Delitos contra el servicio». Por tanto el bien juridico que principalmente se
intenta proteger en esta Titulo es el servicio. En concreto el art. 115 castiga con pena de prisién
al miembro de la Fuerza publica legalmente encargado para ello que no abastezca en debida y
oportuna forma a las tropas, para el cumplimiento de acciones militares o policiales. La pena
sera de prision de uno a cinco afos.

Se establece en este articulo la posibilidad de que se cometa el hecho delictivo como
consecuencia de negligencia

Art. 25: «La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccién al
deber objetivo de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confié en poder evitarlo».

Art. 26; «La conducta es prerintencional cuando su resultado, siendo previsible, excede la
intencion del agente».

®2 E| incumplimiento intencional o por negligencia de las ordenes instrucciones o normas,
causando o pudiendo causar un incendio en materiales de defensa o en establecimiento o
lugares de trabajo militar (apt.113).

®1% Art. 108 y 109 del Uniform Code of Military Justice.

®“El que intencionadamente destruir, dafiar o causar un perjuicio, derrochar o vender
incorrectamente, o perder por negligencia: a) bienes de propiedad publica o militar; b) bienes
recibidos para la Instalacion Militar o para la cantina; c) bienes aportados por miembros de las
Fuerzas de la Defensa para beneficio y bienestar de los miembros de las Fuerzas de la
Defensa (apartado 157).

815 Capitulo 52, Seccion 24 de Armed Forces Act de 2006.

%1% Art. 137 CPM y Policial de Peru.

17 Art. 347 de la norma.

®18 Art. 12 CJM portugués.
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El encubrimiento se haya expresamente tipificado en algunas

621

legislaciones (Holanda™", Méjico, Peru).

2.5 SANCIONES PRINCIPALES Y ACCESORIAS

Para concluir, las penas son generalmente privativas de libertad,

generalmente la prisién (por ejemplo Canada®®? o la India®®, Marruecos®*,

626
)

ltalia®®®, Paraguay®®). Para los supuestos mas graves ocurridos en tiempo de

guerra en algunos paises esta establecida la pena de muerte (Brasil®¥,

630
)

Chile®®, Mali®®, Paraguay) o muerte en armas (Bélgica®?®), los trabajos

®19 El CJM chileno presume la tentativa de robo a aquel que con armas y sin autorizacion, o

simulando autoridad u érdenes superiores se introdujere en el local donde se guardan armas,
municiones, caudales, viveres, equipo, vestuario u otros objetos afectos al servicio militar
(art.364 segundo).

Igualmente se presumira la tentativa de robo si se entrara en los mencionados locales con
fractura, forados, escalamiento, ganzua o llave falsa (art.364 primero).

%20 | a Army Act de 1950, la Navy Act de 1957 y la Air Force Act de 1950.

21 E| caso de la ocultacién o encubrimiento, Es decir el comprar, alquilar, dar en prenda,
conservar o esconder, recibir obsequio, con vistas a tener un provecho de un objeto obtenido
con la ayuda de un delito regulan en los art.157 y 158 de la norma holandesa.

%22 En la Division 8 del CDM (apartados 203 a 226) se contienen las disposiciones generales
aplicables tanto a la pena de prisién como a la sancién disciplinaria de detencion, de las que se
desprende que, igual que aquélla, esta ultima se cumple en régimen de confinamiento en
establecimientos disciplinarios militares (detention barracks-casernes disciplinaires).

2 En todos los casos la sancion a imponer es la prisién militar que iria desde los dos afos
para accion mas leve, hasta los catorce afios para las mas graves.

62 Art. 165y ss.

%2 En todos los delitos militares se establece como pena principal la de prision.

La prision militar consiste en estar el condenado encerrado en lugares destinados a este
efecto, bajo especial disciplina. EI minimo es un afio, y el maximum de veinticinco afos,
llevando siempre anexa la separacion del servicio, que consiste en la baja absoluta con pérdida
del grado y las Condecoraciones Nacionales (articulo 50 CPM paraguayo).

%27 Art. 55y 56 CPM de Brasil.

%28 E| art. 347 castiga al que maliciosamente y en tiempo de guerra, cuando sea encargado del
suministro de tropas de viveres, municiones u otros efectos deje de hacerlo. La pena sera de
presidio mayor o menor dependiendo si se da el caso tipificado, se produce por negligencia o
se causa un perjuicio grave. En este Ultimo caso cabe hasta la aplicacion de la pena de muerte.
629 Art. 92 Loi n°95-042/AN-RM du 20 du abril 1995 por el que se regula el Codigo de Justicia
Militar

%% | as penas militares previstas en el CPM de Bélgica son (segun el art. 1°) en materia criminal
la muerte en las armas (fusilamiento), y en materia correccional la prisién militar. La
degradacion militar y la destitucion son penas que pueden imponerse tanto para materia
criminal como correccional.
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forzados (Marruecos™’) y, menos frecuente, es la cadena perpetua (Canada™",

Peru).

Entre las penas accesorias, destacan la «destitucion» (Bélgica ®*

Mgjico®*), la «separacion del servicio» (Reino Unido®®, Paraguay®?®), la
«expulsién» (Portugal), la «destitucién de empleo» (Méjico®"), la «degradacién

militar» (Bélgica, ltalia®®, Mali®®, Reino Unido), la «inhabilitacién total o

parcial» (Méjico, Per(i®®), la «pérdida de puestos en el escalafén» (Reino

%1 En la Seccién V del Libro Il del CJM, se deber destacar que se castiga con trabajos forzados

a militar que destruya medios de defensa, material de guerra, abastecimientos de armas,
viveres, municiones, efectos del Ejercito o de la Defensa Nacional.

%32 National Defense Act-Loi sur la Défense Nationale promulgada en 1985.

33 Art 1.

% Art. 241 CJM

%% Se establecen en la seccion 164 de la Armed Forces Act de 2006 (prision, degradacion,
perdida de antigliedad o de puestos en el escalafén o separacion del servicio), y se definen en
la seccidn 172 y siguientes.

%% | a prision militar consiste en estar el condenado encerrado en lugares destinados a este
efecto, bajo especial disciplina. EI minimo es un afio, y el maximum de veinticinco afos,
llevando siempre anexa la separacion del servicio, que consiste en la baja absoluta con pérdida
del grado y las Condecoraciones Nacionales. (Articulo 50 CPM paraguayo).

7 5e prevén en el CJM mexicano en su art 241, en todo caso para el que hubiera realizado las
acciones alli previstas, la destitucidon de empleo con inhabilitaciéon durante diez afios para el
servicio, como penas accesorias. Otro ejemplo, es el caso particular de conato de malversacion
de fondos o efectos, que sera castigado con pena privativa de libertad mas la destitucion de
empleo, con inhabilitacion para desempenar cualquier otro cargo o puesto en el ejército durante
cinco afos (art. 245 CJM).

%3 Consiste en privar al delincuente de su rango militar, y hacerlo descender a soldado raso o
de ultima clase del Ejército (art. 29 CPMP).

839 Art. 92 Loi n°95-042/AN-RM du 20 du abril 1995 por el que se regula el Codigo de Justicia
Militar.

®0La pena de inhabilitacién se extiende por el mismo tiempo que la pena principal (art. 27 CPM
y Policial de Peru).

Segun el art. 26, la inhabilitacion producira, segun disponga la sentencia: 1) la pérdida del
mando, comando, cargo, empleo o comisidon que ejercia el condenado; 2) imposibilidad para
obtener mando, comando, cargo, empleo o comision de caracter publico; 3) imposibilidad de
prestar servicios en la FAS y la Policia Nacional; 4) incapacidad para ejercer, por cuenta propia
o por intermedio de tercero, profesion, comercio, arte o industria, que tenga relacién con las
FAS y la Policia Nacional; 5) incapacidad para portar o hacer uso de armas de fuego; 6)
suspensién o cancelacion de la autorizaciéon para conducir cualquier tipo de vehiculo militar o
policial; y 7) privacion de grados militares o policiales, titulos honorificos u otras distinciones
que correspondan al cargo, profesion u oficio del que se hubiese servido el agente para
cometer el delito.
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Unido), «la multa» (Congo®', Holanda®?, Mali®®, Rusia®*, Portugal), «la

pérdida del salario» (Estados Unidos), y «el deshonor» (Estados Unidos®*).

En cuanto a las sanciones a imponer disciplinariamente destacan los

|646

«arrestos disciplinarios» (Alemania, Portugal®®®, Argentina, Bélgica®’, Brasil®*®,

7 Art. 72 Norma penal militar del Congo.

2 Art. 151y ss., del Militair Strafrecht de 27 de abril de 1903.

843 [ 0i n°95-042/AN-RM du 20 du abril 1995 por el que se regula el Codigo de Justicia Militar.
&4 Art. 346 y 347 de la norma.

%4 |a sancion principal sera el confinamiento (prisién militar) durante un afio (si el bien tiene un
valor estimado de 500 ddlares o menos) o de cinco a diez (si el bien tiene un valor estimado
superior a 500 dolares).Ademas de las sanciones accesorias de pérdida de salario y
prestaciones o del deshonor.

Para la interpretacidon y aplicacion de las normas debemos tener en cuenta los manuales
periodicos que se dictan para ello. El ultimo es el Manual for Courts-MArtial United States
(2012 Edition).

% El art. 33 Reglamento de Disciplina Militar, aprobado por Ley Organica n° 2/2009, de 22 de
julio, se refiere a la prohibicién de salida, estableciendo que la misma consiste en la
permanencia continuada del militar sancionado en el acuartelamiento o buque al que
pertenece, con una duracién no superior a veinte dias, sin dispensa del servicio.

%7 Los arrestos simples, con una duracion de entre uno y ocho dias, se regulan en el art. 26, en
el que se establece que los mismos se cumplen en las mismas condiciones que la consigna, si
bien en este caso la presencia del sancionado en la unidad se extiende a todo el tiempo por el
que se ha impuesto la sancién. Los arrestos de rigor, cuya duracién es de uno a cuatro dias (en
casos de reincidencia o de transgresiones cometidas en operaciones pueden imponerse hasta
por ocho dias), se regulan en el art. 27, en el que se sefala que los mismos implican el
aislamiento en un local cerrado. No obstante, por un reglamento de 23 de agosto de 2005 se
ha limitado la posibilidad de tal encierro al caso de militares participantes en operaciones.
Fuera de este caso, tras las horas de servicio, la sancién se cumple en forma de arresto
domiciliario.

%48 E| Regulamento Disciplinar do Exército, aprobado por Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de
2002, entre las sanciones disciplinarias que menciona en su art. 24, recoge: 1) La detencion
disciplinaria (art. 28) y 2) La prision disciplinaria (art. 29).

La prisioén disciplinaria consiste en la privacion de libertad del sancionado disciplinariamente, el
cual debe permanecer en el alojamiento de la unidad a la que pertenece o en un local
designado por la autoridad sancionadora. Segun el cuadro que figura en el Anexo Il del
Reglamento, el numero maximo de dias por el que puede imponerse la detenciéon disciplinaria
es treinta.

La detencién disciplinaria consiste en la obligacién de permanecer en un local apropiado
designado al efecto. Su duracién maxima es de treinta dias.

El Regulamento Disciplinar da Marihna, aprobado por Decreto n° 88.545, de 26 de julio de
1983, modificado en 1993, prevé, entre las sanciones que menciona en su art. 14: 1) La prision
simple (art. 24); 2) La prision rigurosa (art. 25).

El Regulamento Disciplinar da Aeronautica, aprobado por Decreto n° 76.322, de 22 de
septiembre de 1975, recoge, por su parte, entre otras sanciones disciplinarias, en su art. 15: 1)
La detencién hasta treinta dias; 2) La prisién cumpliendo con el servicio, hasta treinta dias, sin
hacer servicio, hasta quince dias, y en régimen de separacion, hasta diez dias.
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Chile®”®, Canada®®, Francia®', Irlanda®?, Italia, Marruecos, Mali®>*, Mé&jico®**,
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Peru™>®), el «confinamiento en el cuartel» (Alemania, Irlanda™"), «la consigna»

%49 Consiste en la prohibicién de salir del recinto que se determine como lugar del arresto

(habitacién del afectado o cuartel o establecimiento militar que, al efecto, se determine). Su
duracién podra ser de hasta dos (2) meses, con o sin servicio. El arresto con servicio obliga al
afectado a cumplir con su servicio normal y, en el caso de que se la haya aplicado en su
habitacién, permanecera en dicho lugar fuera de las horas de servicio. El arresto sin servicio
obliga al afectado a permanecer todo el tiempo que dure la sancién en su habitacién o cuartel.
Los arrestos se impondran por dias completos y continuados y nunca por menos de un dia,
salvo en las Escuelas, donde podran aplicarse horas sin salida a los alumnos.

0 |La Division 5 del Cddigo de Disciplina Militar (apartados 162.3 a 164.2) regula,
concretamente, los «enjuiciamientos sumarios» (summarytrials-procéssomaires) de las
infracciones (offences-infractions) por los Comandantes y por los Comandantes superiores (con
rango superior a General de brigada). Entre los castigos (punishments-peines) que cabe
imponer se encuentra la detencién (arresto), hasta un maximo de treinta dias, si la sancion la
impone el Comandante, o de catorce dias, en el caso de que la potestad sancionadora la
ejerza un oficial por delegacion del Comandante (apartado 163, nim. 3 y 4).

1 E| art. R4137-28, en el que se establece que los arrestos se cuentan por dias; que el
namero maximo de dias de arresto con que cabe sancionar una misma falta o infraccién no
puede ser superior a cuarenta (40), y que el militar sancionado con arresto realiza su servicio
en las condiciones normales, estandole prohibido, fuera del servicio, abandonar su unidad o el
lugar designado por la autoridad militar a la que se encuentra inmediatamente subordinado.

%2 Por un periodo maximo de veintiocho dias, si bien en el caso de que la infraccidon consista
en la ausencia sin autorizacioén, el maximo sera de hasta el tiempo de ausencia, si éste es
superior a siete dias, o de hasta siete dias, si la ausencia es inferior a este plazo.

853 Art. 92 Loi n°95-042/AN-RM du 20 du abril 1995 por el que se regula el Codigo de Justicia
Militar

% En su art. 25 de La Leyde Disciplina del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos de 1926,
dispone que el arresto es la reclusion que sufre un militar en el interior de las unidades,
dependencias o instalaciones militares y puede ser impuesto con o sin perjuicio del servicio.
Por su parte, en el art. 33 se establece la extension de los arrestos: hasta 24 y 48 horas,
respectivamente, a los Generales y Jefes; hasta ocho dias a los Oficiales; y hasta quince dias a
la Tropa.

%% Se recoge el arresto simple (en el art. 19 dela Ley nim. 29131, del Régimen Disciplinario de
las FAS, de 24 de octubre de 2007, se establece que el arresto simple es una sancion
impuesta por infracciones leves y graves que implica que el arrestado permanezca en la
Unidad o dependencia por el tiempo que dure la sancién, desarrollando la rutina del servicio. La
extension, fijada en el art. 26, es de entre uno y siete dias, cuando se trata de infracciones
leves, y de entre ocho y quince dias, cuando se trata de infracciones graves) y el arresto de
rigor (el art. 20 dela Ley num. 29131, del Régimen Disciplinario de las FAS, de 24 de octubre
de 2007 se refiere al arresto de rigor, que no difiere del arresto simple en cuanto a su régimen
de cumplimiento, si bien si implica una mayor puntuacion de demérito conforme a la normativa
sobre la materia. Se aplica a infracciones graves y muy graves, oscilando su extensién entre
uno y cinco dias, en el primer caso, y entre seis y quince dias en el segundo).

%% Por término que no exceda de catorce dias o, si el infractor se encuentra empleado en un
buque de Estado, supresidon de permisos para bajar a tierra por el mismo plazo. Estos limites
se reducen a la mitad, siete dias, en el caso de que la sancidn sea impuesta por un oficial
subordinado por delegacion del Comandante (apartado 179).
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)

(Bélgica, ltalia™", Francia™™"), «la detencion» (propia de los sistemas de la

, «la

Comom Law como Reino Unido®*®)

, «la privacién de salida» (Suiza®®)

%1), «la amonestacion»

restriccion a determinados limites» (Estados Unidos
(Chile®®?) y «la represién» (Chile®®). También es de destacar por ser en mi

opinién arcaica «el confinamiento a pan y agua en los Estados Unidos»®®.

En definitiva, el analisis obtenido con el informe historico y el estudio del
Derecho comparado ponen de manifiesto la atencidn y la preocupacion
existentes, historicamente y con caracter general, por la proteccion de los
bienes de propiedad militar, tanto a nivel penal como a nivel disciplinario, con
penas fundamentalmente privativas de libertad (prisién si es delito y arresto si
es falta disciplinaria) como consecuencia de la repercusion que estas
infracciones pueden generar en la eficacia de los diferentes ejércitos tanto en el

tiempo presente como futuro.

®7 Segun el art. 1358, la consigna consiste en la privacion de salida libre hasta un maximo de

siete (7) dias consecutivos, disponiéndose a continuacion que la consigna de rigor comporta la
obligaciéon de permanecer, hasta un maximo de quince (15) dias, en un lugar militar
(acuartelamiento o0 a bordo de un buque) o en el propio alojamiento.

%8 E| art. R4137-27, en el que se dispone que un turno de consigna corresponde a la privacion
de una mafana, una tarde o una noche de salida; que la privacién de una jornada entera de
salida equivale a tres turnos de consigna, y que el nUumero maximo de turnos de consigna con
que cabe sancionar una misma falta o infraccién no puede ser superior a veinte.

%59 Apartado 132 de la norma.

