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I INTRODUCCION: CONCEPTO Y FUNDAMENTO

D¢ las penas, en un sentido amplio, se ocupa el titulo V del Tratado Segun-
do del vipente Cddigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945 que, fiel al prin-
cipio de integralidad que, ¢n nuestro Ordenamiento, informa ia legislacion pe-
nal castrense{1}, ofrece una extensa normativa {arts. 207 a 247) en la que se con-
tiene, junto a los particularismos propios de la ley especial en esta materia, una
diversidad de preceptos tomados det Derecho comun. Ello da lugar a una teoria
de la pena en [a que se abordan, sin remisiones al Codigo penal, las distintas
cuestiones {naturaleza, duracion, efectos, aplicacidn, ejecucion) que la misma
suscita(2).

(1) Vid. Foscolo, Ugo, La integralitd dei codici penali militari in rapporto alta pena
mifitare (intervento al Congreso internazionale di Diritto penale militare, Verona, 9-11 maggio
1959}, en “‘Codice penale militare integrale'’, Milano, Giuffré Editore, 1961, pags. 212
a 28t.

(2) El Anteproyecto de Codigo penal mititur {Madrid, 1982} regula las penas, con sen-

" sibles innovaciones, en ef titulo tercero de su libro primero {arts. 12 a 36). Las imprescindi-
bles referencias a este Anteproyecto se hacen al texto conciuido en diciembre de 1981, que
tue el aprobado por ¢l pleno de 1a Comision nombrada at efecto por Orden de 17 de ne-

Cuadernos de fa Factitad de Derecho, 10 (PALMA DE MALLORCA 1985},
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Tal problemadtica constituye ¢i objeto de esta exposicion gue, tomando co-
mo base necesaria la propia realidad normativa(3), se limita fundamentalmente
al examen de aquellas especialidades que, frente al Derecho comun, presenta la

“legisiacidn penal militar{4).

Asi, respecto al concepto, fundamento y fines de la pena militar no son ne-
cesarias sino algunas precisiones en relacién a la teoria generai:

1. El Cédigo de Justicia Militar no ofrece, como tampoco o hace et Codigo
Penal, un concepto de pena. Se limita a senalar, en su articulo 207, que *'sélo
se reputardn penas las impuestas por'los Tribunales en virtud de procedimiento
judicial”’, anadiendo que *‘las correcciones que se impongan judicial, gubernati-
va o disciplinariamente no se considerardn penas, aungue sean de la misma na-
turaleza que las establecidas en esta Ley"’. Resalta de esta disposicion gencral;

a) Que el concepto de pena militar aparece restringido, por cuan(o no se
comprenden en €l las sanciones impuestas por faltas {graves o leves), que se de-
nominan ‘‘correcciones’ o *“‘correctivos'’(5).

b} Que, a diferencia del Codigo penal {art. 26), el de Justicia Militar no ex-
cluye expresamente del concepto de “*pena’ otras medidas como la detencidn
o la prision preventiva, quizds por considerar que, siendo el concepto de pena
puramente formal {6}, el mismo no necesita de una delimitacion negativa.

Conforme a io anterior, la pena militar puede definirse, sipuiendo a Rodri-

viembre de {980 y el pasado a informe de las distintas Capitanias Generales. Con posterio-
ridad, particviarmente durante el primer semesire de 1983, se han introducido algunas mo-
dificaciones antes de que, a finales de junio, fuese definitivamente entrepado en el Minis-
terio de Defensa.

{3) ¥id., para un anglisis de conjunto de ia sitvacidn en Derecho comparado, lescheck,
Hans-Heinrich, Vollzug von freiheitssirafen an soldaten, bemiihungen win eine individue-
He gestaltung der behandiung, en “Neue Zeitschrift fur Wehrrecht'', Schweitzer Verlag,
Berlin, 1973, cuad. 4, pags. 121 a 138. El trabajo reproduce la ponencia preseptada por
el autor en el VI Congreso de la Sociéte Internationale de Drost Pénal Militaire et de Droi
de la Guerre {La Haya, 22 al 25 de mayo de 1973} ¥ que s¢ basa en las contestaciones de
catorce paises, entre eflos Espana, a un cuestionario en el gue se hacia referencia a las cla-
ses de penas que pueden imponerse 3 los militares, a las Autoridades faculiadas para im-
ponerlas y asegurar su cumplimiento, a la forma de ejecucion, particularmente al tipo de
establecimientos, y a los eventuales proyecios de reforma existentes en esta matetia.

Asimismo, Chenut, Claude, Les sancrions applicables aux mifitaires | Ecole royale mi-
fitaire, Bruxelles, {968,

£4} Vid. Gonzaler Pacheco, Humberto, Lu pena en el fuero de guerra, en ' Boletin
Juridico Militar"", Méjico, 1955, n” 7-8, pags. 315 a 331; Padilla Padilla, 1 uis, Considera-
viones sobre el delito y fu peng cornin y mifitar, en *Boletin Juridico Militar"', Méjico,
1950, n* 11-12, pags. 476 a 485,

£3) tid. Rodrigues Devesa, José Maria, } alias mifitares, en “*Nueva Enciclopedia Ju-
ridica’", Edit. F. Seix, 1omo 1X, Barceona, 1958, pags. 619 y ss.

{6} Cfr. Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penaf Espafiol, Purte General, Octa-
va edicion, Madrid, 1981, pag. 827,
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guez Devesa, como “‘una privacién o restriccion de bienes juridicos establecida
por la ley e impuesta por el érgane jurlsdlcmonal competente al que ha cometido
un delito™'{7}.

) 2. En cuanto al controvertido tema del fundamento, convengo con el autor
antes citado(8) en que las penas militares (privativas de libertad}, aun recono-
ciéndoles una especifica funcién de ejemplaridad{%), tienen los mismos fines de
prevencién general y especial asignados & la pena en et Derecho comin. Por de
pronto, pueden ejecutarse en establecimientos penitenciaros comunes; y cuando
se cumplen en establecimientos militares, éstos tienen por finalidad la de realizar
sobre los penados “‘un labor educadora, completando su instruccion en un régi-
men de trabajo que permita su reincorporacidn a las fuerzas armadas, en su ca-
$0, v facilite su readaptacion a la vida social”’(10}. Tal orientacién resulta, por
demds, mayoritaria hoy en la doctrina tanto espafiola{l1) como extranjera{12).

I1. CLASES

1. Distingue el Cédigo de Justicia Militar entre penas militares y comunes.
En esta distincién, hoy practicamente sin contenido, debe destacarse el cardcter
““militar’” de las denominadas penas “‘comunes’’, que nada tiene que ver ¢on
las previstas en el Cédigo penal.

Se establecen penas militares para la mayoriz de delitos militares propios,
esto s, para aquellos que sélo pueden ser cometidos por miembreos de las fuer-
zas armadas (sedicidn, contra ia disciplina militar, contra el honor militar, aban-
dono de servicic, contra los deberes del centinela, abandono de destino o resi-

(7) Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espadol, Parte General, cit., pag.
824, :

{8) Rodriguez Devesa, losé Maria, Derechio Penal Espariol, Parte Especial, Novena
edicién, Madrid, 1983, p4g. 1252.

{9} Vid. Alvarez Villa, Fernando, Funciones de la pena, en “*Boletin Juridico Mili-
tar’', Méjico, 1955, n® 7-8, pags. 291 a 294; Calderano, B., La funzione della pena nelia
sua evoluzione en “Rassegna dell’Arma dei Carabinier'; 1966, n® 6, pags. 1192 v ss.

(10} Articulo 2 del Reglamento de Establecimientos Penitenciagrios Mifitares, aproba-
do por Real Decreto 3331/1978, de 22 de diciembre (BOE n® 31 de 1979).

{11} Sehala Jiménez, en refacion al delito de sedicidn, como no existen particularis-
mos esenciales en las penas militares de privacién de libertad, dominando 1a tendencia a
unificarlas con las comunes y a que se cumplan en uncs mismos establecimientos peniten-
ciarios. Las diferencias son, para este autor, de grado: mayor necesidad de su ostensibie
presencia para, ¢on sentido de prevencidn general, contribuir al mantenimiento de la disci-
plina; mayor gravedad de las penas, mayor prontitud e insoslayabilidad en su aplicacién;
mayor grado de elasticidad. Vid, liménez y Jiménez, Francisco, Ef defito de sedicidn mifi-
tar, tesis doctoral inédita, Parte Tercera: La legislacién espafiola; Zaragoza, 15969, pdg.
57.

{12} Vid. Veutro, Vittoric, Diritto Penale Mifitare, en el **Manuale di Dirittc € Proce-
dura Penale MMilitare™ de G. Landi, V. Veutrp, P. Stellaci y P. Verri, Milano, Giuffré
Editore, 1976, pag. 232, quien advierte, sin embargo, de las reservas mostradas por un
sector de la doctrina italiana en el Congreso que, sobre el cumplimiento de las penas mili-
tares y el tratamiente penitenciario a2 miembros de las fuerzas armadas con vistas a su rein-
sercién en el colectivo militar, v en la vida civil, organizo en 1972 en Saint Vicent, el Grupo
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dencia, deseraon denegacion de auxnl:o, negligencia, reincidencia en faltas gra-
ves}.

Por ¢l contrario, se establecen penas comunes para todos los delitos milita-
res impropios, es decir, los que puede cometer cualquier persona (traicién; es-
pionaje, rebelion, insulto a centinela, salvaguardia o fuerza armada, inutiliza-
cidn voluntaria para el servicio, usurpacién de funciones.y uso indebide de uni-
forme, ocupacion y destruccion de documentos militares, allanamiénto de de-
pendencia militar), asi como para los delitos (m:I;tares propios) de fraude y con-
tra el Derecho de gentes (13). '

2. Asimismo distingue ¢l Cddigo entre penas principales v accesorias. Prin-

cipales son las partes previstas de modo directo y especifico en la Ley. Accesorias

.son las penas que no pueden imponerse sino como consecuencia de una princi-
pal. ' :

3. Las penas militares son, por orden de gravedad, las de muerte, reclusién
militar, pérdida de empleo, prisidén militar desde tres anos y un dia, separacion
del servicio y prisidn militar hasta tres afios. Las penas comunes son, también
por orden de gravedad, las de muerte, reclusion, prision desde tres afos y un
dia, prision hasta tres afios e inhabilitacién (art. 209},

Son penas accesorias militares la degradacion, la suspensién de empleo, la
deposicidn de empleo, el servicio disciplinario, la expulsién de las filas militares
con pérdida de todos los derechos adquiridos en ellas y la pérdida o comisc de
los instrumentos y efectos del delito. Las penas de pérdida de empleo y separa-
cidn del servicio son también accesorias en los casos en gue, no imponiéndolas
expresamente, la Ley declara que otras penas las lieven consigo.

Las gccesorias de las penas comunes comprendidas en el Cédigo sen la in-
habilitacién, en los casos que la Ley determina, y la suspensién de cargo publi-
co, profesion u oficio y derecho de sufragio {art. 210).

4. Puede, finalmente, distinguirse, en orden a su duracidn, entre penas mili-
tares femporales y permanentes.

Las penas militares de pérdida de empleo y separacién del servicic impues-
tas como. principales 0 como accesorias de otras penas, y la pena accesoria de
degradacion militar son siempre de cardcter permanente. Los que las sufrdan no
podrdn ser rehabilitados sino a viriud de una ley (art. 213).

Entiende comiinmente la-doctrina que la rehabilitacion puede llevarse a efecto
a virtud de una ley de carécter general. De hecho, en la préctica, se ha concedido

latiane de la Société Internationale de Droit Penal Militaire et de Droit de la Guerra.
€13) Cfr. de Querol y de Durén, Fernando, Principios de Derecho Militar Espaitol, con
arreglo al Cddigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, tomo 11. **Derecho Penal Miii-
r'', Madrid, Edit. Naval, sin fecha, pag. 144.
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de forma genérica ¢ incluso por Decreto {14).

11I. PENAS PRINCIPALES
A. Pena de muerte

I. Por el articulo 15 de la Constitucidn espafiola de 1978 quedd abolida la
pena de muerte, “‘salvo le que puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra® {I5).

De conformidad con e} principio constitucional, la reforma operada en el
Codigo de Justicia Militar por la Ley Organica 971980, de 6 de noviembre, afia-
dié un parrafo final al articulo 209, segin ¢l cual, *‘la pena de muerte sélo pedrd
imponerse en tiempos de guerra’’, con referencia expresa (e innecesaria} al pro-
pio precepto constitucional y al Real Decreto-Ley 45/1978, de 21 de diciembre,
que, con caracter provisional, habia sustituido, desde su entrada en vigor el mis-
mo dia que la Constitucion, la pena de muerte, en tiempos de paz, por la de treinta
aftos de reclusion en et Codigo de Justicia Militar, en la Ley Penal y Procesal
de la Navegacién Aérea de 24 de diciembre de 1964 y en la Ley Penal y Discipli-
naria de la Marina Mercante de 22 de diciembre de 1955 (16).

{14} Vid. De Querol y de Durén, Fernando, Principios de Derecho Militar Espaitol, to-
mo [l, cit., pdg. 149.

{15} Vid., sobre los antecedentes y el debate parlamentario de esta norma, Higuera
Guimera, Juan-Felipe, La previsidn constitucional de fa pena de muerte (comentario al
ari. 15, segundo inciso, de la Constitucion espafiola de 1978), Barcelona, Bosch, 1980, pags.
19 y ss.

{16} Este Real Decreto-Ley es desafortunado, mas no porque ne derogue expresamen-
te la pena de muerte en el Codigo penal, lo que, en mi opinién, era innecesario, $ino por-
que, de hecho, la mantiene, para tiempos de guerra, en dos leyes especiales comunes, no
militares, cuales son la LPPNA de 1964 y la LPDMM de 1955, Vid., sobre este tema, Ro-
driguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espafiol, Parte Especiaf, Suplemento a la Sép-
tima edicién, Reformas hasta el 31 de diciembre de 1979, Madrid, 1980, p4g. 1{; Higuera
Guimerd, Juan-Felipe, La prevision constitucional de la pena de muerie, cil., pigs. 30y
ss; Landrove Diaz, Gerardo, La abolicidn de {a pena de muerte en Espania, en **Anuario
de Derecho Penal y Clencias Penales", tomo XXXIV, Madrid, enero-abril 1980, pags. 28
¥ S5,

Con posterioridad, Juan-Felipe Higuera Guimera se ha ocupado especificamente de
esta disposicién, tratando de poner de relieve su inconstitucionalidad formal v material.

Para este autor, el Real Decreto-Ley n® 45/78, de 21 de diciembre, seria formalmente
inconstitucional desde el momento en que, con arreglo a una interpretacion estricta del
articulo 86, 1° de la Constitucion, que desde luego no comparto, sélo pueden establecerse
delitos 0 penas por medio de una Ley Orgénica y, excepcionalmente, a través de una Ley
ordinaria. La inconstitucionalidad material de la norma deriva, para Higuera, de la pena
de treinta afios que, establecida como “*tnica’’ e *'indivisible'’, ha de reputarse inhumana
y comiraria, como tal, al articulo 15, primer incise, del texto constitucional.

La consecuencia mas relevante de esta pretendida inconstitucionalidad radica, sin du-
da, en que los supuestos mas graves de rebelién militar, para los que el Cédigo de Justicia
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La reforma, sin embargo, como tuve ocasion de sehalar en su momento (17},
nc fue acompahada de otras previsiones legislativas gue, al respecto, hubieren
sido convenientes:

a) No se ha sustituido la pena de muerte en cada uno de aquellos supuestos
regulados en el Cédigo en que la misma es inconstitucional por no ir exclusiva-
mente referidos a tiempos de guerra, con lo que hay que seguir recurriendo al
Real Decreto-Ley 45/1978, cuyo cardcter provisional fue ignorado por el legisla-
dor.

La solucién no estaba tampoco, como se ha pretendido (18}, en haber tras-
ladado el contenido del Real Decreto-Ley de referencia al fianl del articuto 209
CIM, o que técnicamente seria incorrecto, sino en haber establecido, para los
distintos tipos previstos en el Cadigo de Justicia Militar, las penas politicocrimi-
nalmente adecuadas dentro de los limites constitucionales, sin esperar g la refor-
ma integral de las leyes penales militares que, aun en £stos momentos, cuatro
afios mas tarde, continiia siendo objeto de polémico debate.

b) No se aprovechd tampoco la reforma para concretar y precisar el exacto
contenido de los denominadas tiempos de guerra, concepto no definido en la
Constitucién y cuya interpretacion no estd exenta de dificultades. :

Por de pronto, a la vista de los articulos 32 y siguientes de la Ley Orgdnica
4/1981, de 1 de junio, no pueden considerarse conceptos equivalentes los de tem-
pos de guerra y estado de sitio, porque éste puede declararse sin que se den las
circunstancias facticas de beligerancia que caracteriza la situacién de guerra.

Tampoco define los tiempos de guerra la Ley Orgdnica 6/1980, de 1 de ju-
lio, por la que se regulan los criterios basicos de la Defensa Nacional y ta Orga-
nizacién militar.

El propic Cadigo de Justicia Militar regula supuestos paralelos como los
del “‘ejército en campafia’ o **frente al enemigo o de rebeldes o sediciosos™ (art.
256}, pero tampoco nos ofrece una definicion de tietmpo de guerra que, como
elemento normativo, utiliza de forma reiterada en diversos tipos para referirse
a una determinada situacién bélica agravatoria de la conducta sancionada.

Miiitar establecia la pena de muerte como pena unica, resultarian impunes en tiempo de
paz. i

Cfr., ai respecto, Higuera Guimerd, Juan-Felipe, E! Real Decretw-Lev n® 45/78 gue
sustituy6 la pena de muerte: problemas y sofuciones, Bosch, Barcelona, 1983,

(17) Mitlén Garrido, Antonio, Consideraciones sobre las modificaciones introducidas
en fas leyes penules mifitares por la Ley Orgdnica 971980, de reforma dei Codige de Justi-
cig Militar, en “Revista de Derecho Publico', Edersa, n* 87, Madrid, abril-junic 1982,
pags. 302 y ss. Posteriormente, este trabajo se ha publicado, von algunas adiciones, en
la ““‘Revista Espaitolza de Derechio Militar™, n® 40, Madrid, 1982, pdgs. 195 = 231.

(18} Asi, Valenciano Almoyna, Jesds, La reforma del Codigo de Justicia Mitirar. Co-~
mentarios ¢ la Ley Orgdnica 9/1980, Madrid, 1980, pag. 102, )
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En mi opinidn, por tiempas de guerra © tiempo de guerrg, CONCeptos que
estimo equivalentes {19), debe entenderse toda situacion factica de conflictivi-
dad armada entre dos partes beligerantes. Puede tratarse de una guerra interna-
cional o externa, pero también de un conflicto interno, de una contienda civil
.{20). En ningiin caso es necesaria una previa declaracion formal de guerra, que,
ademas de ser un requisito abandonade en la practica internacional, no afecta
a la sitvacion factica de confrontacion armada que es el contenidoe esencial del
conceplo que nos ocupa (21).

Apova esta tesis la misma génesis parlamentaria de la expresion. Segiin el
Senador Sr. Cirici Pellicer, que introdujo en el articuio [5 de la Constitucién
dicha férmula, con la misma se tiende a diferenciar y delimitar la *‘guerra autén-
tica' de situaciones puramente juridicas y de caracter convencional, come seria
hoy el estado de sitio, que podria ser declarado sin que existiese una guerra “‘real’’.
Esta nueva.férmula, segiin su inspirador, quiere significar una **lucha armada
general y organizada'’, con lo que se descarta la posibilidad del uso **politico™
o ‘*de orden publico’ de la pena capital (22).

2. La pena de muerte, que, conforme a lo anterior, es hoy en nuestre Dere-
cho una pena militar de cardcier excepcional {23), lleva consigo la degradacion

{19} En la formula originaria del articulo 15 de la Constitucion aprobada en ¢l Senado
figuraba tiempo de guerra. En la Comision Mixta Congreso-Senado se optd por emplear
el plural, sin que se adujera una raz0n sustancial, quedando en el texto constitucional co-
Mo Nempos de guerra. En la reforma del Codigo de Justicia Militar, ¢l Informe de la Po-
nencia, al incluir la modificacidn del articulo 209, no prevista inicialmente en el Antepro-
yecto, habla de srempos de guerra {vid. BOCG, Congreso de los Diputados, 24 de abril
de 1980, pdg. 166/17). Por el contrario, en e texto remitido al Senado figura en singular
comao tempo de guerra (vid. BOCG, Senado, 8 de julio de 1980, pas. 14). Por dltimo,
con la aceptacion de una enmienda del Sefiador Sr. Villar Arregui, que propusoe la utiliza-
cion del plural en “'armonia con el articulo 15 de la Constitucion' {vid. BOCG, Senadao,
12 de septiembre de 1980, pag. 61}, se establecio definitivamente en el dltimo péarrafo del
articulo 209 a expresidn tiempos de guerra.

(20} En contra, Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espafiol, Parie Gene-
ral, cit., pdg. 837, para quien ¢l término constitucional tiempos de guerra debe referirse
unicamente a la guerra exterior o internacional, esto es, & aquelilos supuestos de beligeran-
cia entre dos O mds Estados soberanos.

{21) En contra, Barbero Santos, Marino, La pena de muerte en la Constitucicn, en
““Sistema’, n® 42, mayo 1981, pag. 53; Higuera Guimer4, luan-Felipe, La prevision cons-
titucional de fa pena de muerie, cil., pdg. 56.

{22} Viq, Higuera Guimera, Juan-Felipe, La previsitn constitucional de la pena de
muerte, cit., pags. 28 y 5.

{23} Vid., sobre ias garantias procesales en la aplicacion de la pena de muerte, asi co-
mo su ejecucion, Higuera Guimera, Juan-Felipe, La prevision constitucional de lu pena
de muerte, Cil., pAgs. 66y 5s., con amplias referencias a los Convenios de Ginebra de 1949,

Un supuesto excepcional de enjuiciamiento y ejecucion simultdnea de la pena de muerie

" es el contenido en el articule 338 det Cédigo, segin el cual, “*e! que por cobardia sea el
primero en volver la espalda al enemigo incurrird en la pena de muerte, ¥y podrd en el mis-
mo 2CEO Ser Muerte para castigo y ejemplo de los demas™ . Sobre esta tradicional forma



80 ' ANTONIO MILLAN GARRIDG

en los casos en gue la Ley asi lo dispone expresamente, como ocurre en los su-
puestos mds graves de traicion, espiohaje y delitos contra el Derecho. de gentes
{arts. 258, 259, 272 v 280). Cuando no se gjecute por haber sido induttado el
“reo, llevard consigo la pérdida de empleo para los Oficiales y Suboficiales y fa
expulsion de las filas def Ejército con pérdida de todos les derechos adquiridos
en ¢l para los gue no tengan la indicada condicidn, excepto 1os pasivos que pue-
dan corresponderles en relacidn a sus afos de servicio~(art. 218, [" y 2"}

3. La pena de muerte se ejecutard '‘mediante fusilamiento y sin publicidad™
{art. 871), con observancia de lo disPuesto en los articulos 867 a 878 CIM, en
los que la reforma de 1980, entre otras modificaciones, suprimié el ritual pibli-
¢o y solemne que en el-articulo 879 se establecia para la ejecucion de ia degrada-
cion {24). ' :

B. Penas privativas de Libertad

Las penas privativas de libertad ofrecieron una gran variedad en nuestro De-
recho penal militar histérico {cadenas, reclusiones, presidios, prisiones) y fue,
inicialmente, intencion del legislador de 1945, segiin se sefiala en la propia Expo-
sicién de Motivos del Cadigo vigente, el reducirlas a una sola. No se hizo, sin
embargo, asi, “‘atendiendo a que son distintas las accesorias y efectos gue hay
que atribuir a la privacion de iibertad, segiin sea mas ¢ menos duradera, y co-
rresponda a deiitos mas o menos graves. Por eflo se han mantenido las penas
de reclusién y prisién y se ha hecho en esta segunda la diferenciacion entre cuan-
do exceda de tres afios o cuando no sobrepase este tiempo, también con vistas
a las accesorias v efectos que, en cada supuesto, ha de ilevar consigo’ (25).