A la privacién de salida se refiere el art. 187 del CJM suizo, estableciéndose que la persona
sancionada con la misma no puede abandonar el perimetro definido por el comandante salvo
por necesidades del servicio, no estando autorizado el acceso a cantinas e instalaciones
analogas. Puede ser impuesta por un periodo de entre uno y quince dias.

%7 Cuya duracion puede llegar hasta sesenta dias consecutivos.

Reconvencién que se hara al culpable en privado y de forma verbal.

Reconvencién de mayor gravedad que se hara al culpable verbalmente en presencia de dos
oficiales de superior o igual empleo.

4 Unicamente puede imponerse a personal de tropa y marineria. La aplicacién de esta
sancion requiere que con caracter previo se emita un certificado médico oficial en el que se
haga constar que la misma no implica riesgo grave para la salud del sancionado, quien habra
de permanecer en régimen de confinamiento, sin poder comunicarse mas que con las personas
autorizadas.

660

662
663

213






CAPITULO Il






CAPIiTULO 1l
DELITOS CONTRA LA HACIENDA O EL PATRIMONIO EN EL AMBITO

MILITAR EN DERECHO ESPANOL

El objeto de este capitulo es analizar, después de los estudios historico y
comparado, la normativa espafola mediante cuatro operaciones y objetivos
concretos es : 1) Examinar cual es el fundamento de la existencia de los delitos
militares para determinar la razén de su pervivencia y si entre ellos, se
observan particularidades distintas que permitan clasificarlos atendiendo a las
posibles consecuencias que pudieran derivarse de esas peculiaridades; 2)
Encuadrar dentro de que sistema o familia juridica, segun la técnica legislativa
empleada en Espania, los delitos militares previstos en el CPM y precisar a qué
principios obedecen fundamentalmente para una mejor comprension y
aplicabilidad de las disposiciones penales militares; 3) Determinar cual o cuales
son los bienes juridicos que se pretenden preservar en los delitos contra el
patrimonio o la hacienda en el ambito militar; 4) Por ultimo, analizar los
diferentes preceptos que conforman los delitos contra el patrimonio en el
ambito militar contemplados en los articulos 81 a 85 del CPM como propdsito
principal. A lo largo de ese analisis se pretende estudiar las especialidades y
particularidades de los diferentes tipos penales militares que se recogen en el
Titulo V del Libro Il del CPM sin detenerse en las cuestiones comunes o

genéricas propias de la normativa comun al no ser objeto de esta investigacion.
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1. FUNDAMENTO DEL DELITO MILITAR Y SU CLASIFICACION
1.1 FUNDAMENTO DEL DELITO MILITAR

Autores como Groizard®® opinan que el fundamento de la norma militar
se encuentra en la necesidad de la misma, ya que la misidon del Gobierno es la
existencia de una fuerza, cuya poderosa organizacion esta basada en la ley del
honor, obediencia y disciplina, que se conservara mediante la justicia militar.
Asi existen unas normas particulares para cumplir con una de las funciones
vitales del Estado. De ahi la importancia, a su juicio, de concluir en la

666

indiscutible sustantividad del Derecho Militar’™. Otro sector doctrinal en el que

| 668

destacan Salcedo Ruiz®®’ o De Querol®®®, entiende que el particularismo del

Derecho Militar, gozando éste de indiscutible sustantividad, nace de la misma

naturaleza militar. Para este Cltimo autor®®

, las caracteristicas del Derecho
Penal Militar descansan en cuatro extremos®”°, que son: a) la necesidad de
salvaguardar las instituciones militares; b) la permanencia y normalidad, dentro
de la especialidad del fin que tiene asignado; c) el recaer sobre hechos
delictivos tipificados objetivamente por su trascendencia y circunstancias, y no
unicamente sobre infracciones profesionales; d) la naturaleza de la lesion que

se pretende reparar o el peligro que se pretende evitar y no en la indole de las

personas para quienes se dicta.

%% GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO: El Cédigo Penal de 1870. Concordado y

comentado. Tomo I. Burgos, 1870, p. 145.

%6 CoLomBO, CARLOS J.: loc. cit., pp. 9y ss.

CALDERON SERRANO, RICARDO: Sustantividad penal militar. Comunicacién al Congreso
Cientifico del IV Aniversario de la Universidad Nacional de México. México DF, 1950; SALCEDO

Ruiz, ANGEL: op. cit.

667

%8 DE QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. cit., p. 19.
%9 |bidem, p. 50.

70 Esos puntos también estan recogidos por otros autores. Vease RODRIGUEZ VILLASANTE Y
PRIETO, JOSE Luis: «El Principio de especialidad», op.cit., p. 121; del mismo autor «Ley penal y

Derecho Penal Militar», loc. cit., p. 2870.
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En la actualidad, las FAS tienen unos exigentes y renovados fines que se
consagran en la propia Constitucién espafiola de 1978, norma suprema que les
encomienda la funcion principal de garantizar la soberania espafiola y su
independencia, defendiendo la integridad territorial de Espafia y el

ordenamiento constitucional®”".

Ademas, es importante que se tenga en cuenta que la CE reconoce el

principio de eficacia en su art. 103°7

, como elemento fundamental organizativo
en el ambito de las FAS®"3. Para garantizar precisamente el cumplimiento de la
eficacia de los ejércitos e institutos armados militares, es imprescindible
proteger los intereses y valores militares como elemento esencial que permita

llevar a cabo las funciones previstas en el art. 8.1 CE®"

para las FAS.
1.2 CLASIFICACION DE LOS DELITOS MILITARES

A lo largo de la historia del Derecho militar, se ha defendido que tienen

una sustantividad y naturaleza propia®”®. En este sentido, ya en el Derecho

"1 E| articulo 8.1 de la CE establece que «Las FAS, constituidas por el Ejército de Tierra, La

Armada y el Ejército del Aire, tienen como mision garantizar la soberania e independencia de
Espania, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional».

®72E| art. 103 CE sefiala que «la Administracion Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».

®2 COTINO HUESO, LORENZO: EI modelo constitucional de las FAS, Instituto Nacional de
Administracién Publica-Centro Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pp. 554 y
Ss.
*”*LoPEZ LORCA, BEATRIZ: «La antijuricidad material y su proteccién en el Derecho Penal
Militar», en Derecho Penal Militar. Cuestiones fundamentales, (Dir.) DE LEON Y VILLALBA,
FRANCISCO. (Coor.) LOPEZ LORCA, BEATRIZ. Tirant lo Blanch. Valencia. 2014, pp. 108 y 110.

*> CoLOMBO, CARLOS J.: loc. cit., pp. 9 y ss.; SALCEDO Ruiz, ANGEL: op. cit. En contra véase a
RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luls: «El Principio de Especialidad», op. cit., pp. 136 y
ss.; del mismo autor «el Derecho militar del siglo XXI: un proyecto de Cdédigo Penal Militar
complementario», en REDEM, nam. 77, 2001, pp. 95 y ss.; DE LEON Y VILLALBA, FRANCISCO
JAVIER: «Condicionantes, normativos y extranormativos, del ilicito militar», en Derecho Penal
Militar. Cuestiones fundamentales... op. cit., pp. 26 y ss.; del mismo autor «Complementariedad
del Derecho penal Militar. Hacia un modelo de reforma», en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, num. 4, 2010, pp. 149 y ss.; LAMARCA PEREZ, CARMEN: «la competencia de la
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Romano ®® existian una serie de delitos que se entendian de naturaleza
puramente militar o que tenian este caracter porque el sujeto que cometia el
delito era militar®’. Por otro lado, estaban aquellos delitos que regulaban
hechos considerados como delitos comunes®’® pero que llevaban aparejados
sanciones peculiares si el sujeto autor del hecho es un militar o causaren algun
tipo de darfio a intereses militares. Ya desde Roma se hace referencia a dos

categorias de delitos: los propiamente militares y los comunes.

En el ambito militar, los delitos propiamente militares son la columna
vertebral del CPM. Pero éstos no son los unicos ya que de la lectura del CPM
cabe extraer que existen otros delitos, calificados como delitos o infracciones
comunes, que se incluyen en el CPM basandose principalmente en el bien

juridico que se entiende merecedor de proteccion®’®.

jurisdiccion militar en tiempos de guerra y los delitos contra las leyes y usos de la guerra en el
Caodigo Penal Militar», en Revista General de Derecho Penal, num. 1, p. 2.

Hoy esta tesis esta plenamente superada ya que se sigue la teoria de la complementariedad de
las normas penales militares frente al clasico codigo integral.

®7® Digesto. 49, 16, 2.2.

®7 Delicta propia.

Delicta impropia.

La jurisprudencia constitucional (STC 160/1997) entendié que el ambito estrictamente
castrense podia ser aplicado a los delitos militares sean estos cometidos por civiles o por
militares y ello tanto por su directa conexién con los objetos, tareas y fines de las FAS, como
por la necesidad de una via judicial especifica para su conocimiento y especial represion,
considerando como relevante que se vulneren bienes juridicos de caracter militar. En este
sentido la Sala Quinta del TS sefala que «aun cuando los delitos tipificados como militares en
el CPM vigente, en su inmensa mayoria solo pueden, en tiempo de paz, ser cometidos por
militares, hay un reducido nimero de ellos [...] que también son competencia de la jurisdiccién
militar si los comete persona no militar, en razén de ser conveniente una auténoma tutela
especializada por los intereses inherentes a la institucion castrense que se intenta proteger [...]
no es cierto que el criterio de indole personal sea basico y fundamental para determinar el
ambito estrictamente castrense, lo fundamental y basico es, repetimos una vez mas, la directa
conexion del bien juridico protegido con los objetos, tareas y fines propios de las FAS y asi
resulta de la STC de 14-3-1991, repetidamente citada, que en su FJ 3° no dice[...] que el
caracter militar o no del sujeto al que se imputa el delito sea determinante de la competencia o
no competencia de la jurisdiccion militar » (STS, Sala Quinta de 23 de enero de 1992).
HERRERO-TEJEDOR ALGAR, FERNANDO Y PASCUAL SARRIA, FRANCISCO: Coédigo Penal Militar,
Colex, Madrid, 2011, pp. 45y 46.
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Respecto a la clasificacion de los delitos militares se asume la

680

clasificacion realizada por parte de Rodriguez-Villasante™", por su alto nivel

683

cientifico®'. En ella el autor diferencia®? entre: delitos militares®®, delitos

684 685

militarizados™ y delitos comunes®™.

Teniendo en cuenta esta clasificacion®®, la doctrina entiende que los
«delitos contra el patrimonio o la hacienda en el ambito militar» forman parte de
los considerados como delitos militares comunes®®’. Esta idea se confirma con
una simple lectura de los preceptos del Titulo V del Libro Il del CPM, cuando se
utiliza la técnica de la remisién al CPC para la tipificaciéon de determinadas

conductas®®. Con ello se aprecia una de las caracteristicas principales del

%80 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LuUIs: «El Principio de Especialidad», op. cit., pp. 136

y 137; HIGUERA GIMERA, JUAN FELIPE: Curso de Derecho Penal Militar ... op. cit., pp. 314 y ss.

%7 |bidem, pp. 314 y ss.

RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LuUIS: «El anteproyecto de Ley Organica (2013) del
Caodigo Penal Militar», loc. cit., pp. 89 y ss.

3 Dentro de estos delitos este autor distingue entre: a) delitos «inminente y
fundamentalmente» militares. En ellos se vulnera un interés juridico militar; b) delitos
«esencialmente» militares, en los que se lesionan bienes juridicos comunes y militares, aunque
es dominante o preferente el bien juridico militar sobre el comun; c) delitos militares. En ellos se
describe basicamente un tipo comun, pero por las circunstancias en que acaece la accion, la
incidencia en la eficacia de las FAS, o el servicio hacen que prevalezca su interés militar.

%4 Dentro de los delitos militarizados este autor diferencia entre: a) delitos militarizados por su
relevancia militar aunque estan integrados por infracciones de caracter comun. Ej.: Delitos
contra la Administracion de Justicia Militar; b) delitos militarizados por su mayor penalidad. Ej.:
Delitos de traicion y espionaje.

685 Rodriguez-Villasante concluye su clasificacion sobre los delitos militares con los Delitos
Comunes, en los que para él concurre alguna circunstancia de caracter militar.

*% GUTIERREZ DE LA PENA, ANTONIO: «La Jurisdiccion Militar», en EI Derecho Militar Espafiol, op.
cit., p. 84.

87 BLECUA FRAGA, RAMON: «Los delitos contra la Hacienda en ambito militar», op. cit., pp. 2011
y ss.; GIMENO AMIGUET, ARTURO: «Fraudes y abusos patrimoniales. Los delitos y faltas
disciplinarias contra la Hacienda Militar», en La Jurisdiccion militar. CGPJ. Madrid. 1992, p.
454, p. 408 y ss.; MATA TEJADA, FRANCISCO JAVIER: «Fraudes y abusos patrimoniales. Solicitud
de Crédito presupuestario para atenciones supuestas», en La Jurisdiccion militar... op. cit., p.
454,

%8 E| ejemplo mas claro de la utilizacion de esta técnica la encontramos en el art. 82 del CPM
cuando sefiala que en su apartado 1° que «el militar que cometiere los delitos de hurto, robo,
apropiacion indebida o dafios previstos en el Cédigo Penal en relacidon con el equipo
reglamentario, materiales o efectos que tenga bajo su custodia o responsabilidad por razén de
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CPM que es la complementariedad del mismo con respecto al CPC, que se

anuncia en el propio preambulo del actual CPM de 2015.

La clasificacion de los delitos militares no es una cuestibn menor, sobre
todo en materia de extradicion, si atendemos a la normativa internacional en
este asunto. En concreto, el Convenio Europeo de Extradicion®®®, hecho en
Paris el 13 de diciembre de 1957°%, en su art. 4, referido a los delitos militares,
dispone que «queda excluida del ambito de aplicacion del presente Convenio la
extradicion por causa de delitos militares que no constituyan delitos de
naturaleza comuny, de lo que se deduce que seria posible la extradicion en los
delitos contra el patrimonio o la hacienda en el ambito militar si se calificaran

como delitos militares comunes.

Segun Rodriguez Devesa, la razon de ser de los ejércitos es su eficacia
real y la efectividad de las FAS, que condicionan su comportamiento y el del

Estado que sostienen®®'.

Por ello, se entiende que puede apreciarse una
especial naturaleza de las instituciones militares debida a la razén de ser de los
Ejércitos y que existe una especial naturaleza en las normas que rigen las
instituciones militares. Esas normas protegeran valores que en otras
instituciones no seria necesario proteger porque gozarian de una naturaleza

distinta de la militar®®,

su cargo o destino, sera castigado con la penas establecidas en el Cédigo Penal para tales
delitos impuestas en su mitad superior».

%9 Fue ratificado por Espafia mediante Instrumento de ratificacion de 21 de abril de 1982, y
entrd en vigor en nuestro pais el 5 de agosto de 1982.

%9 E| texto completo del Convenio puede verse en BOE, nim. 136 de 8 de junio de 1982, pp.
15454 y ss. (BOE- A- 1982- 13611).

%91 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: Derecho Penal Espanol. Parte Especial, op. cit., p. 1297.
La jurisprudencia constitucional (STC 160/1997) entendié que el ambito estrictamente
castrense podia ser aplicado a los delitos militares sean estos cometidos por civiles o por
militares, y por ello tanto por su directa conexién con los objetos, tareas y fines de las FAS,
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Estas ideas son claves para entender la peculiar naturaleza que se
predica de las disposiciones penales militares, que estan basadas en la tutela
penal del potencial bélico o militar de la Nacion®®y que hacen que el Derecho

penal militar tenga el caracter primordial dentro de la legislacion penal especial.

Si se parte de que la razon de ser de los ejércitos es la eficacia de las
FAS y que esto deriva de su especial naturaleza, se puede entender que el
Derecho penal militar tiene sustantividad propia por la naturaleza de las

conductas que regula y de los intereses y bienes juridicos que protege®®.

Estas notas, en mi opinion, dan lugar a la especialidad del Derecho penal

militar respecto del Derecho penal comun. Esta especialidad es una de las

caracteristicas mas importantes y relevantes de la normativa penal militar®®.

696
d

La caracteristica de especialida se extrae tanto por su aplicacion®”’,

como por su relacion con la normativa penal comun®®.

como por la necesidad de una via judicial especifica para su conocimiento y especial represion,
considerando como relevante que se vulneren bienes juridicos de caracter militar. En este
sentido la Sala Quinta del TS sefiala que «aun cuando los delitos tipificados como militares en
el CPM vigente, en su inmensa mayoria solo pueden, en tiempo de paz, ser cometidos por
militares, hay un reducido numero de ellos [...] que también son competencia de la
jurisdiccion militar si los comete persona no militar, en razén de ser conveniente una
auténoma tutela especializada por los intereses inherentes a la institucién castrense que se
intenta proteger [...] no es cierto que el criterio de indole personal sea basico y
fundamental para determinar el ambito estrictamente castrense, lo fundamental y basico es,
repetimos una vez mas, la directa conexién del bien juridico protegido con los objetos, tareas
y fines propios de las FAS y asiresulta de la STC de 14-3-1991, repetidamente citada,
que en su FJ 3° sefiala [...] que el caracter militar o no del sujeto al que se imputa el delito
sea determinante de la competencia o0 no competencia de la jurisdiccion militar » (STS, Sala
Quinta de 23 de enero de 1992). Vease HERRERO-TEJEDOR ALGAR, FERNANDO Y PASCUAL
SARRIA, FRANCISCO: op. cit., pp. 45y 46.

%93 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: Derecho Penal Espariol. Parte Especial, op .cit., p. 1280. 694

A este respecto, estamos de_acuerdo con un gran grupo de autores como son COLOMBO,
MANZINI, MANASSERO, MIRTO, RODRIGUEZ DEVESA, entre otros. CoLOMBO, CARLOS J: loc. cit., pp.