1. La pena de recfusion mifitar tiene una duracién de doce atos y un dia
a treinta afios (art. 211, 1°}. La misma duracidn tiene la pena comiin de reciu-
sion {art, 212, 1),

Llevan consigo como accesorias, en todo caso, la pérdida de empleo para
los Oficiales y Suboficiales y 12 expulsicn de 1as filas del Ejército para los demds
miembros de las fuerzas armadas (art. 218, 3¥). La pena comun de reclusién com-
porta, ademads, la inhabilitacién por el tiempo de la condena (art. 222, 1°).

2. La pena de prisidn militar tiene una duracidn de seis meses y un édia a
doce ahos {art. 211, 29}, la misma que ta pena connin de prision (art. 212, 2°).

de punicion de ia cobardia, Puig Duran, Juan lgnacio, Consideraciones sebre el articuly
338 del Codigu de fusticie Militgr, en **Revisia Espafiola de Derecho Militar'", n¥ 36, Ma-
dnd, julio-diciembre 1978, pags. 107 ¥ ss.

{24} Asimismo, en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Mititares se con-
-tienen (arts. 74 a 76} algunas ‘“‘reglas para la ejecucion de la pena de muerte ¥ rato de
fos condenados a elia’’. |

{25} De Querol y de Duran, Fernando, Principios de Derechu Mifitar Espadiol, 1omo
IL, cit., pag. 147,
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Si excede de tres afios, comporia ia separacion del servicio para los Oficia-
les y Suboficiales y, para los que no lo sean, la deposicion de emplec y el destino
a Cuerpo de disciplina por el tiempo que después deban servir en filas, descon-
tandoseles para todos los efectos el de la condena {art. 219, 1°).

La prision hasta tres aios lleva consigo las accesorias de suspensidn de ent-
plec para los Oficiales y Suboficiales, v la deposicién de empleo para las clases
de tropa y merineria {(art. 220).

Ademds, 1a pena comiin de prisién comporta la accesoria de suspension de
tedo carge piblico, profesion, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo
de la condena {art. 222, 2°}.

Finaimente, las penas privativas de libertad, de cuye cumplimiento se ¢cu-
pan genéricamente los articulos 88C a 893 CIM (26} y 77 a 85 de! Reglamento
de Establecimientos Penitenciarios Militares (27}, producen el ¢fecto, para los
individuos de las clases de tropa y marineria, de pérdida para ¢l servicio y anti-
giiedad de un periodo de tiempo igual al que comprenda la condena, cualquiera
gue sea el efectivo que permanezcan presos después de firme el fallo. Esto no
obstante, les serd de abono el tiempo que hayan estado en prisidn atenuada (art.
229, 2° y 3°).

{26) En el articulado del Cédigo se establece, ademads, en ocasiones, para delitos con-
cretos v situaciones excepcionales, determinadas formas de cumplimiento de estas penas.

Asi, los condenados por delitos de desercién o falta de incorporacion a filas, cometi-
dos en tiempo de guerra, “‘cumplirdn la pena durante la campafia prestando servicio en
funciones penosas, y si al terminar aquella no ia hubieren extinguido, cumplirén lo que
les reste en el establecimiento penitenciario gue corresponda’™ {art. 381}

La medida resulta, en mi opinidn, necesaria, habida cuenta de que, de otra forma,
fa pena contribuiria a la finalidad del desertor que, en tiempo de guerra, sera generalmente
la de eludis ios riesgos y fatipas propios de la campaha (vid. Millan Garrido, Antonio, £
deiito de desercion militar, Barcelona, Bosch, 1983, pag. 124},

Como advierte, Rodriguez Devesa (Desercidn en '*Nueva Enciclopedia Juridica”, Edit.
F. Seix, tomo V1, Barcelona, 1955, pag. 253}, esta modalidad de cumplimiento de las pe-
nas privativas de libertad deja subsistente la naturaleza de ia sancién, gue habri de abo-
narse como si se cumplicra en un establecimiento penitenciario, de manerg que producird
1z pérdida de tiempo paraz el servicio y antigiiedad prevenida en el art. 229 para los indivi-
duos de las clases de tropa © marineria condenados a penas de prisidn o reclusién'.

{27} El articulo 77 establece que &! cumplimiento de las penas privativas de libertad
se ajustara al sisterma progresive para los penados pertenecientes a las clases de tropa y
marineria, quienes obligatoriamente desarroliaran un trabajo retribuide (art. 78, 1° v 2°).
Los Oficiales y Suboficiales podran voluntariamente realizar trabajos intelectuales o ma-
nuales, sin gue en ninglin caso lleven consigo remuneracién ni redencién de penas por el
trabajo (art. 78, 3°).
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C. Penas privativas de derechos

Son la pérdida de empleo vy la separacion del servicio (28), que pueden ser
impuestas como principales o como accesorias.

1. La pena de pérdida de empleo (29} produce [a baja definitiva en los Ejér-
citos, con la privacion de grados, sueldos, honores y derechos militares qgue co-
rrespondan al penado, asi como la incapacidad para obtenerlos en lo sucesivo,
excepto los derechos pasivos que pudieran corresponderle por fos afios de servi-
cio {art. 223, 1°).

Antes de 1978, el condenado a pérdida de empleo era privado de los dere-
chos pasivos que pudieran corresponderie y ahi radicaba su diferencia sustancial
con la separacién del servicio.

La vigencia del articulo 223, parrafo 1°, se tornd, no obstante, cuanto me-
nos cuestionable, en esta materia, con la publicacion aquel ano de las Reales Or-
denanzas para las Fuerzas Armadas (Ley 85/1978, de 28 de diciembre}, que en
su articulo 172, inciso final, establecen que ‘‘en ningun caso podra (el militar}
ser privado de los derechos pasivos que le correspondan®.

La antinomia fue solventada en la reforma del Cédigo de 1980 que anadio
al parrafo primero del articulo 223 la excepcidn final, conforme a la cual e con-
denade a pérdida de emplec mantiene los derechos pasivos que puedan corres-
ponderle {30).

2. La pena de separacicn del serviciu “*producira también fa baja enel Ejér-
cito respectivo con pérdida de los derechos adquiridos en el mismo, excepio los
pasivos gue puedan corresponderle por sus aftos de servicio™ {arl. 223, 2%},

En este caso, la reforma de 1980 (31) retocd la redaccion anterior, dejando
ver gue en la separacion del servicio la pérdida no es “‘absoluta’™ ai de “todos™
los derechos, como se establecia hasla entonves.

Con ello se quiso senalar una diferencia entre pérdida de empleo v separa-

{28) Vid., sobre la expulsic‘m' de las Faerzas armadas como peni, desde uii perspedii-
va criminoléogica, Lance, Charles, E., A Crininal Punitive Discharge, A effective Pu-
nishment?, en "“Military Law Review™ . n® 79, Washingion, 1978, pigs, | a 113

(29} Vid, Mallan Garrido, Antonio. Pérdida de ermpieo, en “Nacva Enciplopedia lo-
ridica™, Edit. F. Seix, Barcelona, tomo XVII (en prepiragion), .

{30) El que existan penas militares que lloven consige fa péerdida de los derechos pasi-
vos para el condenado no e infrecuente en b legislacidn comparada, jusiificandose b du-
reza de la sancion por la gravedad de los deliios, normalmente contra b sepuriclad del bs-
tado, para [os que estd prevista. M., al respeclo, Mo Hughes, Lee ML, The Fliss o Do
ments, en “Military Law Review™ | o 16, Washinglon 1962, pigs. 137 v ss.

{31} Vid. Millan Garrido, Anlonie, Considergeiones sobre fus modificaciones inteo-
ducidas en lus leyes penales mititgres, cit., pig. 306, '
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cion del servicio que, tras la reforma, ofrecen un contenido muy semejante, md-
xime cuande, conforme al parrafo tercero del articulo 223, ‘‘en ambos supues-
tos, los condenados quedaran sujetos a la Ley General del Servicio Militar en
lo que pueda serles aplicable™..

La distincion, de todas formas, no 3e ha logrado, pues, si bien los efectos
de la pérdida de empleo aparecen claramente establecidos, el contenido de la se-
paracién del servicio ofrece serias dudas al intérprete, tras la reforma, la que de-
bid seftalar de mode expreso cuales son los derechos adquiridos que, ademds de
los pasivos, conserva ¢l separado del servicio, asi como en qué sentido la pérdida“
de derechos para €l no es ahora absoluta, extremos éstos para cuya interpreta-
cién no se cuenta con base legal suficiente,

Tanto en la pérdida de empleo como en la separacién del servicio, con la
supresion en la reforma de 1980 de! parrafo segundo del derogado articulo 224,
se ha posibilitado et que, cuando alguna de estas penas se impoga como accesc-
ria, €n los supuestos que mas adelante examinaremos, ¢l condenado perciba, mien-
tras extingue la pena principal, el haber pasive que pueda corresponderle,”

Para aquellos casos en que el condenado a penas de pérdida de empleo o
separacion del servicio no haya perfeccionado derecho a haber pasivo, establece
el articulo 224 que sus esposas, hijas (32) y madres vindas, sin medios de fortu-
na, percibiran, durante el tiempo de cumplimiento de 1z condena, ‘‘las pensic-
nes sefialadas en ia legisiacion vigente sobre derechos pasivos para ¢aso de falle-
cimiento de los causantes’” (33).

IV, PENAS ACCESORIAS (34) .
A Degradacion militar
La degradacion, nos dice Querol, suponia el acto de destituir y despojar a

{32) La reforma, en este punio, del texto anterior, que se raferia genéricamente, como- .
posibles beneficiarios de los socorros establecidos, a los Aijes es dificilmente justificable
‘¥, en mi opinién, consagra una distincidn que, respecto a los hijos menores de edad, ade-
mas de contrariar la legislacion de Derechos Pasivos, es claramente anticonstitucional,

{33) De la ejecucion de las penas de pérdida de empleo y separacion dei servicio, asi
comao de la accesoria de expulsidn de las filas militares, se ocupan los articulos 896 y 898,
1° CIM, asf como una difusa legislacion compiementaria de cardcter administrativo.

{34) De la amplia tematica, de naturaleza juridico-procesal, que ofrece la aplicacion
de lz_is accesorias (y los efectos) destaca hoy especialmente ¢l problema de hasta qué punto
es posible.y necesaria su expresa consignacion en las sentencias en que, por delitos comu-
nes, condene a militares la jurisdiccion ordinaria. )

La cuestion, de indudable trascendencia, reviste hoy, en efecto, particuiar imporian-
cia porgue, limitada por imperativo constitucional {art. 117, 5°} la jurisdiccién militar al
ambito estrictamente castrense, lo que, en alguna medida, cs ya realidad legistativa iras
la reforma det Codigo en 1980, el conocimiento de los delitos comunes cometidos por mili-
tares viene atribufdo, en principio y como regla general, a la jurisdiccién ordinaria.
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una personz de las dignidades, honores, empieos y funciones que luviera, reali-
zado con publicidad, para su desdoro, y generaimente como pena *‘preparato-
ria’’ de [a ejecucion de la sentencia capital (35).

No obstante, como destaca Rodriguez Dev_esa {36}, ya en el Codigo de Jus-

En mi opinion, e! tema no puede plantearse de forma genérica, Lomo recicnlementy
hace José Rojas Caro (;Pueden los Tribunales Ordinarios imponer ias penas aceesorias
del Cédigo de Justicia Militar a fos militares culpables de los delitos comunes?, en ' Revis-
ta de Derecho Piblico’”, Edersa, n®. 91, Madrid, abril-junio 1983, pags. 303 y s5.}, quien,
sin mds base legal que Ia desafertunada redaccién del dltimo parrafo def articulo 231 det
Cédigo, identifica fos conceptos de pena accesoria y efecto especial, cuya distincion resui-
ta fundamental er este punto.

Por lo que a los efectos especiales respecta, no veo 1a necesidad de que se sepalen de
modo expreso en la sentencia, precisamente porque, con independencia de cual sea su con-
tenido, en sentido estricto no son penas {cfr. Rodriguez Devesa, Jové Maria, Derecho Pe-
nal Espaiol, Parte General, cit., pag. 872), sino “'consecuencias’ que para fos militares
se derivan de determinadas condenas impuestas conforme 2 la legislacidon comba. En tales
casos bastard el testimonio de la sentencia recaida para gue, con base en la pena {ijada,
se determinen {y ejecuten), en via administrativa, sus efectos {en tal sentide, De Querol
y de Durdn, Fernando, Principivs de Derecho Militar Espaiiol, tome 11, cit., pag. 166).
Lo mismo puede afirmarse en relactdn a tos efectos que producen las penas canénicas en
tos individuos de los Cuerpos eclesidsticos de los Ejércitos: si el Tribunal no los consigna
en |a sentencia, se concretardn en via administrariva con arregie a las normas contenilas
en el articulo 234 del Codigo.

Distinto es el caso de la separacidn del servicio que, como accesoria, ileva consigo toda
condena impuesta a Oficial o Suboficial por los delitos de robo, hurio, estafa, aproplacion
indebida o por los de malversacion comprendidos en los articulos 394 v 396 del Codigo
penal {art. 221 CIM).

Tratandose agui, no de un efecto {Jo que hubiera sido 1écnicamenie mas correcto),
sino de una pena {accesoria), parece claro que la misma debe ser necesariamente recogida
en la sentenciz, 1o que, en su caso, pueden y deben hacer los Tribunales de la jurisdiccién
ordinaria en base al articulo 221 del Cédigo de Justicia Militar, no existiendo obsidcuio
téenico-juridice algune que impida tal aplicacion (wi¢l, | sobre este punto, particufarmente,
Rojas Caro, José, ;Pueden lus Tribunafes Ordinarios...?, <ib., pags. 318 y s5.)

Cuando, no obstanie, el Tribunal omila la accesoria ({0 que no €5 infrecuente) ¥ ad-
quiera firmeza la sentencia, resulta exiremadamente cuestionable que tal omisién pueda
ser subsanada en via administrativa, como pretende Quercl (Principivs de Derecho Mifitar
Espadel, tomo 11, ¢it., pags. 165 ¥ $).

La solucion en esie tenta serd, por demas. siempre dificil, en 1anto la separacion del
servicio prevista en el articulo 221 del Codigo no pase a ser uno mds de los efectos especia-
les que, para los militares, producen las penas comprendidas en la ley comdn, respecto
a 10s cuales debiera optarse, en iy OPIRION, por reconoverles formalmente cardcter admi-
niSIrativog. :

Vid., iambién, en sentido contranio, insistiendo en la naturaleza penal de los *‘efec-
tos"", Rojas Caro, José, Lu judiciafidud de fus penus uccestries v de lus efecios especiales
en ef Codigu de Justicie Mititar, en prensa en “'Revisia de Derecho Procesal™.

{35) Cfr. De Querol y de Duran, Yernando, Principios de Derecho Militar Espadod,
tomo LI, cit., pag. 162.

(36) Rodriguez Devesa, Jose Maria, Degraducion, en " Nueva Enciclopedia Juridica,
Edit. F. Seix, tomo VI, Barcelona, 1954, pags. 372 v ».
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ticia Militar de 1890 el contenido de la pena vino a desintegrarse en las de pérdi-
da de empleo y expulsién de las filas del Ejéreite, que son las accesorias de la
pena de muerte en caso de indulto. Desde entonces, la degradacion quedo des-
pojada de todo contenide propio y distinto del rito mismo con que se aplicaba:
era tan sélo una forma potenciada, por su cardcter solemne y pubiico de ejecu-
tar, en determinados casos, tas indicadas accesorias de la pena de muerte.

Esta concepcién fue la que informo en 1945 el Codigo vigente que no esta-
blece un contenido especifico para la degradacién, regulando tan sélo su ritnal
en el articulo 8§79, dentro de las normas sobre la ¢jecucidn de a pena de muerte.

Por ello, la supresién en la reforma de 1980 del ritual publico y solemne
que el articuio 879 establecia para la ejecucion de la degradacion supone, & mi
maodo de ver, como va he destacado, la desaparicién definitiva en nuestro Dere-
cho de esta accesoria, aun cuando como tal se prevez en los articulos 210 y 218
y s& mantenga ¢n relacion a varios supuestos de traicion y espionaje y para aigu-
nos de los delitos contra ¢l Derecho de gentes (37).

B. Pérdida de empleo

La pérdida de empleo, de cuyo contenido y efectos ya nos hemos ocupado,
se impone a Oficiales y Suboficiales como accesoria de las penas siguientes:

&) De la de muerte, cuando no se ejecute (art. 218, 29).
b) De las de reclusidn, cualquiera que sea su extension {art. 218, 3°).

Se impone, igualmente, ia pérdida de empleo como efecto (38} de las penas
comunes de reclusiéon mayor, reclusidn menor y presidic mayor {art. 231, 19),
asi como de las candnicas de degradacion, privacion perpetua de habito eclesids-
tico, deposicion y excomunién (art. 234, 1°).

C. Separacion del servicio

La separacion del servicio se impone, asimismo como aceésoria, tratdndose
de Oficiales o Suboficiales, en los siguientes casos:

a) En la pena de prisidn que exceda de tres afios {art. 219, 1°}.

b) Cuando la condena sea ‘‘a varias penas cuya duracion exceda en junto
de tres afios”’ (art. 219, 2°).

¢) En la pena, cualquiera que sea su naturaleza y extensidn, impuesta por

{37 Millan Garrido, Antonio Consideraciones sobre fas modificaciones introducidas
en las leyes penales militares, cit., pag. 305.

{38} Aunque, como se ha indicado, los efectos especiales no pueden reputarse, en sen-
tido estricto “*penas’’, ¢l hecho de que su contenido coincida con el de las correspondientes
accesorias permite y aconseja, a efectos puramente sistemdticos, su exposicidn conjunlta.
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delitos de robo, hurlo, estafa, apropiacion indebida ¢ por los de malversacidn
comprendidos en los articulos 394 ¥ 396 del Codigo penal (art, 221} {39).

En este ultimo caso, que la legislacién anterior referia a todos los delitos
contra la propiedad, se trata, como destaca Querol, de “*excluir de i& corpora-
cion militar at Oficial o Suboficial cuya falta de probidad y honradez le hace
indigno de seguir vistiendo el uniforme™ {40).

~ Se impone también la separacion del servicio como efecio de las penas co-
munes de prisidn mayor, prisién menor por mds de tres afios, presidio menor
en cualguier extension, extrafamiento, confinamiento e inhabilitacion absoluta
o especial tart, 231, 2°) y de las candnicas de suspension y entredicho por mds
de un afo {art. 234, 2°) o si media reincidencia (art. 234, 3°), asi como en los
casos de tres expedientes candnicos, gubernativos o judiciales, terminados por
auto © sentencia condenatoria {art. 234, 5°).

D. Suspensidn de empleo

La suspensidon de empleo, que se impone como accesoria a los Oficiales y
Suboficiales penados con prision hasta tres afios (art. 220}, *‘producird el efecto
de que el condenado a ella pierda el nimero de puestos que proceda dentro de
su categoria, con arreglo a las dispesiciones administrativas aplicables (41}, El
ttemnpo de la suspensidn no serd de abono para el servicio, y durante el transcur-
so de aquella sélo percibird el suspenso la parte de sueldo que en concepto de
pension alimenticia se establezca con ese fin por disposicidn administrativa de
caracter general’’ (art. 226, 1° y 3°).

Asimismeo, se impone la suspension de empleo como efecto de las penas co-
munes de prisién menor hasta tres aftos y arresto mayor en las que no se hubiera
otorgado el beneficio de remision condicional (art. 231, 3°}. No obstante, quie-
nes queden suspensos de empleo como consecuencia de penas de arresto mayor
se exceptian de la pérdida de puestos dentro de su categoria (art. 226, 2%).

Es, finalmente, {a separacién del servicio el efecto militar de las penas cand- '
nicas de suspension y entredicho por menos de un afio (art. 234, 3%} y de irregu-
laridad proviniente de delito (art. 234, 4°}).

(39) La separacién del servicio e imherente a los delitos expresamente sehalados. pero
_ no alas faltas {Sentencia de 13 de enero 1943), y ello con independencia de 12 pena impues-
ta (Sentencia de 11 marzo 1960) o de que e Oficial hubiera sido ya separado con anteriori-
dad a la fecha de a sentencia {Sentencia de 8 febrero 1957, “REDM™', n° 5, pag. 239}

{40} De Querol y de Duradn, Fernando, Principios de Derecho Mifitar Espaniofd, tomo
11, cit., pég. 155. )

{41) Articulo 12 de ta Orden del Ministeric de Defensa de 31 de Julio de 1981 ¢(D.O.
n® 193}, por la que se desarrolia el Real Decreto 734/1979, de 9 de marzo {BOE n" §5),
de situaciones militares. )
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E. Depusicivn de empleg

La deposician de empleo, que se refiere gnicamente a los Cabos, se impone
como accesoria de las penas de prision, cualquiera que sea su extensidn (arts.

219, 1°y 220).

Produce |a pérdida del empleo del penado, ‘el cual no podré obtener nin-
gun otro durante ¢l cumplimiento de la pena principal™ {art. 227, 1°).

Se caracteriza, pues, esta accesoria, como sefizla Querol {42}, porque hace
perder el emplec militar al individuo a quien se impene, pero no le incapacita
permanentemente para obtenerlo de nuevo o, incluso, alcanzar otro superior:
la incapacidad se limita al tiempo de duracion de ia accesoria, coincidente con
el de la principal.

Distinta naturaleza tiene el correclivo de “*deposicién de empleo’ que, por
faltas leves, puede imponerse a los individuos de las ¢lases de tropa y marineria
{art. 416}.