9 y ss.; MANASSERO: | Codici penali militari. Parte generale. Milan. 1942, p. 74.; MANZINI: op.
cit., p. 8; RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA.: Primeras Jornadas de Derecho Penal... op. cit., p.
32;

%% A esta conclusion llega también la doctrina italiana. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE
Luis: «El Principio de Especialidad», op. cit., p. 124.
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La especialidad de la normativa penal castrense se deduce ademas del
propio art. 1.2 del CPM®®°, que consagra la supletoriedad del Derecho penal
comun respecto del Derecho Penal Militar y, por tanto, la especialidad de la

normativa penal militar con respecto a la penal comtn’®.

Segun Calderdn Susin™’, la norma penal castrense «adopta una serie de
particularismos o regulaciones distintas en diversas materias, pero siguiendo
los principios e instituciones comunes que, como comunes, se prevén en el
Codigo Penal y de los que el legislador castrense solo se aparta cuando la

proteccion de los bienes, que justifica su existencia lo exige». Este autor

%% | a especialidad de la norma Penal Militar se da basicamente porque complementa la norma

comun al regular practicamente en su totalidad a conductas prohibidas de los militares con
elementos especiales respecto a las normas comunes, con el objetivo ultimo de proteger
intereses juridicos que son especiales. VENDITTI, RODOLFO: /I Diritto penale militare... op. cit., p.
25.
7 La materia penal militar.

Su ambito de aplicacion.

Sobre la especialidad y complementariedad del CPM véase RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PRIETO, JOSE Luis: «El Principio de Especialidad», op. cit., pp. 100 y ss. En este articulo
doctrinal el autor hace un amplio repaso por todo el recorrido que se ha producido en nuestro
pais y en otros vecinos sobre que debe entenderse por especialidad y sobre
complementariedad en el CPM. Ademas este autor incluye un gran nimero de fuentes
doctrinales al respecto.

Al respecto el General Rodriguez-Villasante y Prieto hace un estudio pormenorizado de la que
él llama «clausula de salvaguarda del Derecho penal militar» referido al art 5 del CPM de 1985.
Este art. 5 sefialaba que «las disposiciones del CP seran aplicables a los delitos militares en
cuanto lo permita su peculiar naturaleza y no se opongan a los preceptos del presente cédigo».
Es este sentido en nuevo CPM sefala en su art.1. 2 que «las disposiciones del Cddigo Penal
seran aplicables a los delitos militares como supletorias en lo no previsto expresamente por el
presente Codigo. En todo caso sera de aplicacion el Titulo Preliminar del Codigo Penal».

| a mayoria de las legislaciones extranjeras que se analizaron en el capitulo segundo de este
trabajo contienen en su articulado un precepto de estas caracteristicas, es decir en ellas se
establece la supletoriedad del Derecho penal comun para todo aquello que no sea incompatible
con la normativa penal militar. Ejemplos de ellos son el art. 205 del CJM de Chile, el art. L 311-
2 del CJM de Francia, el art XV del CPM y Policial de Peru, el art. 2 del texto portugués, el art.
3 del Aleman o el art. 2 del CPM de Holanda entre otros muchos.

La norma penal comun en su art. 9 sefiala que «las disposiciones de este Titulo se aplicaran a
los delitos que se hallen penados por leyes especiales. Las restantes disposiciones de este
Cadigo se aplicaran como supletorias en lo no previsto expresamente en ellas».

9" CALDERON SusIN, EDUARDO: «Arbitrio judicial y circunstancias del delito en el Codigo de
Justicia Militar», en REDEM nuam. 40 (Enero-Diciembre). Madrid. 1982, p. 164; y «La Ley penal
militar alemana de 1974...», loc. cit., p. 125.
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entiende que es en la propia naturaleza de los bienes juridicos donde se
encuentra la especialidad del Derecho Penal Militar y la naturaleza del delito
militar, algo que parece compartir la unanimidad de la doctrina’®. Esta opinion
se concreta en la definicion de delito militar que propone Rodriguez-

Villasante”®

, al entender que el delito militar es «toda accion u omision tipica,
imputable, culpable y punible, cuya antijuricidad se caracteriza por la lesion o
puesta en peligro de un bien juridico militar o tutelado por las FAS en

cumplimiento de su misién constitucional».

A esta definicion se le debe anadir un dato, que es que esa accidn tipica,
antijuridica y culpable, se encuentre recogida por la normativa penal militar. Si
esto no fuese asi, no se estara por tanto ante una delito militar, sino ante otro
tipo de ilicito. El que la disposicion normativa aparezca en la normativa
castrense es indicativa de la especialidad y condicion de delito militar frente a

otro tipo de ilicitos.

2. LA TECNICA LEGISLATIVA DEL CPM DE 2015. SUS
CONSECUENCIAS.

2.1 CONSIDERACIONES GENERALES

En el anterior capitulo, dedicado al método comparado, se expusieron las
distintas posiciones o técnicas legislativas que en el panorama internacional se

aplican para recoger la normativa penal militar. Asi se establecen tres sistemas

792 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luls: «El Principio de Especialidad», op. cit., pp. 136

y ss.; del mismo autor «el Derecho militar del siglo XXI ...», loc. cit., pp. 95 y ss; DE LEON Y
VILLALBA, FRANCISCO JAVIER: «Condicionantes, normativos y extranormativos ...», op. cit., pp.
26 y ss.; del mismo autor «Complementariedad del Derecho penal Militar. Hacia un modelo de
reforma», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, num. 4, 2010, pp. 149 y ss.

793 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luis: «La reforma de la justicia militar», loc. cit., p.
384.
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principales que son el sistema tradicional o integral, la técnica de cdédigo penal
autonomo vy la incriminacion conjunta o unitaria consistente en encuadrar los

delitos militares en el codigo penal comun’®.

El primer sistema ,el tradicional o Integral, implica que se incluyan en un
Unico texto todas las normas penales’®. Es decir, se incorporan en el mismo
codigo las normas sustantivas, organicas y procedimentales’®. La doctrina’’
opina que «resulta anacronica la imagen de un Cédigo que pretende recoger
todo lo concerniente a la administracion de Justicia militar» "%, pero que es
muy util para el manejo al no profesional en Derecho, propiciando un
conocimiento general de las leyes juridico penales militares "%
Tradicionalmente, a este tipo de textos se les llama CJM por la agrupacion

juridica de las diferentes normas (penales y procesales), congregandose todo

lo referido a la justicia militar.

El sistema de cddigo penal auténomo’"® implica que sera en otros textos
normativos donde se regulen las normas organicas y procedimentales de las

sustantivas.

La tercera de las técnicas legislativas consiste en incorporar todos los

delitos en un sdélo cédigo o ley penal, que sera la ley comun para todos ellos,

7% Existe un ultimo sistema que es el anglosajén o de la Common law propio de los paises

anglosajones.

7% Esta técnica legislativa es seguida por paises como Chile, Colombia, Méjico, Pert, Francia,
Portugal, Mali o Marruecos.

7% Este sistema es el que operé en nuestro pais con el CJM de 1945 y que desaparecio con la
aprobacion del CPM de 1985.

97 \/ALENCIANO ALMOINA, JESUS Luls: loc. cit., p.56.

%8 |bidem., p.56.

99 MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p.40.

Este sistema es el seguido por Brasil, Paraguay, Alemania, Bélgica, Holanda, ltalia,
Luxemburgo, Suiza o el Congo.
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independientemente de que sean delitos comunes o militares. Con ello, se
incluyen tanto los delitos militares como las particularidades del Derecho

punitivo castrense en el CPC™"".

La normativa penal militar espafola ha evolucionado desde el sistema
integral o tradicional al sistema de cddigo penal autonomo con el paso del CJIM
de 1945 al CPM de 1985, convirtiéendose asi en «ley especial respecto del texto
punitivo comin»’'?. La consecuencia de esa especialidad es que el sistema de
referencia es la norma penal comun y, por tanto, el CPC, al ser esta ley el
sustrato ultimo del CPM’" y recogiéndose en el texto penal militar sélo los

delitos militares”"*.

No faltan autores que entienden que en nuestro pais deberiamos ir hacia

un sistema de integracion de los delitos militares "> dentro del CPC "',

717

apartandose de la tradicion historica espafiola’ ' como ya siguen paises como

" Este es el sistema propio de los paises del este de Europa o de influencia soviética. Sus

maximos exponentes en la actualidad son el sistema ruso y el argentino.

2 Asi lo sefiala el Preambulo de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal
Militar (BOE nuam. 247 de 15 de octubre de 2015, Sec. I., p. 95715).

" HIGUERA GUIMERA, JUAN FELIPE: op. cit., pp. 34 y 35; VENDITTI, RODOLFO: /I Diritto penale
militare... op. cit., pp. 27 y ss.; RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: Derecho Penal espafiol. Parte
Especial. op. cit., p. 1237.

" BELLO GIL, JESUS: «El papel de la fiscalia togada en la jurisdiccion militar», en El Derecho
militar espariol, op. cit., p. 90.

7> Lépez Lorca propone «una armonizacion entre el CPC y el CPM materializada en la reforma
de la parte general del CPM y en la integracion de los delitos del CPM en la parte especial del
CPC a través de la férmula de creacion de subtipos agravados con respecto a los tipos
basicos cuando la conducta tipica es realizada por un sujeto con caracter de militar o en
tiempos de guerra». LOPEZ LORCA, BEATRIZ: «La relacion entre el Derecho penal y el Derecho
penal militar. Hacia un verdadero concepto de especialidad» en Revista General de Derecho
Penal IUSTEL, nim. 15, 2011, p. 36.

"1® DE LEON Y VILLALBA, FRANCISCO JAVIER: «Condicionantes, normativos y....», op. cit., pp. 17 y
ss.; del mismo autor «Complementariedad del Derecho penal Militar. Hacia un modelo de
reforma», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, num. 4, 2010, pp. 149 y ss.; LOPEZ
LORCA, BEATRIZ: «La antijuricidad material...», op. cit., pp. 71y ss.

" MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p. 41.
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Rusia’'® o Argentina’*®. A pesar de que, como sefiala Millan Garrido, sélo dos

paises del ambito europeo se han inclinado por este sistema técnico

720 722
)

legislativo’® (Austria™' que lo abandono en 1970 y Suecia’®) y que con ello, la
legislacion penal militar sustantiva quedaria reducida hasta el punto de perder
incluso su especialidad o complementariedad, ya que pasa a formar parte del
Derecho penal comun y pierde asi su tratamiento auténomo. Aunque con esto
se ganaria el atractivo de la simplificacién y se depuraria hasta el maximo la

legislacion penal militar sustantiva.

En cualquier caso, el sistema de incriminacién es muy minoritario y no es
seguido ni por los paises vecinos, ni por los paises con los que se suele operar
en los conflictos o misiones internacionales en los que Espafa participa. Por el
contrario, en la mayoria de los paises de nuestro entorno europeo o de las
organizaciones internacionales de las que Espafa forma parte, con un sistema
legal similar al de nuestra nacion, se sigue el sistema autonomo. Esta es la
razon principal para entender, desde mi punto de vista, que el sistema
autonomo escogido por el legislador espanol es el mejor de los existentes para

los tiempos actuales y ademas sigue fiel a la tradicion histérica de nuestro pais

8 |La Federacion Rusa en materia penal militar tiene su normativa incorporada al Cédigo Penal

Comun, algo que ya pasaba con la extinta URSS. En concreto es en la Seccion Xl que lleva por
rubrica «crimenes sobre el servicio militar», es donde se contienen los delitos de naturaleza
militar.

"9 En Argentina se produce, sobre todo a partir del afio 2006, un profundo cambio en la
normativa penal militar que desemboca en la aprobacion de la Ley 26.394, persiguiendo la
adaptacion de las normas al Derecho Internacional Humanitario y a los modernos estandares
internacionales. La Ley 11.179, por la que se aprob6 el Cdédigo Penal de la Nacién Argentina,
que es el cédigo penal comun de ese pais, contiene los preceptos de Derecho penal militar
incluidos en su articulado.

29 MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p 41.

Segun Antonio Millan en Austria, mediante Ley de 3 de noviembre de 1945, se incorporaron
los delitos de ambito militar en la ley penal austriaca. Hasta entonces se recogian en el CPM de
1855. Ha dia de hoy Austria ya no sigue este sistema al aprobar un nuevo CPM en 1970.

22 MILLAN GARRIDO, ANTONIO: «La legislacion penal militar en Suecia», loc. cit., pp. 151 y ss.
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asentada en la especialidad del Derecho penal militar respecto a la normativa
comun. A la hora de la elaboracion y durante el periodo de enmiendas al
proyecto del CPM que desemboco en el actual CPM se llego incluso, por parte
de miembros de grupos parlamentarios, a proponer la supresion del proyecto
en base a que deberian de incluirse los preceptos en el CPC o en la normativa

disciplinaria militar’?.

La consecuencia mas notable de la técnica legislativa usada en Espana

para recoger el la normativa penal militar es la complementariedad del CPM.
2.2 LA ESPECIALIDAD Y LA COMPLEMENTARIEDAD"%

Si acudimos a un diccionario de sindnimos, la palabra «complementario»
es sinoénimo de adicional o suplementario’®. Aplicada la palabra a un cédigo
penal especial, como lo es el CPM, quiere decir que se trata de una norma
penal complementaria del CPC. En el primero, solo se recogen preceptos que
no tienen cabida en el cdédigo o texto comun o, aun teniéndola, requieren

alguna previsién singular que justifica su incorporacién a la ley penal militar’%.

72 El Grupo parlamentario de Unién, Progreso y Democracia propuso la supresién del proyecto

por el motivo sefialado (BOCG. Congreso de los Diputados de 26 de febrero de 2015, Serie A.,
num. 110-2, p. 7. Enmienda nim. 2)

7% La RAE define complementariedad como cualidad de complementario.
http://buscon.rae.es/drae/srv/search?val=complementariedad
http://www.buscapalabra.com/sinonimos-y-

antonimos.html?palabra=complementario&sinonimos=true&antonimos=true#resultados

% | a CE en su art. 117.5 sefiala que «el principio de unidad jurisdiccional es la base de la
organizacion y funcionamiento de los Tribunales. La ley regulara el ejercicio de la jurisdiccion

militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo
con los principios de la Constitucion».
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Todas las leyes penales especiales son complementarias del CPC™¥,
pero sin que difiera de sus principios, ya que estan sujetas a la misma técnica y
criterios’®®. Por ello, se abandona la idea en Espafia, una vez aprobada la CE
ya ante la necesidad de la reforma de la Justicia Militar, de continuar con un
cédigo integral para pasar a un CPM complementario del comun’®, que sélo se
aparta de la normativa general cuando la proteccion de los bienes lo exija o es

conveniente por algun motivo’®, produciéndose una armonizacion entre la

>’ RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luls: «El Principio de Especialidad», op. cit., p. 116.;

CIARDI, GIUSEPPE: op. cit., pp. 29 y ss.; LANDI, GUIDO: op. cit., p. 5; VENDITTI, RODOLFO: Il Diritto
Penale militare...op. cit., p. 23; Vico, PIETRO: op. cit., pp. 122 y ss.

28 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: «Derecho Penal Militar y Derecho Penal Comuny, op. cit.,
pp. 25y ss.; Derecho Penal espafiol. Parte Especial, op. cit., p. 1183; Derecho Penal espariol.
Parte general, op. cit., p. 33.; ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Y CAVALLERO, RICARDO JUAN: op. cit.,
(citado por Rodriguez-Villasante en RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LuIs: «El Principio
de Especialidad», op. cit., p. 123).

Hoy la complementariedad del Derecho penal militar con respecto al comun es aceptada por la
unanimidad de la doctrina sin dejar de entenderse una especial naturaleza de las infracciones
militares que incluso se ha dejado ver en algun proyecto de reforma como por ejemplo la
Exposicién de motivos del Proyecto de reforma del CJM de 1978 donde se reconoce la
especial naturaleza de las infracciones militares que «comprenden generalmente un tipo de
antijuricidad y culpabilidad compleja, en las que el hecho no es susceptible de juicio ajeno a los
profesionales de las armas» (Exposicién de Motivos Proyecto de Ley de Reforma del CJM,
publicado el dia 15 de noviembre de 1978 en BOCG). RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE
Luis: «El Principio de Especialidad», op. cit., p. 124.

’?La Exposicion de Motivos del proyecto del CPM que desemboco en el CPM de 1985
sefialaba que «La doctrina y las legislaciones posteriores a la Il Guerra Mundial abandonan la
técnica del Codigo integral, y aun cabe decir que el CJM de 1945 solo la siguié parcialmente,
sin duda por pensar todos que, siendo los mismos principios fundamentales los que rigen en
ambas esferas penales, una deseable simplificacién y economia de articulos no supondrian
para la jurisdiccion castrense una reduccién del arsenal de preceptos que necesitan pues el
ordenamiento juridico-penal del pais los pone a su disposicidon y su uso es sencillo para el
jurista, que es quien, légicamente, ha de manejarlos» (Boletin Oficial del Congreso de los
Diputados de 12 de noviembre de 1984).

Desde 1959, en el Congreso de Verona que se centra en la tematica del «Cddigo penal Militar
Integral», en palabras del General Rodriguez-Villasante, «se renuncia a la incorporacién a la
codificacion militar de las normas de la parte general del Derecho Penal Comun, triunfando en
la mayoria de los paises la tesis de la complementariedad frente a la integridad», véase
RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LUIS: «EI Principio de Especialidad», op. cit., p. 139.