V. Expulsion de lus filas militares

La expuilsién de las filas militares se impone 2 los individuos de las clases
de tropa y maringria como accesoria:

aj De ta pena de muerte, cuando no se ejecute {art. 218, 29).
b) De las penas de reclusidn, cualquiera que sea su extension {art. 218, 3).

Asimismo, es el efecto especial de las penas comunes de reclusion mayor,
reclusién menor y presidio mayor {art. 232, 1").

Produce la salida definitiva de los Ejércitos, con pérdida de todos los dere-
chos adquiridos. Debe entenderse, sin embargo, que, desde la reforma de 1980,
se exceplian ‘‘los pasivos que pudieran corresponderle por sus afios de servi-
cio’’, aunque tal excepcidn no se haya hecho constar sino en el articulo 218, pé-
rrafo 2°, que se refiere s6lo a aguellos casos en que la expulsién de tilas del Ejér-
cito se impone como accesoria de ta pena de muerte en [os ¢asos en que ésta no
se ejecute.

Ello np puede justificarse por la inexistencia de una disposicion dedicada
2 establecer especificamente los efectos de 2 “expulsion de filas del Eiército”,
porque €stos, de alguna forma, se determinan en el articulo 210 v, hasta que una
reforma mas profunda ordenase sistematicamente esta materia, alli deberia ha-
berse consignade que el expulsado mantiene el haber pasivo que, con arreglo a

{42} De Querol y de Duran, Fernando, Principios de Derecho Mititar Espaiiel, tomo
Il, «it., pag. 168.
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sus aios de servicio, pueda corresponderle {43},

G. Servicio disciplinariv

El destino a Cuerpo de disciplina se impone a los individuos de las clases
de tropa y marineria comgo accesoria:

a} De las penas de prisién que excedan de tres afos {art. 219, 1°).

b) Cuando la condena sea “‘a varias penas cuya duracion excedza en junio
de tres aftos® {art. 219, 2°). '

¢} De las condenas por delitos de desercion, cualquiera que sea la duracion
de la pena impuesta {(art. 219, 3°).

Se impone, asimismao, como efecto de las penas comunes de prision mayor,
presidic menor y prision menor desde tres aftos y un dia, extrahamiento, confi-
namiento, inhabilitacion, destierrg vy suspensién de cargo poblico, profesidn u
oficio (art. 232, 2° y 39). :

Por otra parte, seiiala el articulo 229, en su parrafo printere, gue el militar
condenado a una pena que lleve consigo la salida definitiva de los Ejércitos o
que produzea la rescision de su comproimiso de servicio voluntario, cumplird en
Cuerpo de disciplina el tiempo que le falte para extinguir el de servicio activo,
con arreglo a las Leyes de Reclutamiento y Reemplazo™.

Esta accesoria (0 efecto) comporta el ingreso del penado en el Cuerpo de
disciplina que se sefale por el tiempo que en él deba exiinguir {art. 227, 2“}.

Excepcionalniente, ei servicio disciplinario pucde imponerse, mediante con-
mutacidn en lugar de la pena de prisién, como principal en e! delito de deser-
cion, cuando ésta sea en tiempe de paz, sin crcunstancias caiificativas y condi-
ciones especiales asi lo aconsejen (art. 372, 3“), si bien, como ya sefalé en otro
lugar {44}, no tengo noticias de que, desde la entrada en vigor del Cédigo, se
haya hecho uso de esta facultad concedida a las Autoridades judiciales.

Por aliimo, ¢l desting a Cuerpo de disciplina puede imponerse ¢omo ¢o-
rrectivo en lay talias graves (art. 413).

H. Perdidua o vomiso de los instrumenios v efectos del delite
Senala el articulo 228 del Codigo que toda pena que se imponga por delito

Hevara consigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de los instrumen-
1oy von gue se hubiere ejecutado, debiendo inutilizarse éstos si no son de uso

431 wd Millan Garndo, Ankoma, O emidferaciones sobe lus miodifdoiones intro-
duciekes en dus feves penales ditures, Q1 L pag. 05
(3 Mllan Garrido, Antomo, £F delite de desercon mdiar, cin,, pag. 124,
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licito, venderse si lo son, o devolverse a su duefo si, siéndolo, perienecen a un
tercero irresponsable™ (45).

I. Inhabifitacion

La inhabilitacion estd prevista en el Cédigo fundamentalmente conio acce-
soria. No obstante, en algunos supuesios, como los del articulo 293, se impone
como principal, por venir considerada una pena ‘‘mas adecuada que las de pri-
vacion de libertad para sancionar conductas come las observadas en refacién con
la rebelidn militar por los funcionarios publicos y agentes de la Auteoridad’ (Ex-
posicion de Motivos). En este caso, tendra una duracion de seis afios y un dia
a veinte anos {(arf. 214).

Como accesoria, va aneja a la pena comiin de reclusion, cualquiera que sea
su extension {art. 222, I}

Produce esta pena la privacion de todos los honores, empleos o cargos pi-
blicos que tuviera el condenado, asf como la incapacidad para obtenerios por
el tiempo de la condena {art. 225, 1)

}. Suspension

Finalmente, la suspension de cargo publico, profesion u oficio y derecho
de sufragio se impone siempre en el Cédigo de Justicia Militar como accesoria
de la pena comun de prision {art. 222, 2°).

Dice el articulo 225, en su parrafo segundo, que “‘la suspension de cargo,
profesién u oficio piblicos inhabilitara al penado para su ejercicic y para obte-
ner otro de funciones andlogas por et tiempo de la condena’’, no concretando
los efectos de esta pena en relacién al derecho de sufragio, al que se refieren,
sin embargo, los articulos 210 y 222, parrafe 29, del propio Codigo (46) {47).

V. COMPUTO -

Conforme al articulo 216 del Codigo, **la duracion de las penas que consis-
tan en privacion de libertad empezara a contarse, cuando ¢l reo estuviere preso,
desde el dia en que la sentencia hubiese quedado firme, v no estandolo, desde

(45} La pistola que, como arma reglamentaria, tiene asignada un Guardia Civil debe
ser devuelia al Cuerpo cuando, ¢n caso de condena, proceda su comiso {Sentencia de 15
febrero 1956, “REDM™, n® 3, pig. 192).

(46} Hid. articulo 897 CIM.

(47} La pérdida de tiempo para el servicio 1o es propiamente unpa accesoria y por elio
no la relaciona el articulo 210 del Codigo, sino un efecto militar previsto para la pena co-
mun de destierro {art. 231, 49) ¥ para el arresto sustitutorio de la multa si excediere de’
un mes {ars. 233).
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yue wea reducido a prisidn, La duracion de las penas (emporales que no consis-
tan en privacion Je libertad empezara a contarse desde la fecha de notificacidn
de la sentencia’

Dispene el articulo 217 gue “para ef cuniplimiento de las penas de priva-
vion de hbertad se abonara en su totalidad la prision preventiva sufrida por el
delinvuente durante la tramitacion del procedimiente, tanto si lo tue rigurosa
como alenuada’” {48).

Comeo sehala Querol 149), los articulos 184 del Codigo de Justicia Militar
de 1890 y 42 del Codigo penal para la Marina de Guerra de 1888 solo autoriza-
ban el abono de la mitad de las penas inferiores g tres anos, estableciéndose, ade-
mas, determinadas excepciones, coma las que hacian referencia a la reincidencia
o a la desercion,

La ley de 17 de enero de 1901 establecio para todas las jurisdiceiones el abo-
no totai del tiempo en las penas inferiores a seis ahos, cuando no se tratara de
reos reincidentes © reiterantes, y de la mitad en esios supuesios asi cono en las
condenas superiores a seis afos, aunque si la prisién preventiva hubiese excedi-
do de un aho se abonaria siempre la totalidad del exceso.

Con posterioridad, 1a legislacién comun adopto el principio del abono total
de la prision preventiva, regla que acogid el Codigo de Justicia Militar de 1945
en el transcrito articulo 217 del que su incise final, con la referencia expresa a
la prision atenuada, procede de la reforma operada en el texto por la ley de 21
de abril de 1549. :

Se impone, ademas, en este precepto una interpretacion aniplia (50}, con-
forme & la cual es asimismo de abono, no sélo el arresto preventivo {51}, sino
también el impuesto en via disciplinaria (52) y, en general, todo el tiemipo que
el condenado haya permanecido privado de libertad por los mismos hechos, aun-
que lo hublera estado en razén a un procedimiento distinte (33).

{48) Vid., sobre este tema, con particular referencia a ia jurisdicciéon militar, Boller,
Richard R., Preirial Restrain in the Mifitary, en ©*Mililary Law Review', n® 50, Washing-
ton, octubre 1970, pags. 71 a 115,

(49} De Querol y de Buran, Fernando, Principios de Derecho Mifitar, tomo 11, cit.,
pag. 150,

{50} Vid. Diaz-Llanos Lecuona, Rafael, Leyes Penales Militares, décima edicién, Ma-
drid, Cia Bibliografica Espafola, 1974, pdg. 214,

{51) Sentencia de 23 octubre 1957 {"“REDM™, n" &, pag. 198}

{52) Sentencias de |1 mayo 1955 {**'REDM™, n" I, pig. 192), 7 dicicmbre 1956
{“*“REDM", n® 4, pag. 216} y 5 diciembre 1962 ("“REDM' n* 16, pag. 176).

{53) Sentencia de 11 abril 1957 {“REDM", " 5, pag. 293).



CODIGO DE JUSTICIA MILITAR 91

V1. APLICACION

A partir de su articulo 236, el Cédigo de Justicia Militar dicta un conjunto
de normas tendentes a la determinacién de la pena aplicable.

Como pena base se adopta la fijada en el Cédigo para los autores del delito
_ consumado. Establece, al respecto, el articulo 236, parrafos 1° y 2°, que “*a los
autores de un delito se les impondra 12 pena que para ef delito que hubieren co-
metido se hallare determinada por la Ley, Siempre que la Ley fijare generalmen-
te la pena de una infraccion, se entenderd que la refiere a la consumada’”.

Este principio tiene como excepcion el caso de incongruencia entre el delito
cometido y el que se habia propuesto ejecutar el sujeto. En tal supuesto, “‘se im-
pondra a éste la pena sefialada al delito que la tenga menor en la extensidn que
el Tribunal estime justa™ (art. 238, 2°).

Con referencia al médulo punitive bésico, tiene lugar, en la primera fase
de individualizacion (legal) una concrecion de la pena z imponer en funcién de
los grados de ejecucién y participacidn.

En base al grado de ejecucion, sefiala el Codige que:

a) **A los autores de un delito frustrado se les impondré la pena inmediata-
mente inferior a la establecida por la Ley para el delito consumado®’ (art. 236,
3.

b} "*A los autores de tentativa de delito o reos de conspiracién, proposicién
0 provocacion para delinquir se'les castigara con la pena inmediatamente infe-
rior a la seitalada al delito consumade o la siguiente a ésta, al arbitrio del Tribu-
nal. La misma regla se observara en los casos de imposibilidad de ejecucitn o
de produccion del delito® {art, 236, 4° y 59},

Habida cuenta el grade de participacion:

a) “A les complices de un delito consumadeo, frustrado ¢ intentado se les
impondrd la pena inmediatamente inferior a la sefialada por ia Ley al autor del
mismo delito*’ {art. 236, 6°).

b} A los encubridores det delito consumado, frustrado o intentado se les
impondr4 la pena dos veces inferior a la sefialada por la Ley al autor del mismo
delito, Los encubridores comprendidos en el niimero 3° del articulo 199, en quienes
concurra la circunstancia primera del mismo numero, sufrirdn, ademds, la pena
de inhabilitacion® {(art. 236, 7° y §°).

Como es légico, *las disposiciones anteriores no tendrdn lugar en los casos
en que ¢l delito frustrado, la tentativa, la complicidad, el encubrimiente, la cons-
piracién, la proposicién ¢ la provocacion para delinguir se hallen especialmente
penados por la ley™.
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Tales supuestos, en los que se da una relacion de especialidad que excluye
la aplicacién de los preceptos generales (54}, no son infrecuentes en el Codigo
de Justicia Militar. Asi tenemos: .

a) Actos con tendencia a ofender de obra a centinela, salvaguardia o fuerza
armada (art, 309) o al Superior {art. 324).

b) Encubrimiento en los delitos de espionaje {art. 278), desercidn (art, 380,
2%) y fraude del articulo 403, pdrrafo 5°.

¢) Complicidad en el espionaje (art. 278), en ta rebelién (art. 289}, en {a eva-
sién de presos (art. 350), en la desercidn {art. 380, 2°) y en la inutilizacién velun-
taria para el servicio {art. 383, 3°).

d) Conspiracién y proposicion para los delitos de traicion {art. 269), rebe-
lién {art. 291} y sedicion (art, 303).

e} Provocacion o induccidn a ia rebelion (art. 290), 2 la sedicidn {art. 301,
1°), a la desercion {art. 380, 1°) ¥ a la inutiliza¢ion voluntaria para el servicio
{art. 383, 3°).

Respecto a las circunstancias modificativas, no tienen éstas en el Cédigo de
Justicia Militar la incidencia reglada que, en la determinacion de la pena, les re-
concce el Derecho comun. Establece tan sélo la legisiacion militar, después de
sefialar las distintas circunstancias, unas normas para su apreciacion {arts. 192
y 193) en las que destaca el amplio arbitric que, en la materia, se confiere a los
Tribunates militares (55).

Por lo demds, abandonada la divisidn de la pena en grados {minimo, me-
dio, méximo}, el vigente Cadigo de Justicia Militar, separandose del Derecho
comuin, ha establecido un sistemna que toma come referencia el limite mayor o
menor de la general extension de la pena. Concretamente, el articulo 239 dicta
las reglas siguientes:

17, Cuando, conforme al Cédigo, hubiere que imponer una pena superior
a la sefialada al delito, se formard con un periodo de tiempo igual a la mitad
de su limite maximo, contado a partir de éste. Sin embargo, cuando haya de par-
tirse de [a pena de reclusién en toda su extensiéon, o de veinte afios y un dia a
treinta afios, la inmediata superior 2 éstas sera la de treinta anos de reclusion
4 muerte. )

{54) Cfr. Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espaiic!, Parte General, cif.
pag. 887,

£55} ¥id., sobre este tema, Calderon Susin, Edvarde, Arbitrio jidicial y circunstan-
cias del delita en ef Cadigo de Justicia Mifitar, en ** Revisia Espaniola de Derecho Militar’",
v 40, Madrid, 1982, pdgs. 155 ¥ ss.



CODPIGO DE JUSTICIA MILITAR 93

22. La pena inferior ¢stara formada por un periode de tiempo igual a la
‘mitad del limite minimo, contado a partir de éste.

32, La pena inferior a la muerte sera la de veinte a treinta aftos de rectusion

(56).

42, La pena inferior 2 [a pérdida de empleo sera la de separacion del servi-
cio, y la superior a ésta la de pérdida de empleo.

52. La pena de inhabilitacién se graduard dentro de los iimites de extensidn
fijados en el Cédigo.

62. Cuando para aplicar la pena correspondiente con arreglo al Cédigo hu-
biese que imponer pena inferior a fa de prision, se considerard ¢l hecho como
falta grave, imponiéndose arresto en la extensién que el Tribunal estime justa
{57}.

72, Cuandg por disposicion especial del Cédigo no pueda castigarse un deli-
to con pena menor & ia de prision, se entenderd como inmediatamente inferior
ia de seis meses y un dia a un affo de prision.

Incluye, finalmente, el Codigo normas para la determinacion de la pena apli-
cable en caso de concurso. ’

La regla general es, como en el Derecho comin {art. 69 CP), {a acumula-
cidn aritmética, al establecerse que “*al culpable de dos o mas delitos se le im-
pendran las penas correspondientes a todos ellos para su cumplimiento simulta-
neo y si ésto no fuese posible las cumplird sucesivamente en el orden de mayor
a menor® {art. 237).

Esta regla pude sufrir una limitacidon en el caso de cumplimiento sucesivo
¥ una excepcién en el supuesto de que un sdlo hecho sea constitutivo de dos o
mas delitos o uro de ellos medic necesario para cometer otro.

a) Respecto al primer punto, el propio articulo 237 establece que, en caso
de cumplimiento sucesivo, la duracion total de la condena no podré exceder del
triplo de la pena mayor, asi como que, ‘‘en ninglin case, podran imponerse pe-
nas de privacién de libertad cuva suma exceda de cuarenta afios’”.

(56} La pena inferior a la reclusion militar es a de prisién militar desde tres afios y
un dia y no la de pérdida de empleo como pudiera deducirse de la escala del articulo 209.
(cfr. Diaz-Llanos Lecuona, Rafael, Leyes Perales Militares, cit., pdg. 212).

(57} En estos casos, el arresto, que no serd inferior a dos meses y un dia (Sentencia
de 12 engro 1972, “REDM"’, n® 27, pdg. 123}, tiene, en mi opinién, naturaleza ‘penal’’,
por lo que no puede reputarse, en consecuencia, propiamente, un *‘corrective’’ como pa-
rece deducirse de las Sentencias de 6 noviembre 1968 (**JME", 1968-1971, pég. 52) vy 31
enero 1973 (“REDM”’, n° 28, pag. 105). '
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Resulta dudoso que esta limitacion pueda aplicarse, por la jurisdiecion mili-
tar, cuando ‘‘las penas se hubieran impuesto en distintos procesos si los hechos,
poOr su conexion, pudieran haberse enjuiciado en uno solo’’, parrafo afadido al
articulo 70 del Codigo penal por la ley de 8 de abril de 1967, en una reforma,
sin incidencia en el Codigo de Justicia Militar, que supone, como ha destacado
Rodriguez Devesa (58}, la consagracion definitiva a nivel legislative-sustancial
{ya lo estaba en el dmbito procedimental) de la confusién entre el concurso de
delitos {concepto penal) y los delitos conexos {concepto procesal}.

b} En cuanto al segundo, seiiala el articuto 238, en su parrafo primero, que
“‘cuande un sole hecho constituya dos o mds delitos de los comprendidos en este
Cadigo o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer ef otro, se im-
pondri la pena asignada al mas grave en la extension que el Tribunal estime con-
veniente, teniendo en cuenta los antecedentes del culpable, la trascendencia que
haya tenido el delito, el dafio producido o que hubiere podido producir, el grado
de perversidad del delincuente vy la clase de pena que la Ley sefiala al mismo’™',
con lo que se establece el principto de absorcion en términos mas flexibles que
en la legislacién comin, en la que, en este caso, la pena unica se impone necesa-
riamente en st grado maximo {art. 71 CP),

Légicamente, la problematica que esta materia suscita es compleja, mas la
misma se integra por cuestiones que, como e] delito continuado o el concurso
en los delitos culposos, son temas genéricos cuyo estudio corresponde a la Parte
general del Derecho penal {(59).

VIL. EJECUCION

En el capitulo IX, ultimo del titule V, se ocupa el Cédigo de Justicia Militar
de 1a ejecucion de las penas, dictando algunas normas genéricas a las que com-
plementan las disposiciones contenidas en el Tratado tercerc del Codigo, de las
que ya hemos dejado constancia, y los reglamentos, particularmente ¢l de Esta-
blecimientos Penitenciarios Militares, aprobado por Real Decreto 3331/1978, de
22 de diciembre,

1. Comienza el Cédigo sefialando que *‘no fmdré ejecutarse pena alguna si-
no en virtud de sentencia firme y en la forma prescrita por las leyes'” {art. 241),
con lo gue, resumiendo en un solo precepto el contenido de los articulos 80 v
81 del Codige penal, consagra las garantias judicial y en lz ejecucion de las pe-
nas derivadas del principio de legalidad.

2. Una vez firme la sentencia procede su ejecucidn, salvo en los casos en

{58) Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espaiol, Parte Generaf, oit., pag.
805. : :
{59) Vid. Rodriguez Devesa, Jose Maria, Derecho Penal Espafivl. Parte General, cit.,
pdg. 807 y ss. '
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que ésta s¢ suspende, como ocurre en los supuestos de remision condicional, a
los que luego nos referiremos, (60) y en ¢l caso de que ef reo cayere en enajena-
cidn mental,

A este altimo supuesto se refiere el articulo 242 que sefiatz que “‘cuando el
delincuente cayera en enajenacién después de pronunciada sentencia firme, se
suspenderd la ejecucién tan sélo en cuanto a la pena personal, En este caso, as
como en el de haber sido declarado por la sentencia exento de responsabilidad
criminal por ¢l nimero 12 del articule 185 de esta Ley, se decretard su interna-
miento en uno de los Establecimientos destinados a enfermos de esta clase, no
sirviéndole de abono comeo prisién v sin que pueda salir sin previa autorizacién
del Tribunal sentenciader. En cualquier tiempo en que el delincuente recobrare
el iuicio cumplird la sentencia, a no ser que la pena hubiera prescrito’’.

Como sefiala Querel (61}, en la enajenacion mental de! delincuente pueden
darse tres situaciones:

a)} Que la enajenacion mental sea anterior a la comision del delito. En este
caso debera dictarse sentencia absolutoria, conformie al articulo 185, parrafo 1°,
y con sus propios condicionantes, si no se acuerda con anterioridad el sobresei-
miento definitive con arreglo al articulo 719, parrafo 3° CIM.

b) Que la enajenacién mental sea sobrevenida, esto es, posterior a la comi-
sién del delito, pero antes de que haya recaide sentencia. En tal supuesto, ‘“con-
cluso que sea el sumario, se elevard a la Autoridad judicial para que sea suspen-
dido y archivado, acordando previamente lo que proceda sobre ia situacidn ulte-
rior del procesado. En todo caso, en que éste recobrara la salud se decretard la
apertura y prosecucién del procedimiento’” {art. 568, 1° y 2°). '

¢} Que la enajenacidn sobrevenga después de pronunciada sentencia firme
condenatoria. Este es el supuesto zl que se refiere el articulo 242, de similar con-
tenido al articulo 82 del Codige penal.

En.las tres hipdtesis las soluciones legislativas resultan altamente criticables.
Sin entrar en un examen minucioso de las mismas, ¢s hoy generalmente repudia-
do el criterio de 2 imposicién preceptiva del internamiento a los enajenados {62),
que, por dema4s, ha sido recientemente abandonada en ¢l Derecho comun (63).

{60} En este sentido, De Querol y de Durdn, Fernando, Principivs de Derecho Mifitar
Espadod, tomo L1, cit., pdg. 195; Diaz-Llancs Lecuona, Rafael, Leyes Penales Mititares,
cit., pags. 227 y 5. )

© (61} De Querol y de Duran, Fernando, Principios de Derecho Militar Espaficl, 1omo
1, cit., pag. 194,

{63} Cfr. Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espafiol, Parte Generul, cit.,
pag. 575. El criterio es particularmente criticable en relacién a delitos militares que, como
la desercidn, si bien denotan, por io comin, un cierto grado de inestabilidad v asocialidad
en su aulor, no comporian ngcesariamente una peligrosidad social en el sujeto que aconse-
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M4s acertado resulta, en este punto, el amplic arbitrie concedido a la Auto-
ridad judicial por el articulo 586 para el caso de que se archiven las actuaciones
por enajenacion mental sobrevenida, que no impone necésariamente el interna-
mierito como, con referencia al Cadigo penal, prescribia el articulo 383 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que, en todo caso, sigue compértando tratar 2l ena-
jenado como autor de un delito sin haber recaido sentencia {64).