73 CALDERON SUSIN, EDUARDO: «Arbitrio judicial y circunstancias...» loc. cit., p. 164; y «La Ley
penal militar alemana de 1974...», loc. cit., p. 125.; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LuUIS:
«El Principio de Especialidad», op. cit., p. 126.
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normativa penal comin y la penal militar”®'. Si bien ésta no se obtuvo

completamente como consecuencia de que el CPM de 1985"%

, €s anterior al
CPC de 1995. Es uno de los objetivos que se persigue con el nuevo CPM™? de

2015 y se manifiesta por la totalidad de la doctrina”*.

Partiendo de la clasificacion dada por Rodriguez-Villasante,
indiscutiblemente seguida por la doctrina *®, un texto penal militar esta
sometido a relaciones de complementariedad con la norma comun y, puede ser

rigurosamente complementario, mixto o responder al tipo general736.

El anterior texto punitivo militar de 1985 no consiguio el objetivo de ser
rigurosamente c:omplementario737 por, entre otros motivos, incluir en su parte
general preceptos repetitivos de la parte general del CPC vy, por tanto, no se

centraba o recogia lo exclusivamente militar. Una de las consecuencias es que

"!La ideal o el caracter de complementariedad es estudiado y pretendido

fundamentalmente por la doctrina italiana destacando entre ellos Ciardi y Venditi. CIARDI,
GIUSEPPE: op. cit., p. 13.; VENDITTI, RODOLFO: /I Diritto Penale militare... op. cit., pp. 35y ss.
7*2Si supone un paso decisivo para conseguir el pretendido equilibrio y la unidad
del ordenamiento juridico. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luis:” «El Principio

de Especialidad», op. cit., p. 139.
73> RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luis: «El anteproyecto de Ley Organica (2013)...»,
loc. cit., pp. 87 y ss.

" En este sentido se manifesto en el afio 2015 el entonces presidente del TMT num. 2
con sede en Sevilla (Coronel auditor del Cuerpo Juridico Militar, D. José Antonio Jaldo
Ruiz-Cabello), en la Semana cultural DERECHO y DEFENSA celebrada en la Facultad de
Derecho de la UGR, organizado por el Proyecto de investigacion del CEMIX (Centro
Mixto UGR-MADOC) Derecho y Defensa: las respuestas juridicas a los cambios
politicos, culturales, sociales, tecnolégicos y econdmicos de las FAS, celebradas en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada del 20 al 24 de abril del 2015. Ademas
asi lo manifiesta también el General Rodriguez-Villasante en RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PRIETO, JOSE Lulis: «El anteproyecto de Ley Organica (2013)...» loc. cit ., pp. 89 y ss.

735

DE LEON Y VILLALBA, FRANCISCO JAVIER: «Condicionantes, normativos y extranormativos...»,
op. cit., p. 28.

7% RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LUIS: «El Principio de Especialidad», op. cit., p. 138;
del mismo auto «El Derecho penal militar del siglo XXI...», loc. cit., p. 100.; y «El anteproyecto
de Ley Organica (2013)...», loc. cit., pp. 87 y ss.

"3 Critica Rodriguez-Villasante la considerable extension del CPM de 1985 por lo
desmesurado de esa normativa como hecho aislado y singular en las modernas
codificaciones castrenses. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LUIS: «El Derecho penal

militar del siglo XXI...», loc. cit., p. 92.
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con el vigente CPM de 2015 se corrigen estos defectos legislativos para
aproximarse, lo mas posible, a la finalidad de ser un cddigo totalmente
complementario. En mi opinion, el objetivo no se ha conseguido plenamente
como se demuestra con preceptos, como por ejemplo, el art. 85 del CPM
referente a la receptacion, que no aportan especialidad alguna con respecto a

lo dispuesto en las normativa comun.

Ademas, en determinados casos el sujeto activo del delito militar puede

ser un paisano o civil "%

o se incluyen delitos que pueden considerarse
comunes, sin que por ello deje de estar justificado la inclusion de los mismos
como delitos militares si se razona que afecta a los intereses o bienes juridico-
penales militares y, por tanto, abarca el requisito fundamental y primario para
formar parte del texto penal militar. No se debe olvidar que lo castrense no es

un mundo aparte, ni el Derecho militar es un ordenamiento separado tal y como

sefiala el TC™°,

La complementariedad del CPM implica a su vez que puedan producirse
consecuencias. Una de ellas es la técnica del reenvio a la que me referiré mas

adelante.
2.3 SEPARACION ENTRE LO PENAL Y DISCIPLINARIO

Al igual que su predecesor’®, el actual CPM de 2015 es un cédigo

netamente penal en el que no se incluyen las faltas disciplinarias que

**Como ocurre con el delito de receptacién del art. 85 del actual CPM y que también acontecia

en el CPM de 1985 en su art. 197.

"La STC 60/1991, de 14 de marzo (FJ 6°), sefiala que «no es aceptable la vision de lo
castrense como un mundo aparte, y el Derecho Militar como el ordenamiento interno de una
institucion separada que configure una sociedad distinta, perfecta y completa». (BOE nim. 91,
de 16 de abril de 1991, pp. 30 y ss.).

% CPM de 1985.

232



encuentran su regulacidén en otra norma’®’. Desde este punto de vista, es
preciso destacar que el Derecho penal militar ha ido por delante de la técnica
legislativa empleada por las normas comunes, ya que no es hasta la reforma
del CPC realizada en el afio 20157*? cuando se suprimen las faltas de la
normativa comun para incluir sélo en el texto punitivo general los delitos, con lo
que las faltas, finalmente, aunque con varios lustros por detras de las normas

penales militares, también desaparecen del mismo.

Para Jiménez y Jiménez ésta es una de las caracteristicas fundamentales
del actual Derecho penal militar’*®. Una de las consecuencias inmediatas es el
logro, al menos desde el punto de vista de técnica legislativa, de la aplicacion
del principio de intervencién minima predicable como uno de los principios
basicos del Derecho penal. No obstante, al igual que pasé con el CPM de
1985, la distincidn de la infracciéon penal de la disciplinaria se debe realizar
atendiendo preferentemente al referido principio en aquellos casos en que el
tipo sea idéntico y entre en juego el desvalor ético o los perjuicios o

consecuencias acontecidas con la accién que se haya realizado.
24 BREVE EXTENSION DEL CPM

La breve extension del CPM es una de las caracteristicas mas evidentes
del texto punitivo militar de 2015, sobre todo, si se compara con sus

predecesores, debido a la notable reduccidn de su articulado. Esta breve

*! RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luis: «El anteproyecto de Ley Organica (2013)...

loc. cit., p. 92.

"*Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por Ia ue se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codlgo Penal (BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015, paginas 27061
a 27176). https://www.boe.es/diario boe/txt.php?ld BOE-A-2015-3439

743

JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: «Sentido y alcance de la actual...», loc. cit., p. 68.
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extension del CPM es consecuencia de la especialidad y complementariedad

que se predica del mismo’*,

El anterior texto penal castrense contaba con un total de 197 preceptos,
mientras que el actual solo incluye 85 articulos. La conclusion es que el texto
penal vigente evita la reiteracion de conceptos o disposiciones que ya se
expresan en la normativa comun vy, por ello, son innecesarias las repeticiones
de las mismas’*®, maxime con conceptos tan arraigados que incluso proclama

746
d

la propia CE como por ejemplo el principio de legalida que, en el anterior

CPM, si se recogia.

En cualquier caso, el CPM, fiel al principio de complementariedad y
especialidad que lo preside, si establece la clausula de remision en su art. 1 a
la normativa comun en todo lo no previsto expresamente en el texto penal

militar™’, pretendiendo de este modo, en mi opinidn, estar cerca de ser un

" Esta idea es puesta de manifiesto por Millan Garrido cuando comenta el anteproyecto

italiano de CPM que sirve segun el propio Preambulo del proyecto «tanto de instrumento
técnico [...] como base sustancial, al considerarse que la derogacion de los principios penales
s6lo puede establecerse por motivos especificos que la fundamenten y no por una simple y
acritica consideracion tradicional de la especificidad militar». RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO,
JOsE Lulis: «El Derecho penal militar del siglo XXI...», loc. cit., p. 93.

7* RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luis: «E| anteproyecto de Ley Organica (2013)...»
loc. cit., pp. 92y ss.

%% Art. 9. 3 CE. ZARATE CONDE, ANTONIO y GONZALEZ CAMPO, ELEUTERIO: op. cit., pp. 77 y Ss.

El art. 1.2 del CPM sefala que «las disposiciones del Cddigo Penal seran de aplicables a los
delitos militares como supletorias en lo no previsto expresamente por el presente Codigo. En
todo caso sera de aplicacion el Titulo Preliminar del Codigo Penal».

747
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auténtico CPM totalmente complementario’*® como objetivo que perseguia el

legislador™.

Con este CPM se ha pretendido suprimir lo redundante y vano en la
norma penal castrense, por entraiar repeticiones innecesarias de la norma
general o sin justificacion en base a la especialidad’® de la norma militar. Asi la
norma penal militar espafola estd mas acorde con otros cuerpos legales

militares penales de su entorno como por ejemplo Alemania’' o Bélgica’*>.
2.5 CPM UNICO

El CPM de 2015 es un codigo unico en el sentido que se encuentran en él
todos los delitos militares, ya se cometan en tiempos de paz o en tiempos de
guerra™?. De hecho, una de las grandes novedades de éste codigo es que no
se hace mencion al estado de guerra, en contraposicidn al anterior cédigo y
teniendo en cuenta que la mayoria de los paises de nuestro entorno™ si lo

preceptuan en su normativa penal militar. EI concepto de guerra se ha visto

’*® La mayoria de las legislaciones extranjeras que se analizaron en el capitulo segundo de este

trabajo contienen en su articulado un precepto de estas caracteristicas, es decir en ellas se
establece la supletoriedad del Derecho penal comun para todo aquello que no sea incompatible
con la normativa penal militar. Ejemplos de ellos son el art. 205 del CJM de Chile, el art. L 311-
2 del CJM de Francia, el art XV del CPM y Policial de Peru, el art. 2 del texto portugués, el art.
3 del Aleman o el art. 2 del CPM de Holanda entre otros muchos.

9 Esta pretension es perseguida por este texto normativo y asi se manifiesta por parte del
legislador en el Preambulo de la norma. Vid: BOE num. 247 de 15 de octubre de 2015, p.
95716.

%0 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luls: «El Derecho penal militar del siglo XXI...», loc.
cit., p. 92.

®" La Ley Penal Militar de Alemania tan solo tiene 48 paragrafos.

El CPM belga consta de 62 articulos.

Por esta razén no es un CPM de estado, en contraposiciéon con lo que ocurre en otros
estados, como por ejemplo ltalia, que tiene dos CPM, uno para tiempo de paz y otro para
tiempo de guerra.

%% Como se analizé en el capitulo referente al método comparado.

752
753
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sustituido por el de conflicto armado”®

, de tal manera que la extension y
aplicacién de los tipos militares puede ser mucho mayor como consecuencia de
que no es necesario la declaracion formal de guerra que hasta la entrada en

vigor del CPM 2015 era necesaria " para que se pudieran aplicar

determinados preceptos de la normativa penal militar.

En el segundo libro los diferentes delitos se agrupan por titulos, de
manera que cada uno esos titulos lleva por rubrica el bien juridico principal que
se pretende proteger, siendo este un bien juridico penal militar, sin perder de

vista que la mayoria de los delitos militares son delitos pluriofensivos”’.

Por lo demas se trata de un codigo estructurado en dos libros. El primero
para las definiciones y conceptos generales, mientras que el segundo se

encarga de recoger los delitos en particular.

Los delitos que son objeto principal de este estudio se regulan en el Titulo
V del Libro Il bajo la rubrica de delitos contra el patrimonio frente a la rubrica

precedente de delitos contra la hacienda en ambito militar.

7> RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LuIs: «El anteproyecto de Ley Organica (2013)...»

loc. cit., pp. 89 y ss.; MARTINEZ ALCANIZ, ABRAHAM: El principio de justicia universal y los
crimenes de guerra. Coleccion investigacion IUGM-UNED, Madrid. 2005, p. 286.

El Institut de Droit Internatioan considera el término guerra incluido dentro de la nocién de
conflicto armado.

7>* FERNANDEZ-FLORES Y FUNES, JOSE LuiS: El Derecho de los conflictos armados. De luri Belli.
El Derecho de la Guerra. El Derecho internacional humanitario. El Derecho humanitario bélico.
Ministerio de Defensa, Madrid, 2001, pp. 450 y ss.; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LUIS:
«Ambito de aplicacién del Derecho internacional humanitario. Delimitacién de los conflictos
armados» en Derecho Internacional Humanitario, coordinado por RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PRIETO, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 157 y ss.

5" DE LEON Y VILLALBA, FRANCISCO JAVIER: «Condicionantes, normativos...», op. cit., pp. 41y ss.
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2.6 LAS PENAS

En materia penoldgica el sistema de penas del CPM se asemeja mucho
mas que sus antecesores al previsto en las normas comunes, ademas de
producirse una notable simplificacién con respecto a su antecesor’. En todo
caso, no deja de ser un sistema de penas militares, con lo que el cumplimiento
de la prision se seguira realizando en centro penitenciario militar si la prisién se
impusiera a un militar. En la mayoria de los delitos, como ha ocurrido a lo largo
de la historia militar espafola, la pena sigue encontrando su fundamento mas
en la prevencion general que en la especial™®, aunque mucho méas adaptada a

los tiempos actuales de penologia comun”®.

Las penas se clasifican en graves y menos graves’®’, en la que destaca la

inclusion de la pena de multa’?

por primera vez en la normativa penal militar.
Para la aplicacion de las penas se seguiran los criterios que se establecen en
el CPC™, con lo que se reduce el arbitrio judicial considerablemente, que
hasta la entrada en vigor del actual CPM era una de las caracteristicas mas

destacadas del Derecho penal militar’®*. En los casos en que la pena prevista

8 Art. 24 y ss. del CPM de 1985. HIGUERA GUIMERA, JUAN FELIPE: «Clases y duracién de las

penas, y penas accesorias en el Cédigo Penal Miliar», op. cit., pp. 461 y ss.

"9 De Leon y Villalba entiende que en las normas penales militares existe un predominio de la
prevencion general respecto la especial en un contexto de mayor rigor punitivo en que los
«valores de la institucidn marcan la pauta de su contenido mas alla del uso convencional en
materia penal» y se pone de manifiesto una especialidad que somete al militar a un régimen
mas restrictivo. DE LEON Y VILLALBA, FRANCISCO JAVIER: «Condicionantes, normativos...», : op.
cit., pp. 51 y ss.; HIGUERA GUIMERA, JUAN FELIPE: «Clases y duracion de las penas, y penas
accesorias en el Codigo Penal Miliar», op. cit., p. 466.

780 ZARATE CONDE, ANTONIO y GONZALEZ CAMPOS, ELEUTERIO: op. Cit., pp. 426 y ss.

®" Art. 11 del CPM

®2 | a pena de multa es de dos a seis meses y se aplicara y determinara por el sistema del
CPC. Art. 11y 13 del CPM.

%% Art. 19 del CPM.

7% BELTRAN NUNEZ, ARTURO: «Cuestiones penolégicas. Determinacion e individualizacion de la
pena en el Derecho Penal Miliar», en La Jurisdiccion Penal Militar. CGPJ. Madrid. 1992-1993,
pp. 581 y ss.; CALDERON SUSIN, EDUARDO: «Aplicacion de las penas», op. cit.,, pp. 513 y ss;
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en la normativa comun sea la de trabajos en beneficio de la comunidad para un
delito militar que se prevea en el CPM, sera de aplicacion al militar la pena de

localizacion permanente’®.

Por ultimo, una de las novedades mas llamativas es la posibilidad de
suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad, la posibilidad de
sustituir la ejecucion de las penas "® y la introduccion de la libertad

I’ conforme dispone el CPC’®®, que hasta esta norma penal militar

condiciona
era impensable ya que como principio general del Derecho penal militar se

establecia el cumplimiento integro de la pena’®.

3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS CONTRA

LA HACIENDA O PATRIMONIO EN EL AMBITO MILITAR

Una de las conclusiones que se extrae hasta este punto es que los delitos
militares gozan de una especial naturaleza que proviene de la naturaleza de los

bienes jurl'dic:os770 que se pretenden proteger al ser bienes juridicos militares.

HIGUERA GUIMERA, JUAN FELIPE: «EI cumplimiento de las penas», en Comentarios al Cédigo
Penal Militar... op. cit., pp. 561 y ss.

%5 Art. 21 del CPM.

"% HIGUERA GUIMERA, JUAN FELIPE: «El cumplimiento de las penas», op. cit., pp. 561 y ss.;
MILLAN GARRIDO, ANTONIO: «La suspensién de condena en la legislacion penal militar», en
Revista General de Derecho nim. 493-494, 1985, pp. 3256 y ss.

"7 JALDO RuIz-CABELLO, JOSE ANTONIO: «Cuestiones sobre suspensiéon de condena. Libertad
condicional», en Derecho Penal y Procesal Militar. CGPJ. Madrid. 1993-1994, pp. 793 y ss.

% Art. 22 del CPM. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE LUIs:«El anteproyecto de Ley
Organica (2013)...» loc. cit., pp. 89 y ss.

% HIGUERA GUIMERA, JUAN FELIPE: «El cumplimiento de las penas», op. cit., pp. 561 y ss.;
JIMENEZ VILLAREJO, JOSE: «Reglas generales y especiales para la aplicaciéon de las penas en el
Cadigo penal y en el Cadigo penal militar», en El Derecho penal y procesal militar... op. cit., pp.
171y ss.

"% CUELLO CONTRERAS, JOAQUIN Y MAPELLI CAFFARENA, BORJA: op. cit., pp. 39 y ss.

A este respecto, parece que estamos de acuerdo con un gran grupo de autores como son
CoLOMBO, MANZINI, MANASSERO, MIRTO, RODRIGUEZ DEVESA, entre otros. COLOMBO, CARLOS J:
loc. cit., pp.- 9 y ss.; MANASSERO: Il Codici penali militari. Parte generale. Milan. 1942, p. 74
MANZINI: op.cit., p. 8; RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: Primeras Jornadas... op. cit., p. 32; DE
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En general, cuando en el Derecho penal comun se habla o escribe sobre

la naturaleza juridica de un delito, lo que se busca principalmente es el bien

|772

juridico’”, es decir, la antijuricidad material’’? que se determinara atendiendo

al contenido sustancial del injusto, como ha destacado la doctrina penalista’”>.
Es decir, se trata la antijuricidad material directamente determinada por el

contenido sustancial del injusto y que es la esencia del delito.

LEON Y VILLALBA, FRANCISCO JAVIER: «Condicionantes, normativos... », op. cit., pp. 26 y ss.; del
mismo autor «Complementariedad del Derecho penal Militar...», loc. cit., pp. 149 y ss;
CALDERON SuUsIN, EDUARDO: «Arbitrio judicial y circunstancias... », loc. cit., p. 164; y «La Ley
penal militar alemana...» loc. cit., 125 y ss.

""" ALVAREZ GARCIA, FRANCISCO JAVIER: «Bien juridico y Constitucion», en CPCr. nim. 43, 1991,
pp. 5 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |., ARROYO ZAPATERO, L., FERRE OLIVE, J., GARCIA
RAMOS, N., SERRANO PIEDECASAS, J., TERRADILLOS BASOCO, J.: Curso de Derecho penal, parte
general. Ediciones Experencia, Barcelona, 2004; CARNEVELI RODRIGUEZ, RAUL: «Algunas
reflexiones en relacion a la proteccidon penal de los bienes juridicos supraindividuales», en
Revista chilena de Derecho vol. 27 num. 1, 2000, pp. 135 a 153.; CUELLO CONTRERAS, JOAQUIN:
«La definicion de “criminalidad”. Competencia del Derecho Penal y de las ciencias», en CPCr
nam. 15, 1981, pp. 427 y ss.; DIAZ RocA, R.: Derecho penal general. Tecnos Madrid, 1996;
Diez Ripollés, Jose Luis: «el bien juridico protegido en un Derecho penal garantista», en
Jueces para la democracia, num. 30, 1997; FERNANDEZ, G.: Bien juridico y sistema del delito. B
de f, Buenos Aires, 2004; HASSEMER, WINFRIED: «Lineamientos de una teoria personal del bien
juridico», en DP nim. 45 a 48, 1989, pp. 280 y ss.; HORMAZABAL MALAREE, HERNAN: Bien
juridico u estado social y democratico de Derecho, en PPU, Barcelona, 1991; JAKOBS, G.:
Derecho penal. Parte general. Marcial Pons, Madrid, 1997; LuzoN PENA, D: Curso de Derecho
penal. Parte general, Universitas, 2000; ROXIN, CLAUS: Derecho penal. Parte general. Madrid
Civitas 1997; ROXIN, CLAUS: «Reflexiones sobre la problematica de la imputaciéon en Derecho
penal», en Roxin, Claus: Problemas basicos del Derecho penal, Traduccidon de Diego-Manuel
Luzoén Pena, Reus, Madrid, 1976; SANTANA VEGA, D: La proteccion penal de los bienes juridicos
colectivos. 1%ed. Dykinson, Madrid. 2000; SILVA SANCHEZ, J. M.: La expansién del Derecho
penal. 2%ed. Civitas 2001; SOTO NAVARRO, SUSANA: La proteccion penal de los bienes colectivos
en la sociedad moderna, Comarx, Granada, 2003.; MATA Y MARTIN, RICARDO MANUEL: Bienes
juridicos intermedios y delitos de peligro, Comarex. Granada, 1997.

| a antijuricidad material se refleja en la ofensa al bien juridico penal que la norma penal
pretende proteger. MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES: op. cit., p. 343.

" POLAINO NAVARRETE, MIGUEL: «El bien juridico en el Derecho Penal», Anales de la
Universidad Hispalense, Serie: Derecho, num. 19. Publicaciones de la Universidad de Sevilla.
1974., pp. 265 y ss; Coor: OBREGON GARCIA, ANTONIO Y GOMEZ LANZ, JAVIER: Derecho Penal
General: elementos basicos de teoria del delito. Tecnos. Madrid. 2012; VV.AA. GUNTHER
JACOBS, POLAINO NAVARRETE, POLAINO ORTS: Bien juridico, vigencia de la norma y dafio social.
Ara. Lima. 2010; HEFENDEHL, ROLAND: La Teoria del bien juridico: ¢fundamento de legitimacion
del Derecho penal o juego de abalorios dogmaticos? Edicion espafola de RAFAEL ALCAZAR,
MARIA MARTIN E INIGO ORTIZ DE URBINA. Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales. Madrid.
2007; CUELLOCONTRERAS, JOAQUIN: “Presupuestos para una Teoria del Bien juridico protegido”,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Tomo XXXIV, Fasciculo Il. 1981., pp. 461y
ss.; DIEZ RIPOLLES, JOSE Luis: «El bien juridico protegido en el Derecho penal garantista».
Jueces para la Democracia nim. 30. Madrid.1997, p. 17.
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Es aconsejable tener en cuenta, como sefala Rodriguez Devesa, que «el
bien juridico protegido adquiere importancia como criterio rector en cuanto

constituye la esencia de la antijuricidad, pero no es un médulo exclusivo»’™.

Si se parte de la propia sistematica dada por el CPM espaiol de 2015, los
delitos contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar se encuentran
encuadrados en el Titulo V del Libro Il, bajo la rubrica de «delitos contra el

patrimonio en ambito militar».

El bien juridico protegido tiene distintas funciones. Entre ellas se
encuentra una primordial aunque no Unica’’>; la sistematica’’®. Esta es la razén
por la que se parte de la propia estructura que el legislador da al CPM. Dentro
del Titulo V del Libro Il del CPM se plasman un grupo de delitos que, segun

explicaba el propio Preambulo del CPM anterior de 1985777

, «quedan tipificados
bajo diversas especies». Por ello, se recogen en este titulo unos preceptos de
heterogéneo tenor, pero que tienen algun punto en comun entre todos y por

eso se agrupan conjuntamente. En principio, teniendo en cuenta la funcién

" RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA: Derecho Penal Espariol. Parte Especial, op. cit., p. 7.

MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho Penal: Parte General. 92 Edicion. Reppetor. Barcelona. 2011,
p. 162.

76 RoxIN, CLAUS: «Bien juridico como instrumento de critica legislativa», en Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminolégica num. 15-1. Ugr. Granada. 2013, p. 3; MIR PUIG, SANTIAGO:
op. cit,, p. 162; POLAINO NAVARRETE, MIGUEL: Lecciones de Derecho Penal. Parte General.
Tomo I, Tecnos, 2013, Madrid, pp. 136 y ss.; CUELLO CONTRERAS, JOAQUIN Y MAPELLI
CAFFARENA, BORJA: op.cit., p. 52.

Ademas de la funcion sistematica a la que hace referencia Mir Puig, este mismo autor nos
sefiala que existen otras funciones. Estas son la funcion de guia de la interpretacion y la
funcién de criterio de medicién de la pena. Ademas este mismo autor (MIR PUIG) nos sefala
que existe otra funcién del bien juridico, aunque es mas discutida, consistente en la ser limite
del legislador.

Polaino define el bien juridico como «todo bien o valor normativamente evaluado y estimado
como digno, merecedor y necesitado de la maxima proteccion juridicar.

La funcién sistematica que cumple el bien juridico también es tenida en cuenta en autores en el
ambito del Derecho Penal Militar. Un ejemplo de ello es Higuera Guimera en HIGUERA GUIMERA,
JUAN FELIPE: Curso de Derecho Penal Militar espafiol, op. cit., pp. 306 y ss.

""" HERRERO-TEJEDOR ALGAR, FERNANDO Y PASCUAL SARRIA, FRANCISCO LUIS: op. cit.,, p. 16.
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sistematica que se le atribuye al bien juridico, se presume que los diferentes
delitos del Titulo V del CPM tienen como bien juridico comun «la hacienda o

patrimonio en el ambito militar».

Los delitos comprendidos en el CPM, como todos los delitos militares,
lesionan o ponen en peligro los fines de las FAS. Es la proteccion del potencial
bélico del Estado y el garantizar la eficacia de las FAS la esencia fundamental
de cualquier delito penal militar, algo de lo que no escapan los delitos contra la

hacienda o patrimonio en el ambito militar.

El Proyecto de Ley de CPM anterior’’®, que desembocé en el CPM de
1985, contaba con una Exposicién de motivos’”® que finalmente no se integré
en el derogado CPM al entender el legislador que mas que una exposicién de
motivos, se trataba de un auténtico tratado de Derecho penal militar y, por ello,

se redujo a un breve preambulo”®.

81 se hacia

En la mencionada Exposicion de motivos del Proyecto
referencia a que, dentro del titulo dedicado a los «delitos contra la Hacienda en
el ambito militar», se incluian figuras muy heterogéneas y de una dificil

conexién entre si, pero con un nexo comun consistente en ser conductas

"8 E| Proyecto de CPM fue publicado el 12 de noviembre de 1984. Vease BOCG, Congreso de

los Diputados, Il Legislatura, Serie A, nim. 123-1, de 12 de noviembre de 1984., pp. 8201 y ss.
" La mencionada Exposicién de Motivos fue redactada por el General Consejero Togado D.
Francisco Jiménez y Jiménez, basandose principalmente para ello en los materiales que
aportaron los miembros de la Comisién que elaboraron el Anteproyecto, siendo en palabras de
Millan Garrido «un instrumento valioso en la interpretacion del Codigo», importantisimo a mi
juicio porque en esa exposicion descansa el por qué y la finalidad del articulado del propio
Caodigo. MILLAN GARRIDO, ANTONIO: Justicia Militar, op. cit., p. 38.

"8 BOCG, Congreso de los diputados, Il Legislatura, Serie A, nim. 123-1V, de 5 de noviembre
de 1985, pp. 1866/135 y ss.

81 | a mencionada Exposiciéon de Motivos del Proyecto ha sido publicada posteriormente por el
autor de la misma. JIMENEZ Y JIMENEZ, FRANCISCO: op. cit., pp. 200 y ss.
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claramente lesivas al patrimonio castrense. En ella se agrupaban las distintas

figuras delictivas contra la hacienda en el ambito militar.

Dentro de esa clasificacion’®?, se establecian los siguientes grupos: el
primer grupo en que la caracteristica principal consistia en la gestion desleal
del militar; un segundo en que la conducta delictiva se caracterizaba por ser
contraria a la probidad o imparcialidad del funcionario; el ultimo grupo incluia
las conductas fraudulentas o de pérdida de material distinguiendo si se tenia en

custodia o era material de la unidad.

De esta clasificacion se desprenden cuales son los bienes juridicos
principales que se pretenden proteger, por lo que no sélo se protege un bien
juridico unitario. Dependiendo del delito al que se haga referencia, el bien o
bienes juridicos que se intentan proteger podrian cambiar. Esta es la razon por
la que el Preambulo del CPM de 1985 hacia referencia a que los delitos contra

783

la hacienda en ambito militar «quedan tipificados bajo diversas especies»

A continuacién, se intentara determinar cual es el bien juridico militar
comin’® a todas las figuras delictivas recogidas en el Titulo V del Libro Il del
CPM 8 para después pasar a analizar cada uno de los preceptos que
componen los delitos contra la hacienda o el patrimonio en el ambito militar del

CPM.

"8 | a de la Exposicion de motivos del proyecto del CPM de 1985.

HERRERO-TEJEDOR ALGAR, FERNANDO Y PASCUAL SARRIA, FRANCISCO LuUIS: op. cit., p. 16.

La determinaciéon del bien juridico comun a todos estos delitos en mi opinién es vital.
Entiendo que es vital atendiendo a la propia jurisprudencia del TS, ya que segun el alto tribunal
la interpretacion de las leyes penales debe tener en cuenta en primera linea la funcién
protectora de los bienes juridicos (STS de 29 de abril de 1988).

"8 |ey Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal Militar. (BOE num. 247 de 15 de
octubre).

783
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En opinién de Blecua Fraga el bien juridico protegido en los delitos contra
la hacienda en el ambito militar es «la integridad de los recursos materiales que
constituyen el patrimonio afecto a las FAS para cumplir su mision en el marco

de la Defensa Nacional y en los términos sefialados en la Constitucién» .

Coincide Quintano Ripolles con Blecua Fraga en que el bien juridico
protegido es la integridad de los recursos materiales que constituyen el
patrimonio afecto a las FAS para cumplir su mision. Segun este ultimo autor, al
respecto de los delitos de fraude que se incluian en el Cédigo de Justicia Militar
de 1945 (antecedentes de los delitos contra el patrimonio o hacienda en ambito
militar), se trata de infracciones patrimoniales de heterogéneo tenor con el
comun denominador de la proteccidon de la integridad de los recursos

materiales’®’.

Para Gimeno Amiguet, el bien juridico protegido en estos delitos viene
constituido por los intereses materiales de los Ejércitos’®. Una opinién similar a
la de De Querol y Duran que entiende que lo se pretende proteger es que no se
cause perjuicio o lesion material a los bienes militares por parte de los
funcionarios, militares, dependientes, suministradores y contratistas de las

FAS®

De los distintos pronunciamientos llevados a cabo por la doctrina’® se

deduce como conclusién que existe un elemento comun a todas estas

78 Bl ECUA FRAGA, RAMON: «Delitos contra la hacienda en ambito militar», op. cit., p. 2017.

GIMENO AMIGUET, ARTURO: «Fraudes y abusos patrimoniales...», op. cit. pp. 423 y 424.

"8 |bidem, pp. 423 y 424.

"8 DE QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. cit., pp. 610 y 611.

BLECUA FRAGA, RAMON: «Delitos contra la hacienda en ambito militar», op. cit.,, p. 2017;
GIMENO AMIGUET, ARTURO: «Fraudes y abusos patrimoniales... », op. cit., pp. 423 y 424; DE
QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. cit., pp. 610y 611.

787
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infracciones penales, que no es otro que la naturaleza patrimonial. Este bien
juridico se presenta como valor determinante para la unanimidad de los autores
y que se comparte como el bien juridico comun de estos delitos. El patrimonio o
la hacienda en el ambito militar es un elemento que deberia tenerse encuentra
a la hora de plantear una propuesta de mejora y modificacién del CPM a pesar

de su reciente entrada en vigor®'.

La jurisprudencia es coincidente con la doctrina en entender que el bien
juridico protegido es «la integridad de los recursos de la Hacienda Publica en el
ambito militar necesarios para que las FAS puedan cumplir las misiones que
tienen constitucionalmente asignadas»’®?, para el correcto desarrollo de la
funcién esencial que se ejerce mediante la denominada organizacion bélica del

Estado’®.

Hay que asumir que el bien juridico principal y unitario que se pretende
preservar es el patrimonio o hacienda en el ambito militar, siendo un bien
juridico comunitario’®. Se entiende hacienda militar como el conjunto de los

bienes materiales y recursos econdmicos necesarios para el desenvolvimiento

de la actividad encomendada a las FAS y al resto del Ministerio de Defensa’.

Sefaladas las opiniones doctrinales existentes y, vista la sistematica

prevista en el CPM actual, el bien juridico principal y comun a todos los delitos

"1 El CPM entro en vigor en virtud de lo dispuesto en su Disposicién Final Octava en la que se
establecia que entraria en vigor a los tres meses de su publicacién en el BOE. Al publicarse el
15 de octubre del 2015, entr6 en vigor el 15 de enero, aplicandose a todos los hechos punibles

que se han cometido desde su vigencia.

2 STS num. 69/1994 (Sala de lo Militar), de 14 de noviembre. (RJ 1994\9081).

" STC num. 60/1991, de 14 de marzo. (BOE, num. 91 de 16 de abril de 1991., pp. 30 y
www.boe.es

8s.), ——————==

" MIR PuIG, SANTIAGO: op. cit., p. 297.

En este sentido debemos de tener en cuenta que la Guardia Civil también en determinados
casos forma parte del ambito del Ministerio de Defensa dependiendo de las funciones que

realice o de las misiones encomendadas.
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tipificados en el texto penal marcial espafiol como delitos contra el patrimonio
en el ambito militar es de naturaleza patrimonial. Es necesario proteger este
bien juridico para que se dé cumplimiento a las diferentes funciones
constitucionalmente asignadas a las FAS espafiolas y a las demas misiones
que se les encomienden. Por ello la rubrica que ha sido elegida por el
legislador para estos delitos es la de «delitos contra el patrimonio en el ambito

militar».

Ese bien jurl'dico796 se podria usar como elemento base para agrupar los
diferentes tipos delictivos recogidos en el Titulo V de Libro Il del CPM e,
incluso, afiadir otros, ya que un bien juridico patrimonial es la clave para una
futura propuesta de ley o cambio normativo debido a que es, en si mismo, un
concepto suficientemente amplio para incluir un gran numero de conductas ya

sean estas defraudadoras o dirigidas al apoderamiento o enriquecimiento ilicito.

Las misiones que han de ser realizadas por las FAS no se podrian llevar a
cabo sin los necesarios recursos materiales y econémicos, constituyéndose por
tanto, en elementos esenciales para alcanzar esas altas funciones
encomendadas’ y para permitir la eficacia de los ejércitos en cada una de sus
actuaciones, teniéndose en cuenta que los ejércitos deben estar preparados en

todo momento para actuar con la mayor urgencia y celeridad.