No merece mejor consideracién el articulo 242 CJIM, pues, siendo precepti-
vo ¢l internamiento del enajenado en un establecimiento psiquiatrico, subsiste
la privacién de libertad y no se advierte bien, como acertadamente nos dice Ro-
driguez Devesa (65), por qué razon no ha de estimarse que el reo sigue cumplien-
do condena, como no se¢a por la necesidad de la “conscxenc;a del sufrimiento
que la privacién de libertad supone.

Por otra parte, ‘‘el no abonar ¢l tiempo invertido en la curacion da lugar
& que por motivos bien comprensibles la familia del penado v los propios funcio-
narios disimulen hasta donde es hacedero en tales casos [a enfermedad mental
del penado, empeordndose durante su convivencia en el régimen normal de la
prisién, para el que constituye una grave perturbacion®’ (66},

3. Los articulos 243 y 244, bajo el epigrafe de “‘cumplimiento de las penas™,
se limitan a establecer el lugar {establecimiento penal militar o centro penitencia-
rio ordinario} en que han de extinguirse las penas privativas de libertad impues-
tas por la jurisdiccion castrense. A tal respecto, se distingue segiin la condena
lo haya sido por delito militar o en aplicacion de las leyes penales comunes.

A. En las penas de privacién de libertad impuestas por delitos comprendi-
dos en el Codigo de Justicia Militar, la regla general es que se extinguirdn en
establecimiento penitenciaric militar o comun, segin el condenado sea o no miem-
bro de las fuerzas armadas y asf lo declara ta propia Exposicion de Motivos del
Cddigo.

En este sentido, establece el articule 243, en su pédrrafo primero, que *‘las
penas de privacién de libertad impuestas a militares por delitos comprendidos
en este Codige se cumpliran en el establecimiente militar que se disponga por

Je su internamiento. Vid., al respecto, Millan Garrido, Antonic, El delito de desercion mi-
fitar, cit., pdg. 135, .

{63) Con el parrafo tercero que la Ley Organica 871983, de 25 de junio, de Reforma
Urgente y Parcial del Codigo Penal (BOE n" 152) ha anadido al articulo 8, {* del mismo,
el internamiento pasa a ser facultativo y sustiuible por cualquiera de las medidas que se
senalan en el parrafo adicionado.

(64) Cfr. Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penul Espariol, Parte Generdal, cit.,
pag. 916,

{65) Rodriguez Devesa, José Maria, Derechu Penal Espafiof, Parte General, cit . Pég.
gel6. .
(66} Cfr. Rodriguez Devesa, Jos¢ Maria, Derechiu Penal Espafiol, Parte General, cit.,
pag. 916. :
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ia Autoridad judicial correspondiente ¢ por el Ministerio de Defensa, con sepa-
racién absoluta de los penados que en el propic establecimiento extingan penas
por delitos comunes’”.

“Ias penas de privacion de libertad impuestas a los no militares por los de-
litos comprendidos en el presente Cédige deberdn ser cumplidas en establecimien-
tos penitenciarios ordinarios”™ {art. 244, 4°}.

La excepcidn a esta regla general viene consignada en el parrafo segunde
del articulo 243, segun el cual, *‘no obstante lo dispuesto en ¢l parrafo anterior,
cuando se trate de penas impuestas por los delitos de traicion, espionaje, contra
el Derecho de gentes, devastacidn, saqueo y fraude, y produzcan la separacién
del servicio o el destino a Cuerpo de disciplina, serdn cumplidas en los estableci-
mientos penitenciarios ordinarios'’, precepto cuyo alcance y contenide ne apa-
recen claros, siendo susceptible de dos interpretaciones distintas:

a) Para Querol {(67), seguido en este punto por un amplio sector de nuestra
doctrina (68}, la norma comporta dos excepciones: la primera, que €l delito sea
uno de los expresamente consignados, con independencia de la pena que por el
mismo $e imponga; la segunda, que la condena lleve aneja una de las accesorias
sefialadas, independientemente del delito que haya motivade su imposicion.

b} Tal interpretacion, que se ha-impuesto en la préctica, carece, a mi modo
de ver, de suficiente apoyo normativo.

En primer término, dicha conclusion resulta insostenible en una interpreta-
¢idn gramatical de la norma, que prevé el supuesto de penas impuestas por de-
terminados delitos y comporten unas accesorias coneretas, sin que la conjuncién
‘>’ pueda considerarse una errata, como facilmente pretende Querot (69), en-
tre otras razones porque la propia Exposicién de Motivos del Codigo incide en
la misma redaccidn, al indicarnoes que ‘ ‘como excepcién se reconoce el caso funo
solo} de penas impuestas a militares por los delitos de traicién, espionaje... ¥
que produzcan la separacién del servicio®’.

Pero es que, ademds, el fundamento de la excepcidn radica, segin la indica-
da Exposicion de Motivos, en que, en dicho caso (utiliza nuevamente el singu-
far}, afecta *‘la condena de modo particular al honor™, y es lo cierto que, si bien
todos los delitos enumerados inciden negativamente en la dignidad militar, no
todas las condenas que comportan la separacidn del servicio o el destine a Cuer-
po de disciplina suponen una especial ofensa al honor. Mas bien puede afirmas-

(67} De Querol y de Durdn, Fernando, Principios de Derecho Militar Espafiol, tomo
11, <it., pdgs. 197 y ss. '

(68} Asi, Diaz-Llanos Lecuona, Rafael, Leyes Penales Mifitares, cit., pag. 229; Ro-
driguez Devesa, José Marla, Derecho Penal Espailol, Parte Especial, cit., pag. 1251.

(69} De Querol y de Durén, Fernando, Principios de Derecho Militar Fspafiol, tomo-
© 11, cit., pag. 198. :
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se gue todas las penas impuestas por los referidos delitos que lleven consigo di-
chas accesorias afectan de modo particular al henor militar.

Por elle, en mi opinion, el parrafo segundo del articulo 243 comprende una
inica excepcién, que requiere la concurrencia de dos requisitos:

[°. Que la pena impuesta lo sea por delitos de traicién, espionaje, contra
el Derecho de gentes, devastacién, saqueo o fraude.

2°. Que dicha condena produzca la separacidn del servicio o el destino a
Cuerpo de disciplina.

No dandose ambos requisitos, el militar, con independencia de su condi-
cion posterior a la condena, cumplird la pena impuesta por un delito de los com-
prendidos en el Codigo en un establecimiento penitenciario castrense.

B. Las penas privativas de libertad que se impongan a militares por aplica-
cién de las leyes penales comunes deberan cumplirse en establecimientos peni-
tenciarios ordinarios cuando lleven consigo la separacion del servicio o el desti-
no a Cuerpo de disciplina {art. 244, 1°). Si no llevan consigo dichos efectos, se
cumplirdn en el establecimiento militar gue se designe (art. 244, 3°).

Conforme, finalmente, al parrafo segundo del articulo 244, cuando un mi-
iitar guede sujeto a dos o més condenas, bastard que una de ellas sea de las que
preceptivamente haya de extinguirse en establecimiento penitenciario comun, para
que en él se cumplan asimismo las demds con independencia de su naturaleza
y duracién {70).

VIII. SUSPENSION DE CONDENA (71)

El articulo 245 del Cédigo de Justicia Militar facultaba a los Tribunales mi-
litares, antes de la reforma de 198C, para otorgar, conforme a los articulos 92
y siguientes del Codigo penal, la condena condicional a los reos de delitos comu-
nes penados por la jurisdiccidn militar, quedando *‘exceptuados de la suspen-
sion de condena los autores, complices y encubridores de delitos en los que se
haga aplicacién del articulo 194",

La reforma (72) vino a ampliar el &mbito de posible concesion de este bene-
ficio, suprimiende la excepcion de los delites en que se aplique el articulo 194

(70} Cir. de Quercl y de Durdn, Fernando, Principios de Derecho Militar Espafivl,
tomo 11, cit., pag. 200.

(71} Vid., Cameras Santiago, José M., La condena condicional mititar, en “*Boletin
Juridico Militar**, México, 1943, n® 7 al 12, pags. 412 y ss., 540 v s5. y 631 y 55. Asimismo,
Millan Garrido, Antonio, La suspensidon de condena en la legislacion penal militar, en *'Re-
vista General de Derecho® (en prensa}.

{72) Vid. Milldn Carrido, Antonio, Cunsideraciones sebre fas modificacivones intro-
ducidas en las leyes penales miiliteres, cit., pag. 308.
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¥ permitiendo, en todo caso, hacer uso de la suspensidn de condena cuando el
penado no sea militar ni agregado a los Ejércitos.

a) Por lo que a los delitos def articulo 194 respecta, entiendo que, dade que
se trata de delitos comunes {73}, en ellos podra aplicarse la suspension de conde-
na no 'solo a los participes paisanos, sino también a los militares, que en tales

“supuestos se les condena *‘con arreglo a lo dispuesto en las Leyes comunes’™, in-
dependientemente de que, respecto a ellos, se aprecie la causa personal de agra-
vacion que el precepto de referencia comporta.

b} La segunda innovacion se seiala expresamente en 12 nueva redaccion del
articulc 245, al consignarse, en su parrafo segundo, que “también podra apli-
carse la suspensidn de condena por delitos comprendidos en este Cédigo o en
cualquier otra Ley penal militar a los penados que no pertenezcan a los Ejéreitos
0 estén agregados a ellos™.

Por consiguiente, tras la reforma, dnicamente quedan exceptuados de la re-
misién condicional de la pena los militares condenados por delitos previstos en
la legislacidn militar.

La excepcion encuentra, a mi modo de ver, fundamento no sélo en el heche
de "*no darse™, en las penas privativas de libertad de corta duracién que se cum-
plen por los aforados castrenses en establecimientos exclusivamente militares,
aquellos peligros que la convivencia con profesionales de la delincuencia comidn
procura a los reos que ingresan en establecimientos carcelarios de la jurisdiccion
ordinaria’ {74}, sino también en la especifica funcién de ejemplaridad que la
pena desarrolia, adicionalmente, en el colectivo militar {75), respecto al que no
son de aplicacidn, en todo caso, lds consideraciones generales que por la doctri-
na se formulan en relacién a las penas cortas de privacién de libertad y que, en
dltime término, son las que justifican la existencia de los diversos medios susti-

{73} Cfr. Rodriguez Devesa, Jose¢ Maria, Defito mifitar, en “*Nueva Enciclopedia Ju-
ridica"*, Edit. F. Seix, tomo VI, Barcelona, 1954, pdg. 598. En contra, De Querol y de
" Duran, Fernando, Principios de Derecho Militar Espaitol, tomo 11, cit., pag. 204.

(74) Cfr. Dre Querol y de Durdn, Fernando, Principios de Derecho Militar Espaiiol,
cit., pag. 204.

(75} Vid. Schwenck, Hans-Gunther, Die Sirafaussetzung cur Bewahrung bei miliidris-
chen Straftaten, en “*Neue Zeitschrift fir Wehrrecht™, Berlin, 1966, cuad. 1, pags. 4 ¥ ss.,
quien, a la vista de la legislacidn alemana, destaca los peligros que para el buen orden v
discipling de las fuerzas armadas podria comportar una 1otal generalizacion de este benefi-
cio, particularmente en delilos, como la desercidn o el insulto a superior, dg sensible rele-
vancia en el &mbiio militar.