En los delitos contra el patrimonio en el ambito militar nos encontramos
con un bien juridico principal o comun a todos los tipos tipificados en el Titulo
V, del Libro Il del CPM de 2015 (y que no es otro que la hacienda en ambito

militar o el patrimonio en el ambito militar), pero no es el unico bien juridico

7% CUELLO CONTRERAS, JOAQUIN Y MAPELLI CAFFARENA, BORJA: op. cit., pp. 39 y ss.

97 Art. 8 CE.
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protegido. Cada uno de los delitos que integran el referido Titulo V protegen a
su vez otro u otros valores, por lo que estamos ante delitos pluriofensivos’®.
Esta circunstancia sera puesta de manifiesto en el analisis de cada uno de los
preceptos. Llegado a este punto, entiendo conveniente confrontar desde la

perspectiva del Derecho penal la Hacienda publica y la hacienda militar.

La Hacienda Publica es considerada en nuestro Derecho penal comun
como un bien juridico digno de tutela en el CPC de 1995.

Cuando el texto penal general de 1995 hace referencia a los delitos contra
la Hacienda Publica lo hace conjuntamente con los delitos contra la Seguridad
Social dentro del Titulo XIV del Libro II.

La lectiva del CPC permite interpretar que el objetivo, dentro del Titulo
XIV con los delitos contra la Hacienda Publica, es impedir que se produzca una
disminucion del patrimonio del Erario publico’®, con lo que se podria llegar a
comprender que se trataria de una serie de delitos de concepcidn
patrimonialista®®.

Sin embargo, parece que no se queda sélo en eso, ya que también se
puede intuir la idea de intentar que no se menoscaben las posibilidades del

801

Estado en llevar a cabo una politica financiera justa™ . En ese sentido, el bien

juridico que se pretenderia proteger seria el proceso recaudatorio y la

7% DE LEON Y VILLALBA, FRANCISCO JAVIER: «Condicionantes, normativos...», op. cit., pp. 41y ss.

RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO: Presente y futuro del delito fiscal. Madrid. Revista de
Occidente S. A. Madrid. 1974, p. 53; BAJO FERNANDEZ, MIGUEL Y SUAREZ GONZALEZ, CARLOS: op.
cit., p. 606.

898 ANCO CORDERO, ISIDORO: «Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social» en
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia num. 14. San Sebastian. 2000, p. 7.

897 BAJO FERNANDEZ, MIGUEL Y SUAREZ GONZALEZ, CARLOS: op. Cit., p. 607; BLANCO CORDERO,
ISIDORO: op. cit., p. 7.
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distribucién de lo recaudado, es decir, las funciones del tributo®®?. Desde este
punto de vista los intereses protegidos serian los financieros ya sean estos los
del Estado, los de otras administraciones o la UE®®.

Para Mufioz Conde, la proteccion de la Hacienda Publica se da tanto

desde su vertiente de ingreso publico, como en la de gasto publico®®. Ambas,

la de ingreso publico y la de gasto publico, se encuentran recogidas en la CE,

1 805 2806

en el art. 31. respectivamente.

y

Siguiendo esta concepcién, tanto el proceso recaudatorio, como el de
distribucion de lo recaudado, tienen su regulacion principalmente en el ambito
del Derecho financiero como en el del Derecho administrativo. En determinados
casos, considerando el criterio de ultima ratio del Derecho penal asi como el
principio de intervencion minima®’ del mismo, tiene su proteccién en la

normativa penal, pero referido basicamente a la proteccion de los ingresos

intentando evitar las defraudaciones en el Titulo XIV del CPC.

802 En este sentido estamos hablando de una actividad de las Administraciones Publicas

consistente tanto en la actividad de recogida de ingresos como en la de donde van a parar
esos ingresos y por tanto referentes al gasto y la gestion del mismo.

83 No se protege el patrimonio de la Hacienda Publica, sino el proceso recaudatorio en cada
tributo y la correlativa redistribuciéon de lo recaudado. Queda relegado a un segundo plano el
aspecto patrimonial, aunque no se prescinde totalmente del mismo. BLANCO CORDERO, ISIDORO:
op. cit.,, p. 7.

84 MuKioz CONDE, FRANCISCO: op. cit., p. 990.

El art. 31.1 de la CE dispones que «todos los ciudadanos contribuiran al sometimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y progresividad, que en ningun caso tendra alcance
confiscatorio»

8% E| art. 31.2 de la CE dispone que «el gasto publico realizara una asignacion equitativa de los
recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y
economiay.

%7 VICENTE MARTINEZ, ROSARIO: La nueva regulaciéon de las faltas como delitos leves,
infracciones administrativas o ilicitos civiles tras la reforma penal de 2015. Bosch, Barcelona,
2015., pp. 18 y ss.; ZARATE CONDE, ANTONIO y GONZALEZ CAMPOS, ELEUTERIO: op. cit., pp. 122y
Ss.
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Independientemente de los preceptos que recoge el CPC referidos a los
delitos contra la Hacienda Publica®®®, puede tener un contenido mas amplio que
el que se desprende de la rubrica del CPC dedicado a los delitos contra la
Hacienda Publica. En mi opinién, ademas de protegerse dentro del referido
titulo el Erario publico en su versidn de ingresos, podria incluirse, si el
legislador lo deseara, la defensa de otros bienes y riquezas del Estado.

Derivado de ello, con base en criterios de una politica-criminal concreta
podria establecerse en el CPC un titulo especifico dedicado a proteger la
Hacienda Publica de una manera amplia, maxime si se tiene en cuenta los
tiempos actuales con la situacion de crisis econdmica y de déficit publico, asi
como en la idea de intentar salvaguardar una buena gestién publica aplicada a
la gestidon de gastos e ingresos.

Desde este punto de vista, no se debe de olvidar que el CPM de 1985,
antecesor del de 2015, era casi dos lustros anterior que el CPC actual. Por este
motivo se podria dar la situaciéon de que el epigrafe referido a la Hacienda en
ambito militar del CPM de 1985 pudiera tener como funcion proteger un bien
juridico diferente que el previsto en la normativa comun cuando esta ultima se
refiere a los delitos contra la Hacienda Publica. Por ello, es importante saber si
los bienes juridicos de ambos textos fueron o no coincidentes.

A este respecto, la respuesta que se desprende parece evidente ya que,
la Administracion militar y, en concreto, sus FAS no se encargan de la funcién

recaudatoria.

898 | os delitos contra la Hacienda Publica introducidos en nuestro Derecho penal a través de la

Ley Organica 2/1985, de 29 de abril se limitaban exclusivamente a su aspecto tributario tal y
como quedaba claro en el propio preambulo de la norma al sefalar que «es principio
irrenunciable de un Estado que propugna como valores superiores la justicia y la igualdad, que
no se vera realizado si el fraude fiscal no encuentra para sus mas graves manifestaciones una
respuesta penal».
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La funcion en el ambito de la Administracion militar °

sera por
consiguiente, una funcion de gasto y no tanto de ingresos. La consecuencia
inmediata que se deduce es entender que la proteccion pretendida es distinta,
sin que ello de lugar a dejar de ser en ambos casos bienes juridicos de
naturaleza patrimonialista.

En la RAE se dan diferentes significados del término hacienda®°. Uno de
ellos senala que es el «conjunto de bienes y riquezas que alguien tiene».

También la RAE define hacienda®"’

como «el conjunto de rentas, impuestos y
demas bienes de cualquier indole regidos por el Estado o por otros entes
publicos». En base a estos dos significados, se podria comprender que la
Hacienda Publica puede definirse como el conjunto de bienes pertenecientes a
las Administraciones Publicas, cualquiera que sea esta. Atendiendo a este
concepto de Hacienda Publica se diria que cada Administracion tiene su
Hacienda y todas ellas son integrantes de la Hacienda Publica. De tal manera

que la Hacienda Publica es tnica®'?. Si se concluye que la Hacienda Publica es

unica, la misma podra tener tantas ramas como sean necesarias.

809 QUIROGA DE ABARCA, JOSE MARIA: La Administracién Militar y su responsabilidad patrimonial,

Editorial Montecorvo S.A., Madrid, 1988, pp. 256 y ss.

810 http://rae.es/recursos/diccionarios/drae

La Rae (Real Academia de la Lengua espafiola) da diferentes significados del término
hacienda. En concreto nos da tres significados distintos. El primero de ellos se refiere a una
finca agricola. El tercero de ellos sefiala que hacienda es el Departamento de la Administracion
Publica que elabora los presupuestos generales, recauda ingresos establecidos y coordina y
controla los gastos de los diversos departamentos.

81 En este caso la Rae se refiere al término Hacienda, pero con H mayuscula.

La Hacienda Publica es unica, ya que asi se quiso dejar constancia de ello, tal y como nos
dice BLECUA FRAGA. Segun este autor, esto se realizé al corregir el titulo del anteproyecto del
CPM de Delitos contra la Hacienda Militar a Delitos contra la Hacienda en ambito militar. Algo
que segun BLECUA era a todas luces innecesario ya que el Cdadigo (el anterior de 1985) se
refiere a la Administracion Militar en multitud de casos y no por ello se cambia la nomenclatura
a la Administracién en ambito militar. BLECUA FRAGA, RAMON: «Delitos contra la hacienda en
ambito militar», op. cit., p. 2015.
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Asimismo, a modo de ejemplo, se puede decir que los bienes del
Ministerio de Fomento forman parte de la Hacienda Publica en el ambito del
Ministerio de Fomento y los del de Agricultura lo formarian de la Hacienda
Publica en el ambito del Ministerio de Agricultura. Por todo ello, llego a la idea
de que si la Hacienda Publica es solamente una y que aquella parte de la
misma destinada a los fines encomendados en la 6rbita o esfera del Ministerio
de Defensa no es mas que la Hacienda Publica en ambito militar o Hacienda en
ambito militar. En este sentido, opino que efectivamente el CPM de 1985 se
refiere a la proteccidbn de la misma bajo la rubrica de «delitos contra la
Hacienda en ambito militar» y, adelantdandome a la propuesta que se expone al
final de este trabajo, creo aconsejable que el titulo dedicado a los delitos contra
el patrimonio en el ambito militar cambie de denominacién y vuelva a adquirir la
nomenclatura anterior por diferentes razones:

1) El concepto de hacienda militar tiene una larga trayectoria y arraigo en
los ejércitos que, al ser depositarios de tradiciones seria una lastima que se
perdiera.

2) La diferencia de significado que tiene con la normativa penal comun, lo
que le otorga una especialidad propia como concepto juridico anterior al del
CPC y que ademas, pudo haber sido el elemento inspirador para que el texto
general utilizara esa nomenclatura®".

3) El termino “hacienda” es mucho mas amplio y cercano al concepto de
patrimonio que al usado en el ambito del texto penal general, con
connotaciones mas economicas Yy financieras referidas al erario publico, ya sea

en la vertiente de ingresos o en la de gastos.

813 BLECUA FRAGA, RAMON: «Delitos contra la hacienda en ambito militar», op. cit., pp. 2017 y ss.
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4, LA SOLICITUD DE CREDITO PRESUPUESTARIO PARA

ATENCION SUPUESTA

El primero de los preceptos contra la hacienda o el patrimonio en el ambito
militar es el art. 81 del CPM. Esta disposicion esta constituida por dos

apartados. El primero de ellos es el tipo basico y el segundo el tipo agravado.

En prensa se ha publicado el caso de un grupo de tenientes del Ejército del
Aire, que tras recibir su despacho y ser destinados forzosos a su primera
vacante como militares, han falsificado facturas para cobrar por unas
mudanzas que no se han realizado®'*. Esta noticia indica que, incluso en las
FAS, pueden existir conductas fraudulentas y corruptas por parte de sus
miembros. Este caso es aun mas llamativo si se tiene en cuenta que los
hechos son cometidos por militares que acaban de finalizar su periodo de
formacion como cadetes y son destinados por vez primera en su carrera. La
solucion sélo puede ser la enérgica lucha contra actos de este tipo porque: 1)
se ve afectada la imagen de las FAS; 2) son generadoras de un desapego
hacia los militares como colectivo; 3) ademas, pueden fomentar la realizacion
de nuevas conductas similares. La ética exigible a un militar es muy alta por la
propia idiosincrasia de su profesion. Por ello, realizar acciones de «solicitar
crédito para atenciones supuestas», como es la de solicitar el pago de
mudanzas no realizadas, se tipifican como delito en el art. 81 del CPM que va

ha ser analizado a continuacion.

814 hitp://politica.elpais.com/politica/2016/04/03/actualidad/1459700811 434831.html
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41 EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL ART. 81 DEL CPM

El art. 81 del CPM esta incluido bajo la rubrica «delitos contra el
patrimonio en el ambito militar». Por tanto, el bien juridico comun que tiene
junto con el resto de las infracciones contra la hacienda o el patrimonio en el
ambito militar son los recursos materiales y econdmicos de las FAS ®"°

teniéndose en cuenta la funcion sistematica®'® que cumple el bien juridico®"’,

En el art. 81 del CPM, ademas de ese bien juridico®'® comuin a preservar

para todas las infracciones contra la hacienda o el patrimonio militar®'®, también

8% La SSTS de 13 de septiembre de 2013 (RJ 2013\332711) FJ 6 y de 5 de febrero de 2002
(RJ 2002\2339) FJ 2, sefalan que «el bien juridico protegido en este delito “no es otro que la
integridad de los recursos de la Hacienda Publica en el ambito militar necesarios para que las
FAS puedan cumplir las misiones que tienen constitucionalmente asignadas”». Para la STS
nam. 69/1994 (Sala de lo Militar), de 14 de noviembre (RJ 1994\9081) FJ. 9 «se pretende
proteger ante todo la Hacienda Militar que tanto resulta afectado cuando se la empobrece
correlativamente al injusto enriquecimiento de quien la defrauda cuando se pone en peligro su
integridad a consecuencia de una gestidon arbitraria e incontrolada de sus caudales».
Igualmente, dispone la STS num. 26/1998 (Sala de lo Militar), de 8 de junio (RJ 1998\6576) FJ
2, que «es bien juridico protegido el de no poner en peligro la asignaciéon de los recursos
destinados al cumplimiento de los elevados fines que corresponden a los Ejércitos». (STS de
14 de diciembre de 2004 y STS de 14 de noviembre de 1994).

Lo subrayado es mio.

#1% RoxIN, CLAUS: «Bien juridico como...», loc. cit., p. 3; MIR PUIG, SANTIAGO: op. cit., p. 162;
PoLAINO NAVARRETE, MIGUEL: Lecciones de Derecho Penal... op. cit., pp. 136 y ss.; CUELLO
CONTRERAS, JOAQUIN Y MAPELLI CAFFARENA, BORJA: op. cit., p. 52.

Ademas de la funcion sistematica a la que hace referencia Mir Puig, este mismo autor nos
sefiala que existen otras funciones. Estas son la funcion de guia de la interpretacion y la
funcioén de criterio de medicién de la pena. Ademas este mismo autor (MIR PUIG) nos sefala
que existe otra funcion del bien juridico, aunque es mas discutida, consistente en la ser limite
del legislador.

Polaino define el bien juridico como «todo bien o valor normativamente evaluado y estimado
como digno, merecedor y necesitado de la maxima proteccion juridicar.

La funcién sistematica que cumple el bien juridico también es tenida en cuenta en autores en el
ambito del Derecho Penal Militar. Un ejemplo de ello es Higuera Guimera en HIGUERA GUIMERA,
JUAN FELIPE.: Curso de Derecho.... op. cit., pp. 306 y ss.

817 CUELLO CONTRERAS, JOAQUIN Y MAPELLI CAFFARENA, BORJA: op. cit., pp. 39 y ss.

ZARATE CONDE, ANTONIO y GONzALEZ CAMPO, ELEUTERIO: op. cit., p. 127

Los delitos comprendidos en el CPM, como todos los delitos militares, lesionan o ponen en
peligro los fines de las FAS. Es la proteccién del potencial bélico del Estado y el garantizar la
eficacia de las FAS la esencia fundamental de cualquier delito penal militar, algo de lo que no
escapan los delitos contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar.

818
819
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existen otros bienes juridicos que se protegen®®, configurandose como un

delito por tanto pluriofensivo®’.

Los militares, como servidores publicos que son y como consecuencia de
las funciones constitucionalmente asignadas a las FAS®*, deben tener por su
posicion un comportamiento intachable en el ejercicio de sus actuaciones. Todo
ello es exigible dentro de la esfera del servicio que desarrollan y de la mision
encomendada. Esta es la razén de que se intente evitar y se persigue la
gestion desleal del militar y que la probidad sea principio de conducta en su

actuacion.

Es la probidad uno de los valores que se pretende preservar en el art. 81
del CPM que protegiéndose asi la limpia gestion del militar y tipificando

aquellas conductas referidas a la simulacion de necesidades para asignar

Dentro del Titulo V del Libro Il del CPM se recogen un grupo de delitos que, segun explicaba el
propio Preambulo del CPM anterior de 1985, «quedan tipificados bajo diversas especies». Por
ello se recogen en este titulo un grupo de delitos de heterogéneo tenor, pero que tienen algun
punto en comun entre todos y por eso se agrupan conjuntamente. En principio, teniendo en
cuenta la funcion sistematica que se le atribuye al bien juridico, se presume que los diferentes
delitos del Titulo V del CPM tienen como bien juridico comun «la hacienda o patrimonio en el
ambito militar». EI bien juridico protegido es «la integridad de los recursos de la Hacienda
Publica en el ambito militar necesarios para que las FAS puedan cumplir las misiones que
tienen constitucionalmente asignadas» [STS num. 69/1994 Sala de lo militar, de 14 de
noviembre. (RJ 1994/9081)].

BLECUA FRAGA, RAMON: «Delitos contra la hacienda en ambito militar», op. cit., p. 2017; GIMENO
AMIGUET, ARTURO: «Fraudes y abusos patrimoniales...», op. cit., pp. 423 y 424; DE QUEROL Y
DURAN, FERNANDO: op. cit., pp. 610y 611.

820 Esto es asi debido a que resultan afectados varios bienes juridicos por la conducta descrita.
GOMEZ RIVERO, M2 DEL CARMEN (Dir.): op. cit, p. 149.

'L a mayoria de los delitos militares son delitos pluriofensivos. DE LEON Y VILLALBA, FRANCISCO
JAVIER: «Condicionantes, normativos...», op. cit., pp. 41y ss.

2 El articulo 8.1 de la CE establece que «Las FAS, constituidas por el Ejército de Tierra, La
Armada y el Ejército del Aire, tienen como mision garantizar la soberania e independencia de
Espania, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional».

Las diferentes misiones y funciones que se les encomiendan a los ejércitos en la actualidad es
donde se asienta y justifica la peculiar naturaleza del Derecho Militar y la necesidad de que
exista por tanto el Derecho penal militar por la idiosincrasia de los cometidos que se les
asignan a los ejércitos.
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fondos publicos destinados a atenciones inexistentes o Derechos econdmicos a

favor del personal.

Por este motivo, es importante que se haga referencia al comportamiento
que debe tener todo militar y a las obligaciones que por la propia condicion
innata al desempefio de las funciones castrenses®® deben de regir y ser

principio de vida de los mismos. En concreto, virtudes tales como la probidad,

823 E| comportamiento de todo militar se rige por una serie de reglas, alguna de las cuales estan

reguladas y establecidas expresamente en la legislacion espafiola.

En concreto debemos de mencionar, sin animo de exhaustividad, aquellas conductas que se
recogian en el art. 4 de la Ley de la Carrera Militar 39/2007, de 19 de noviembre, en sus puntos
decimotercero, decimocuarto y decimoquinto, las cuales disponian:

«Decimotercera.- Se comportara en todo momento con lealtad y compafierismo, como
expresion de la voluntad de asumir solidariamente con los demas miembros de las FAS el
cumplimiento de sus misiones».

«Decimocuarta.- Se preparara para alcanzar el mas alto nivel de competencia profesional,
especialmente en los ambitos operativo, técnico y de gestidon de recursos, y para desarrollar la
capacidad de adaptarse a diferentes misiones y escenarios».

«Decimoquinta.- Cumplira con exactitud sus deberes y obligaciones impulsado por el
sentimiento del honor, inspirado en las reglas definidas en este articulo».

Actualmente las reglas esenciales que definen el comportamiento del militar son las definidas
en la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de Derechos y deberes de los miembros de las FAS,
que modifica el art. 4 de la Ley de la Carrera militar a través de la Disposicion Final quinta.
Esas reglas se encuentran contenidas en el art. 6 de la LO 9/2011, de 27 de julio, en la que se
reproduce practicamente en su integridad lo que se disponia en la anterior redaccién del art. 4
de la Ley de la Carrera militar de 2007.

El Articulo 6 de la LP 9/2011 referido a las Reglas de comportamiento del militar sefiala que:.
«1. Las reglas esenciales que definen el comportamiento del militar son las siguientes:

[...] Séptima. Adecuara su comportamiento profesional, en cumplimiento de sus obligaciones
militares, a las caracteristicas de las FAS de disciplina, jerarquia y unidad, indispensables para
conseguir la maxima eficacia en su accion.

Octava. La disciplina, factor de cohesidon que obliga a mandar con responsabilidad y a
obedecer lo mandado, sera practicada y exigida en las FAS como norma de actuacién. Tiene
su expresion colectiva en el acatamiento a la Constitucién y su manifestacion individual en el
cumplimiento de las 6rdenes recibidas.

[...] Decimocuarta. Se comportara en todo momento con lealtad y compaferismo, como
expresion de la voluntad de asumir solidariamente con los demas miembros de las FAS el
cumplimiento de sus misiones, contribuyendo de esta forma a la unidad de las mismas.
Decimoquinta. Se preparara para alcanzar el mas alto nivel de competencia profesional,
especialmente en los ambitos operativo, técnico y de gestidon de recursos, y para desarrollar la
capacidad de adaptarse a diferentes misiones y escenarios.

Decimosexta. En el ejercicio de sus funciones, impulsado por el sentimiento del honor inspirado
en las reglas definidas en este articulo, cumplira con exactitud sus deberes y obligaciones».
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imparcialidad y lealtad deben guiar la actuacién de todo militar®* y son
protegidas por parte del CPM en buena parte de los preceptos referidos a la
proteccion de los delitos contra el patrimonio o la hacienda en el ambito

825

militar®°, entre los que se encuentra el art. 81 CPM®%,

En efecto, la probidad®’ es una virtud de gran importancia en el dia a dia
de la actividad militar ya que, como dice Mancini®®, muchos bienes y efectos
en virtud del propio servicio que se les encomiendan se dejan sin garantia y se

dejan en manos de la rectitud de aquellos que forman parte de los ejércitosszg.

824 | as Reales Ordenanzas para las FAS se refieren en su art. 5 a la actuacion del militar como

servidor publico debiendo de actuar «con arreglo a los principios de objetividad, integridad,
neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacién al servicio,
trasparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez y promocién del
entorno cultural y medioambiental».

825 En concreto hacemos referencia a la proteccion principal para evitar la gestion desleal del
militar y las conductas contrarias a la imparcialidad y probidad de los mismos.

82 STS nuim. 69/1994 (Sala de lo Militar), de 14 de noviembre (RJ 1994\9081) FJ. 8 dispone
que «se pretende proteger, ante todo, a la Hacienda Militar [...] Pero no es este el unico bien
juridico tutelado por la norma penal: con ello se aspira también a preservar la probidad y
seriedad del militar».

STS num. 26/1998 (Sala de lo Militar), de 8 de junio (RJ 1998\6576) FJ. 2 sefala que «el bien
juridico protegido por el precepto es el deber de lealtad en la gestién de los recursos publicos
que incumba al militar encargado de administrarlos». También se recoge esta idea en la mas
reciente STS ndm. 197/2002, de 5 de febrero (num. Recurso 52/2001) FJ 2.

La SSTS de 13 de septiembre de 2013 (JUR 2013\332711)FJ 6 y de 5 de febrero de 2002 (RJ
2002\2339)FJ 2, sefialan que «el bien juridico protegido en este delito “no es otro que la
integridad de los recursos de la Hacienda Publica en el ambito militar necesarios para que las
FAS puedan cumplir las misiones que tienen constitucionalmente asignadas”». Para la STS
nam. 69/1994 (Sala de lo Militar), de 14 de noviembre (RJ 1994\9081) FJ. 9 «se pretende
proteger ante todo la Hacienda Militar que tanto resulta afectado cuando se la empobrece
correlativamente al injusto enriquecimiento de quien la defrauda cuando se pone en peligro su
integridad a consecuencia de una gestidon arbitraria e incontrolada de sus caudales».
Igualmente, dispone la STS num. 26/1998 (Sala de lo Militar), de 8 de junio (RJ 1998\6576) FJ
2, que «es bien juridico protegido el de no poner en peligro la asignaciéon de los recursos
destinados al cumplimiento de los elevados fines que corresponden a los Ejércitos». (STS de
14 de diciembre de 2004 y STS de 14 de noviembre de 1994).

87 STS num. 69/1994 (Sala de lo Militar), de 14 de noviembre (RJ 1994\9081) FJ. 8 dispone
que «se pretende proteger, ante todo, a la Hacienda Militar [...] Pero no es este el Unico bien
juridico tutelado por la norma penal: con ello se aspira también a preservar la probidad y
seriedad del militar».

828 Citado por De Querol en, DE QUEROL Y DURAN, FERNANDO: op. cit., p. 610 y ss.

El cédigo de conducta de los militares viene establecido principalmente a través de las
Reales Ordenanzas para la FAS, tal y como sefiala el art. 1, de esta disposicion normativa

829
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De tal manera que un quebranto por abuso de la confianza depositada a un
militar daria lugar a la disminucion de la confianza reciproca que debe existir
entre compaferos de los ejércitos, ocasionandose un dafo a la moral
incompatible con el espiritu militar y contrario a la fama de rectitud y de
lealtad ®° que debe de existir en las instituciones militares y guardarse
celosamente. Ademas del posible daino que se puede causar con esas

conductas a los intereses, bienes y recursos militares.

Con el art. 81del CPM se pretende que no se quebranten determinados
deberes profesionales 0 que no se produzcan abusos en la confianza que la
sociedad ha puesto en el correcto funcionamiento de la Administracion Militar.
Es desde este punto de vista, donde determinados valores castrenses cobran
un sentido aun mayor de exigencia para aquellos que forman parte de los

componentes de los ejércitos.

La lesién de estos deberes o virtudes que han de ser esenciales en el
militar hace retroceder a un segundo lugar la puesta en peligro del bien juridico
patrimonio o hacienda en ambito militar, sin que en ningun caso se pueda
prescindir del mismo ya, que como con acierto opina Rodriguez Devesa, habra

|831

siempre un trasfondo patrimonial™ ', que se debe a la finalidad de salvaguardar

cuando hace referencia a que este es el objeto de la norma y que en ella es donde «se definen
los principios éticos y las reglas de comportamiento de acuerdo con la Constitucién y el resto
del ordenamiento juridico. Deben servir de guia a todos los militares para fomentar y exigir el
exacto cumplimiento del deber, inspirados en el amor a Espafia, y en el honor, disciplina y
valor».

80 STS num. 26/1998 (Sala de lo Militar), de 8 de junio (RJ 1998\6576) FJ. 2 sefiala que «el
bien juridico protegido por el precepto es el deber de lealtad en la gestién de los recursos
publicos que incumba al militar encargado de administrarlos». También se recoge esta idea en
la mas reciente STS num. 197/2002, de 5 de febrero (num. Recurso 52/2001) FJ 2.

81 Citado por Amiguet en GIMENO AMIGUET, ARTURO: «Fraudes y abusos...», op. cit., p. 406.
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el patrimonio publico militar, apartandose al militar de sus intereses particulares
para que obre con plena objetividad e imparcialidad®*.

Por ello, en este precepto existen distintos bienes juridicos que se
pretenden proteger®®®, pero sin olvidar que existe un bien juridico comin a

todos los delitos contra la hacienda-patrimonio en el ambito militar. Es un bien

835 d836

juridico con la lealtad comunitario®* junto 8 o la probidad®®, configurandose
J

en el presente caso una proteccion de bienes frente a ilicitos pluriofensivos®’.

832 CANTOS GUERRERO, ANTONIO: loc. cit., pp. 43 y ss.

En lo referente al bien juridico que se pretende proteger, el mismo ha sido objeto de un
analisis general para las infracciones contra la Hacienda en ambito militar anteriormente.

No obstante entiendo conveniente manifestar aqui lo dispuesto por la jurisprudencia en torno al
bien juridico comun en los delitos contra la Hacienda en ambito militar en el caso del art. 189
CPM de 1985, antecedente del actual art. 81 del CPM.

La SSTS de 13 de septiembre de 2013 (JUR 2013\332711)FJ 6 y de 5 de febrero de 2002 (RJ
2002\2339)FJ 2, sefialan que «el bien juridico protegido en este delito “no es otro que la
integridad de los recursos de la Hacienda Publica en el ambito militar necesarios para que las
FAS puedan cumplir las misiones que tienen constitucionalmente asignadas”». Para la STS
nam. 69/1994 (Sala de lo Militar), de 14 de noviembre (RJ 1994\9081) FJ. 9 «se pretende
proteger ante todo la Hacienda Militar que tanto resulta afectado cuando se la empobrece
correlativamente al injusto enriquecimiento de quien la defrauda cuando se pone en peligro su
integridad a consecuencia de una gestidon arbitraria e incontrolada de sus caudales».
Igualmente, dispone la STS num. 26/1998 (Sala de lo Militar), de 8 de junio (RJ 1998\6576) FJ
2, que «es bien juridico protegido el de no poner en peligro la asignaciéon de los recursos
destinados al cumplimiento de los elevados fines que corresponden a los Ejércitos». (STS de
14 de diciembre de 2004 y STS de 14 de noviembre de 1994).

834 MIR PUIG, SANTIAGO: op. cit., p. 297.

85 STS num. 26/1998 (Sala de lo Militar), de 8 de junio (RJ 1998\6576) FJ. 2 sefala que «el
bien juridico por el precepto es el deber de lealtad en la gestidon de los recursos publicos que
incumbe al militar encargado de administrarlos». Mas recientemente la STS num. 697/2002, de
5 de febrero (num. Recurso 52/2001) FJ 2 y la STS (Sala de lo Militar), de 11 de abril de 2012
(RJ 2012\7211) FJ. 3.

8% STS num. 69\1994 (Sala de lo Militar), de 14 de noviembre (RJ 1994\9081) FJ. 9 dispone
que «se pretende proteger, ante todo, a la hacienda militar [...] Pero no es este el Unico bien
juridico tutelado por la norma penal: con ella se aspira también a preservar la probidad y
seriedad del militar en la gestion de los interés econdmicos y administrativos que le pueden
estar encomendados, valores que se ven vulnerados o desconocidos cuando en dicha gestion
no se respetan los cauces procedimentales establecidos».

837 ZARATE CONDE, ANTONIO y GONZALEZ CAMPOS, ELEUTERIO: op. cit., pp. 127 y ss.

833
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4.2 EL ART. 81.1 DEL CPM

4.21 La conducta tipica. La solicitud®?®

El apt. 1° del art. 81 CPM castiga con la pena de prision de tres meses y
un dia a dos anos «al militar que, simulando necesidades para el servicio o
Derecho economicos a favor del personal, solicitare la asignacion de crédito

presupuestario para atencidn supuesta»®®.

La conducta tipica® contenida en este primer apartado del art. 81CPM
consiste en solicitar la asignacién de un crédito presupuestario para atencion
supuesta mediante la técnica de la simulacion, ya sea ésta en la vertiente de
simular necesidades para el servicio o bien en la de simular Derechos

841 alternativo®?, por lo que

econdmicos a favor del personal. Es un tipo mixto
es suficiente la realizacion de cualquiera de las conductas en él descritas para

que se entienda cometida la infraccibn penal. Parece evidente que las

838 | a Accion u omision, es decir la conducta ha de estar encuadrado en la tipicidad del delito

descrito como consecuencia del principio de legalidad que rige en nuestro sistema, y es
elemento esencial del delito. En el caso de que nos encontremos ante un delito doloso (que
como veremos es el caso del apartado primero del art. 81 CPM) en principio no existe ninguna
especialidad con respecto a la normativa general penal, es decir con respecto al CPC, tal y
como manifiesta Higuera en HIGUERA GUIMERA, JUAN FELIPE: Curso de Derecho... op. cit., p.
321.

89 A diferencia de lo que sucedia con el art. 189 del CPM de 1985, en el que de acuerdo a su
estructura contenia dos parrafos en el que el primero contenia el tipo basico y en el segundo se
sefalaba el tipo agravado, en la nueva regulacion que se da por la Ley Organica 14/2015, de
14 de octubre, del Codigo Penal Militar, se estructura el precepto en dos apartados claramente
diferenciados, constituyendo el apartado primero el tipo basico y el segundo el tipo agravado.
Con ello se mejora la sistematica que existia con anterioridad, siendo este la Unica diferencia
con respecto a la tipificacién de las conductas que hoy se encuentran en el art. 81 del CPM,
con respecto al anterior art. 189 del CPM de 1985 referidos a la solicitud de crédito
presupuestario para atencioén supuesta.

840 ZARATE CONDE, ANTONIO y GONZALEZ CAMPO, ELEUTERIO: op. cit., p. 181.

MuNOz CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES: op. cit., p. 296; POLAINO NAVARRETE,
MIGUEL: Lecciones de Derecho Penal, op. cit., p. 119; GOMEZ RIVERO, M2 DEL CARMEN: op. cit.,
p. 145.

82MIR PuIG, SANTIAGO: Derecho Penal: op. cit., p. 236; POLAINO NAVARRETE, MIGUEL: Lecciones
de Derecho Penal.... op. cit., p. 119.

841
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conductas previstas en el primer apartado del art. 81 CPM requieren una
accion positiva por lo que no es posible cometerlas por omision. Por ello se

trata de un tipo de delito de acciéon®®.

La accién descrita en el tipo consiste en solicitar crédito presupuestario
mediante una simulacion, para atencion supuesta. Esto quiere decir que el tipo
se perfecciona simplemente con una peticién de recursos econdmicos que han
sido asignados al Ministerio de Defensa para cumplir con una finalidad concreta
previamente determinada, para garantizar las funciones encomendadas,
siempre que esa peticion sea para atenciones supuestas, es decir,

imaginarias®“,

Esa accion de pedir (el solicitar) solamente se podra realizar a través de
los medios reglados para ello, ya que en materia presupuestaria todo el cauce
se haya expresamente regulado por la normativa administrativa®*. Es decir,
para solicitar el pago de una comision de servicio, por ejemplo, existe un cauce
reglado como es que el escrito de solicitud que incluya el visado de la autoridad
que ordena la solicitud, el visto bueno del superior jerarquico o persona
delegada, justificante de facturas y presentarlo al 6rgano competente para su
tramitacidén, entre otros. Con lo que se deben seguir los procedimientos o

protocolos elaborados para ello.

83 L os delitos de accién son aquellos que requieren que la conducta consista en un hacer

activo, tratandose por tanto de la infraccion de normas prohibitivas. POLAINO NAVARRETE,
MIGUEL: Lecciones de Derecho Penal... op. cit., p. 113; GOMEZ RIVERO, M2 DEL CARMEN: op. cit.,
p. 144.

84 Los casos mas sonados en los Ultimos afios consistian en falsificar facturas de hotel con un
precio superior al que costd para asi cobrar la totalidad de la dieta, o la falsificaciéon y engafio
en las facturas de mudanzas con el objetivo de tener también beneficio personal.

85 ey 47/2003 General Presupuestaria, de 26 de noviembre
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4.2.2 Sujetos

a) Sujeto activo:

El apartado primero del art. 81 CPM se refiere a «el militar»*, con lo que
el sujeto activo®’ tiene que ser necesariamente el militar®*®. A los efectos de

aplicacion del CPM, son militares aquellos a los que se refiere el CPM en su

80 |a normativa donde se regula el estatus de militar es bastante mas dispersa que la prevista

para los empleados publicos civiles, debido a la idiosincrasia de la profesion militar.

Almirante, en su diccionario, sefiala que «militar es un verbo neutro, que significa servir en la
guerra, ejercitarse en la milicia. Dice que asi debia ser, y asi en efecto lo da Dicc. Acad.».
Véase el término militar en ALMIRANTE, JOSE: op. cit., pp. 755 y 756.

La propia Ley del Estatuto basico del empleado publico es la que entiende que no es aplicable
a los militares de las FAS, ya que ellos tienen un estatuto juridico diferente al del resto de los
servidores publicos, debido a que el art. 4 de esta norma establece que «las disposiciones de
este Estatuto solo se aplicaran directamente cuando asi lo disponga su legislacién especifica al
siguiente personal: d) Personal militar de las FAS». El militar no es funcionario publico, y esto
es causa de las funciones que desarrolla en el ejercicio de su actividad como miembro de las
FAS (la Defensa militar y el uso de la fuerza), funciones, que son diferenciadas respecto a las
comunes de la Administracion, y la relevancia constitucional que se le da a las FAS, al incluirse
dentro del Titulo preliminar de la CE, son las que nos llevan a la conclusion de que los militares
no son funciones publicos, pero si empleados publicos.

En rigor, so6lo son funcionarios publicos aquellos empleados o servidores publicos sometidos
plenamente al EBEP. Los militares (como miembros de las FAS) son, servidores publicos,
personal estatutario de la Administracion General del Estado, pero como nos dice Parada
Vazquez, constituyen, al igual que otras clases de servidores publicos, un grupo de
«empleados publicos estatales con legislaciéon especifica». Para este autor, las singularidades
del régimen funcionarial se justifican, en casos (por ejemplo los militares, jueces, magistrados
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado o personal del CNI) en la
especificidad de las funciones que ejercen, mientras que en otros supuestos responde a
«presiones corporativas de los propios cuerpos de funcionarios que asi logran un status
diferenciado vy, de ordinario, privilegiado». Véase PARADA VAzQUEz, RAMON: Derecho
Administrativo Il —Organizacion y empleo publico, 192 ed., Madrid, 2007, pp. 436 y ss.

En este sentido se manifiesta la Ley Organica 9/2011, de 17 de julio, de Derechos y Deberes
de los miembros de las FAS, en la que se indica «...en esta ley se actualiza la regulacion del
ejercicio por los miembros de las FAS, teniendo en cuenta su condicion de servidores publicos
sometidos a la disciplina militar, para adecuarla a la realidad social y a lo previsto en la Ley
Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de Defensa Nacional».

87 El sujeto activo es aquel que realiza la accion tipica. GOMEZ RIVERO, M2 DEL CARMEN: op. cit,
p. 193.

8%E| art. 2 del CPM cumple una funcién auxiliar para la comprensién de las normas juridicas
integrantes del CPM siendo un articulo que contiene un concepto finalista de quienes son los
militares con la intencién de integrar los tipos descritos en el CPM, algo que ya pasaba con el
anterior CPM de 1985, como se pone de manifiesto por la doctrina del generada con la
aprobacion de aquel cédigo. MARTINEZ-CARDOS RuUIz, J. LEANDRO: «Definicion de militares», en
Comentarios al Cédigo Penal Militar... op. cit., p. 219.
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art. 2%%°. Este precepto®®

se remite principalmente a la normativa relativa a la
adquisiciéon y pérdida de la condicion de militar para determinar quién es militar,
aunque existen algunas excepciones, con lo que la regulacion para la

adquisicidon y pérdida de la condicion militar es una cuestion que compete al

ambito del Derecho administrativo®".

89 En el anterior Codigo se definia quien era militar en el art 8 del CPM de 1985 , segun el cual

«a los efectos de este Cddigo se entendera que son militares quienes posean dicha condicién
conforme a las leyes relativas a la adquisicion y pérdida de la misma y, concretamente, durante
el tiempo en que se hallen en cualquiera de las situaciones de actividad y reserva, con las
excepciones que expresamente se determinen en su legislacion especifica, los que:

1°. Como profesionales, sean o no de carrera, se hallen integrados en los cuadros
permanentes de las FAS.

2°. Con caracter obligatorio se hayan incorporado o ingresen como voluntarios en el servicio
militar, mientras se hallen prestando el servicio en filas

3°. Cursen estudios como alumnos en las Academias o Escuelas Militares.

4°. Presten servicio activo en las Escalas de Complemento y de Reserva Naval Activo o como
aspirantes a ingreso en ellas

5°. Con cualquier asimilacion militar presten servicio al ser movilizados o militarizados por
decision del Gobierno».

Por su parte el art. 2 del nuevo texto penal militar mejora y actualiza la redaccién al seialar que
«son militares, a efectos de este Codigo, quienes al momento de la comision del delito posean
dicha condicion, de conformidad con las leyes relativas a la adquisicion y perdida de la misma y
concretamente, con las excepciones que expresamente se determinen en su legislacion
especifica:

1°. Los que mantengan una relacion de servicios profesionales con las FAS o con la GC,
mientras no pasen a alguna situacion administrativa en que tengan en suspenso su condicién
militar.

2°. Los reservistas cuando se encuentren activados en las FAS.

3°. Los alumnos de los centros docentes militares de formacion y los aspirantes a la condicion
de reservistas voluntarios en su periodo de formacion militar.

4°. Los alumnos pertenecientes a la ensefianza de formacion de la GC.

5°. Quienes pasen a tener cualquier asimilaciéon o consideracion militar, de conformidad con la
Ley Organica reguladora de los Estados de Alarma, Excepcién o Sitio y normas de desarrollo.
6°. En las situaciones de conflicto armado o estado de sitio, los capitanes, comandantes y
miembros de la tripulacion de buques o aeronaves no militares que forman parte de un convoy,
bajo escolta o direccién militar, asi como los practicos a bordo de buques de guerra y buques
de la GC.

7°. Los prisioneros de guerra, respecto de los que Espafia fuera potencia detenedora»

80 El art. 2 del CPM. El CPM del art. 2 al 8 ambos incluidos CPM se dedica a dar definiciones,
sefialando qué deba entenderse a efectos de este Cddigo por: «militar, autoridad militar,
superior, acto de servicio, enemigo, y orden».

%" Por este motivo nos encontramos con un tipo abierto de remision a ley extrapenal. Vid:
POLAINO NAVARRETE, MIGUEL: Lecciones de Derecho Penal... op. cit., p. 119.
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Si se preguntase a cualquier persona por la posicidon del militar respecto al
resto de ciudadanos, practicamente la totalidad de los encuestados nos diria

que el militar tiene una posicién distinta®*?

o diferenciada desde un punto de
vista sociolégico, que se traslada también al ambito juridico®® y que se debe a

una peculiar naturaleza del militar.

Este factor se recoge en diferentes textos e incluso en la propia
jurisprudencia del TC®*. Ademas, se expresa de modo exquisito en la LCM
cuando sefala que «el objetivo es, partiendo de un buen ciudadano, acrecentar
sus valores como tal durante su permanencia en las FAS, convertirlo en un
excelente servidor publico y hacerlo militar, es decir, depositario de la fuerza y
capacitado y preparado para usarla adecuadamente»®°. Por ello, el militar
debe dar primacia a los principios éticos, ya que éstos responden a una

exigencia de la que hace norma de vida®®.

82 Segun Jiménez Villarejo, tal y como se extrae de un extracto de la STC del siguiente pie de

pagina, el ambito socio-politico en el que actuan los militares y el marco constitucional, son
presupuestos imprescindibles para entender la especialidad estatutaria del militar.

83 ALLI TURILLAS, JUAN CRUZ: La profesion militar, INAP, Madrid, 2000.

La STC 107/1986, de 24 de julio, en la que fue ponente de la misma el Sr. Jiménez Villarejo
se sefiala (FJ 3°) «por lo que se refiere a la diferencia de tratamiento penal de unos mismos
hechos, basado en la permanencia o no de unos determinados colectivos, el legislador podra,
en principio, anudar sanciones distintas a actuaciones similares teniendo en cuenta la diversa
naturaleza y funciones de las distintas categorias de 6rdenes de funcionarios publicos, siempre
que tal efectividad sancionadora tenga su fundamento en la voluntad de proteger la
peculiaridad de esa naturaleza y funciones, y dentro de los limites de la responsabilidad ya
sefalados».

(FJ 4°) «Estas consideraciones resultan eminentemente aplicables a los miembros de las
Institucion militar, a la que la CE, en su art. 8, asigna un conjunto de funciones que sin duda
exigen, para su cumplimiento, una especifica forma de organizacién, y un régimen juridico
singular del personal integrado en la Institucién. Como consecuencia de ello, el legislador
puede introducir determinadas peculiaridades que hallan su justificacion en las exigencias de la
organizacion militar en los terminaos sefialados, como ya declaro este Tribunal en su Sentencia
180/1995, de 19 de diciembre, FJ2°».

85 Preambulo de la LCM.

8% E| art. 15 de las Reales Ordenanzas de la FAS, aprobadas por Real Decreto 96/2009, de 6
de febrero (BOE num. 33 de 7 de febrero) disponen referido al militar que «dara primacia a los

854

262



La normativa principal donde se determina como se adquiere y pierde la

condicién de militar se encuentra en la Ley de la Carrera Militar®’

y en la Ley
de Tropa y Marineria 88 En cualquier caso, como requisito previo e
indispensable para adquirir la condicion de militar en nuestros ejércitos es que
se preste ante la Bandera juramento o promesa de defender Espafia®®. El

juramento se efectuara durante la ensefianza de formacion, éste sera publico y

ademas solemne®®,

Actualmente existen tres formas distintas de vincularse profesionalmente
como militares a las FAS. Estas son: 1) como militar de carrera; 2) militar de

complemento; 3) militar de tropa o marineria.

Respecto al primero «son militares de carrera quienes mantienen una

relacién de servicios profesionales de caracter permanente. Les corresponde

principios éticos que responden a una exigencia de la que hara norma de vida. De esta forma
contribuira a la fortaleza de las FAS, garantizara la paz y seguridad».

87 ey 39/2007, de la Carrera Militar, de 19 de noviembre. (BOE niim. 278, de 20 de noviembre
de 2007). Referencia BOE-A-2007-19880.

88 | ey 8/2006, de 24 de abril de Tropa y Marineria (BOE nim. 98 de 25 de abril de 2006).
Referencia BOE-A-2006-7319.

89 Este requisito se establece en la propia LCM, en concreto en su art 7.1 que sefiala que
«todo militar tiene el deber de prestar ante la Bandera juramento o promesa de defender a
Espafia. Este juramento o promesa se efectuara durante la ensefianza de formacion de
acuerdo con lo que se establece en este articulo y sera requisito previo e indispensable a la
adquisicion de la condicion de militar de carrera, de militar de complemento y de militar de tropa
y marineriay.

80 Art. 7.2 LCM sefiala que «el acto de juramento o promesa ante la Bandera de Espafia sera
publico, estara revestido de la mayor solemnidad y se ajustara a la siguiente secuencia:

El jefe de la unidad militar que tome el juramento o promesa ante la Bandera pronunciara la
siguiente férmula: «jSoldados! ¢Jurais o prometéis por vuestra conciencia y honor cumplir
fielmente vuestras obligaciones militares, guardar y hacer guardar la Constitucion como norma
fundamental del Estado, obedecer y respetar al Rey y a vuestros jefes, no abandonarlos nunca
y, si preciso fuera, entregar vuestra vida en defensa de Espafia?».

A lo que los soldados contestaran: «Si, lo hacemos!».

El jefe de la unidad militar replicara:

«Si cumplis vuestro juramento o promesa, Espafa os lo agradecera y premiara y si no, os lo
demandara», y afadira: «Soldados, jViva Espafaj» y «jViva el Rey!», que seran contestados
con los correspondientes «jVival».

A continuacién, los soldados besaran uno a uno la Bandera y, posteriormente, como sefal de
que Espafia acepta su juramento o promesa, desfilaran bajo ella».
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asegurar la continuidad y estabilidad de la estructura, el funcionamiento y los

valores esenciales de las FAS en el marco constitucional»®".

Los militares de complemento «son oficiales que establecen su relacion
de servicios profesionales mediante compromisos de caracter temporal para

atender necesidades especificas de las FAS»%%,

Por su parte los militares de tropa y marineria «constituyen la base de las
FAS, establecen su relacion de servicios profesionales mediante compromisos

de caracter temporal y podran acceder a la condicidn de militar de carrera»®®.

Ademas, también se puede adquirir la condicion militar, sin que se
produzca una vinculacion con las FAS servicios profesionales, cuando se

ingrese como alumnos en centros docentes militares y como reservistas®*

cuando estos se incorporen a las FAS®®,

El sujeto activo de este delito puede ser cualquier militar aunque no esté
funcionalmente encargado de la gestion presupuestaria o econémica®®, ya que

en el tipo no se establecen mas requisitos para ser sujeto activo que ser militar.

%7 Art. 3.2 LCM.

%2 Art. 3.3 LCM.

%3 Art. 3.4 LCM.

84 | os reservistas son los espafioles que, en aplicacion del Derecho y deber constitucionales
de defender a Espafia, pueden ser llamados a incorporarse a las FAS para cumplir misiones
especificas que se les encomienden. Se regulan en el art. 122 LCM, pudiendo ser estos: 1)
voluntarios (de entre 18 a 58 afios); 2) obligatorios: situaciones de crisis (de entre 19 a 25
afos); 3) de especial disponibilidad (una vez finalizado compromiso de larga duracién).

%5 Art. 5.7 LCM.

Ademas «los extranjeros en situacion de residencia legal podran vincularse a las FAS con una
relacion de servicios profesionales mediante compromisos de caracter temporal como militares
de tropa y marineria en los casos y por los procedimientos regulados en la Ley 8/2006, de 24
de abril, de Tropa y Marineria».

8% sTS (Sala de lo Militar) nim. 73/2011 de 11 de abril (RJ 2012\7211) FJ. 3° y SSTS de 26
de mayo de 1993 (RJ1993\4326), de 15 de octubre de 1997 (RJ 1997\7808), de 10 de abril del
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El que el sujeto activo del delito sea «el militar» otorga a este delito la

cualidad de ser un delito especial®®’

, ya que se trata de alguien designado por
sus caracteristicas concretas como sujeto activo del tipo y no alguien
cualquiera. Ademas, al ser este un delito que no tiene correspondencia con un

delito comun se trata de un delito especial propio®®.

En la actualidad, cada vez se trabaja mas con programas informaticos
para realizar cualquier tipo de gestion y los ejércitos no escapan tampoco a
estos avances tecnologicos, por lo que podria existir dificultad para identificar al
sujeto activo de la conducta descrita en el art. 81 del CPM si la actuacién se

realizara por medios telematicos. Sin embargo, a pesar de la complejidad de

2000 (RJ 2001\4837), de 5 de febrero de 2002 (RJ 2002\2339), y de 14 de diciembre de 2004
(RJ 2005\2497).

La STS de 5 de febrero de 2002 (RJ 2002\2339) sefiala que «el art. 189 CPM describe en su
parrafo primero la conducta tipica del militar que solicitare la asignacion de crédito
presupuestario para atencion supuesta, y exige el tipo, en forma alternativa, que esa solicitud
se lleve a cabo simulando necesidades para el servicio o Derecho econdémico a favor del
personal. No expresa la descripcion del tipo del injusto otras exigencias y esta Sala del Tribunal
Supremo, en la interpretacion del precepto a que esta llamada legalmente, ha sentado que todo
militar puede cometer la infraccidn, porque no se requiere en el autor la condicién de gestor de
los fondos publicos en el ambito militar a que se referia la STS de 26 de mayo de 1993, que
invoca el recurrido al contestar al escrito de formalizacion del recurso del Ministerio Fiscal. La
linea representada por esta resolucion en la que se circunscribe la actividad delictiva a quien,
siendo militar, se encargue o cuide del gestionar los asignaciones de dichos créditos, es decir,
a los gestores econdmico-administrativos de los Ejércitos, en virtud de una exigencia ano
expresada en le tipo pero que se entendid6 que se desprendia tacitamente de él, segun
sefialaba aquella resolucién judicial, pronto fue abandonada por la Sala [...] en la que se
declara que la actividad contenida en el tipo puede ser realizada “tanto por un militar que
desarrolle funciones de gestién o administracion de bienes de la Hacienda Militar, como por
cualquier militar que mediante aquella simulacién solicite la asignacion de un crédito
presupuestario para atencion supuesta, fingiendo en definitiva, una actividad que realmente no
ha realizado”».

87 POLAINO NAVARRETE, MIGUEL: op. cit.,, p. 117. Segun este autor en los delitos especiales «el
sujeto activo no puede ser cualquiera, sino alguien especialmente designado por una cualidad
o caracteristica especifica».

88 | os delitos especiales propios son aquellos que no tienen correspondencia