En esta hinea, Jesus Valenciano Almoyna (En forno a un nueve Cddige de Justicia
Mititar, en **Revista Espafiola de Derecho Militar™, n® 35, Madrid, enero-junio 1978, pag.
70}, si bien se muestra a favor de la generalizacion de la suspensién de condena en iz juris-
diccién militar, considera conveniente que, tratdndose de delitos militares cometidos por
miditares, los Tribunales puedan **denegar tal beneficio cuando entiendan gue su aplica-
cion puede afectar a la disciplina o buen régimen de os Ejércitos™.
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tutivos (76}, entre los que la suspension de condena se encuentra {77).

La aplicacic’m se llevard 2 cabo en los casos y con los requisitos establecidos
en el Codigo penal, mas sin otros recursos gue los autorizados en ef articulo 906
CIM (art. 245, 3°). :

IX. LIBERTAD CONDICIONAL {78)

En ef articulo 246 del Codigo *‘se establece 1a libertad condicional para los
penados sentenciados a mas de un aho de privacién de libertad, que se encuen-
tran en el aitimo periodo de condena y gue hayan exiinguido las tres cuartas par-
tes de ésta, que sean acreedores a dicho beneficio por pruebas evidentes de inta-
chabie conducta y ofrezcan garantias de hacer vida honrada y en libertad como
personas pacificas y laboriosas’ (78).

El periodo de libertad condicional durara todo el tiempo que al liberado le
falte por cumplir su condena {80). St en dicho periodo reincide v observa mala
conducta, se revocaré la libertad concedida (81} y el penado volvera a su situa-
¢idn anterior, reingresando en la prisién en que la obtuvo y en el periodo peni-
tenciario que corresponda, segun las circunstancias (82). La reincidencia o reite-
racidn en el delito llevara aparejada la pérdida del tiempo pasado en libertad con-
dicicnal (art. 247).

El procedimiento para la aplicacidn de la libertad condicional se ajustara,
segin el articulo 1061 CJM, a la legislacidn penitenciaria comun y disposiciones
emanadas del Ministerio de Defensa (83), si bien es preceptive, en todo caso,
que 2 las reuniones de las Comisiones, Juntas y Organismos en que se estudien
ias propuestas de libertad condicional de penados por la jurisdiccion milkear asis-
tan, en representacion de la misma, los funcionarios de! Cuerpo Juridico respeg-
tivo que se designen {art. 1002 CJIM).

{76} Vid. Puig Pena, Federico, Condena condicional, en **Nueva Enciclopedia furidi-
ca", Edit. F. Seix, tomo IV, Barcelona, 1952, pags. 856 y ss.

{77) En conira, Blay Villasante, Francisco, Chras reformas necesarias del Codigo de
Justivia Militar, dentro de la ' Reforma del Cédigo de Justicia Militar'', en “*Revisia de
Aerondutica y Astronautica’’, n* 481, Madrid, enero 1981, pég. 69, para quien '‘no pare-
ce congrugenie maniener ia prohibicion de 1a posibilidad de la suspension de condens para
militares por delitos militares’.

{78} Vid. De No Louis, Eduardo, Libertad condicional, en **Revisia Espaiiola de De-
recho Militar”', n" 4, Madrid, julio-diciembre 1957, pags. 148 v ss.

{79} Vid. articulo 86 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Miiitares.

{80) La vigiluncia y situacidn de los liberados se regula en los articulos 88 v 89 del
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares.

(81) Vid. articulp 90 del Reglamento de Esiabiecimientos Penitenciarios Militares,

{82) El articulo 9! del Reglamenio de Establecimienios Penitenciarios Militares se re-
fiere a los efecios de fo revocacion.

(83} Vid. articuto 87 del Reglamento de Establecimienios Penitenciarios Militares.
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X. REDENCION DE PENAS POR EL TRABAJO

La redencion de penas por el trabajo procede, como ha destacado Rodri-
guez Devesa (84), del Derecho penal militar de {a pasada Guerra Civil, que lo
establecio per Decreto n® 281/1937, de 28 de mayo (y Orden de 7 de octubre
de 1938), para los prisioneros de guerra y los condenados por delitos no comu-
nes. Sélo excepcionalmente se preveia, en estas primeras disposiciones, su apli-
cacién a los penados por delitos comunes (85).

Extendida postertormente a cualguier tipe de delitos, la institucidn se incor-
pord al Codigo penal de 1944 {art. 100}, modificado en 1963, y fue desarrollada
en et Reglamento de los Servicio de Prisiones de 1956 (arts. 65-73), reformado
en [977.

Por el contrario, el vigente Codigo de Justicia Militar no regulo la reden-
¢ion de penas por el trabajo, y aunque algin autor sosiuviera la vigencia en el
ambito juridico-militar del articulo [00 del Codigo penal en base a la Orden de
24 de febrero de 1945 que desarrolia el indicado precepto (86}, resultaba cierta-
mente cuestionable que pudiera hacerse aplicacién de la referida norma 2 los con-
denados por delitos militares.

Por ello fue necesario que el Decreto-Ley de @ de febrero de 1952 hiciera
extensivo a los condenados por la jurisdiccidn militar los beneficios de reden-
ci6én de penas por el trabajo (87}, st bien de forma limitada por cuanto de los
mismos quedan excluidos los miembros de las fuerzas armadas condenados por
delitos militares cuando la pena sea inferior a tres anos y no lleve consigo la sali-
da del Ejército.

En Ia actualidad, la redencion por el trabajo de penas militares se rige por
el referido Decreto-Ley de 1952, Reglamento provisional de la Junta Central Mi-
litar de Redencion de Penas, instrucciones que por ésta se hayan dictado {88)
o se dicten en lo sucesivo y lo dispuesto en la seccion [V del capitulo H del titulo
1V {arts. 93 a 99) del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios militares.

Con indegendencia del mas limitado ambite de aplicacion del beneficio, no

(84} Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Peral Espanol, Parte General, cit., pag.
910, .
(85 Cfr. Bueno Aris, Francisco, La redencion de penas por el trabaju en ef marco
del tratamiento penitenciario, en *Informacidn Juridica®’, Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia, n® 317, Madrid, abril-junio 1973, pag. 53.

{86} De Querol y de Duran, Fernanglo, Principios de Derecho Militar Espafiof, tomo
11, cit., pag. 207,

{87} Vid. De No Louis, Eduardo, Redencidn de penas por ef trabajo, en *'Revisia Es-
paticla de Derecho Militar™, n® 1, Madrid, enero-junio 1956, pag. 143. :

{88) Vid. De No Louis, Eduarde, Redencidn de penas por el trabajo, cit., pag. 143.
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suficientermente justificado por razones disciplinarias (89), la redencidn de penas
por el trabajo ofrece en el orden juridico-militar la misma temadtica que en el
Derecho coman, por cuanto su aplicacion, segin ef Decreto-Ley de 1952, es con-
forme a lo establecido en el articulo 160 CP.

Por ello, también en el Derecho penal militar destacaba como laguna mas
sensible el que no se computara, para €l cumplimiento de la condena, como liempo
redimido, el trabajado por el penado como preso preventivo (90}, situacidon ma-
terialmente injusta que ha sido resuelta por ia Ley Orgénica 8/1983, de 25 de
junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal, anadiendo al parrafo
primero del articulo 100 un inciso final, segun el cual, el beneficio de redencién
de penas por el trabajo ''se aplicara, a efectos de liquidacidén de su condena, a
los reclusos que hayan estado privados provisionalmente de libertad’”.

Xl. CONSIDERACIONES CRITICAS

Logicamente, no es posible formular en este lugar sino algunas considera-
ciones criticas de caracter muy general sobre la materia tratada, asi como sobre
los criterios vy principios que la informan,

1. Por de pronto, no puede justificarse en un Codigo de nuesiro tiempo la
excesiva diversidad de penas que, en ocasiones, segin hemos visto, ofrecen idén-
tico contenido.,

De modo especial, no existen razones de politica criminal que justifiquen
el mantenimiento en el Cddigo de seis penas privativas de libertad (reclusidn mi-
litar y comun, prisién, militar y comuan, desde tres afios y un dia y prision hasta
tres afios, militar y comin) que no presentan diferencias sustanciales en su natu-
raleza, contenide y forma de cumplimiento.

También carece de sentido, tras la reforma de 1980, mantener la distincion
entre pérdida de emplec y separacién del servicio, a no ser que se les confiera
efectos diferentes.

En cambio, parece conveniente la incorporacion al Cédige de otras penas
privativas o restrictivas de derechos que, como la inhabilitacion definitiva para
mando de bugue de guerra o aeronave militar (1), respondan mas especifica-

- {85} En tal sentido, De No Louis, Eduardo, Redencitn de penas por ef frabajo, cit.,
pg. 143,

(90} Vid., Bueno Arus, Francisco, La ultima modificacion de lg redencidn de penas
por ef trabajo, en “‘Boletin de [nformacion del Ministerio de lusticia™, n® 1156, Madrid,
25 de enerc de 1979, pags. 3 y ss.

{31) Vid. Rodripuez-Villasante y Prieto, José Luis, Ef Derecho penal maritinig en lu
reforma de la Justicia militar, en **Revista Espaiiola de Derecho Militar™, n* 40, Madrid,
1982, pdg. 133. A instancias de este zutor, [a pena ha sido incluida en el Anreprovecto
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mente 2 las exigencias politicocriminales de incriminacion de determinados deli-
tos militares.

Respecto a las accesorias, se impone una reconsideracidn general que dé so-
“Jucidn a los distintos problemas 2 que se ha hecho referencia.

2. En segundo lugar, las penas previstas en e Codigo de Justicia Militar re-
sultan, en general, rigurosas en exceso, lo gue frecuentemente se destaca en el
examen de la penalidad de concretos delitos militares (92).

La pena de muerte, que, en mi opinién, es inevitable en tiempos de guerra
{93}, debe, no obstante, establecerse tan sélo en aguellos delitos de extrema gra-
vedad a los que dificilmente podria hacerse frenie prescindiendo de [a pena capi-
tal (94).

El limite maximo de las penas de reclusién {treinta afios), asi como el de
efectivo cumplimiento {cuarenta afios), resultan también excesivos {95).

3. Especial reproche merecen en ¢l Codigo de Justicia Militar las penas com-
puestas cuando se fijan en tal extensién que no comportan un limite efectivo al
arbitrio judicial (96). Asi ccurre en los articulos 261, 263 (seis meses v un dia

de Cddigo peral mifitar de 1982 (art. .12). En cuanto a sus efectos, s sefiala que **la pena
de inhabilitacion definitiva para mando de buque de guerra 0 aeronave militar privard al
perado, con caracter permanenie, del mando de éstos”’ (art. 21, 2°}. _

{92) Vid. Milidn Garrido, Antonio, Ef defite de informacion militar fafsa, en **Revis-
ta Espafola de Derecho Militar'', n® 31-32, Madrid, 1974, pag. 5; Ef delitv de desercidn
militar, cit., pag. 124; Martin Calzada, Manuel, £f delito de usurpacion de funciones nili-
fores, en “La Ley", n* 1017 (4 septiembre de 1984},

{93) Vid., sobre la cuestion de en qué medida, durante un conflicto bélico, la defensa
de un pais exipe ¢} reconocimiento de la pena de muerte, Stock, Ulsich, Zum Prublem der
Todesstrafe, en**Neue Zeitschrift fiir Wehrrechi™”, Schweitzert Verlag, Berlin, 1968, cuad.
4, pags. 121 y ss. En nuestra doctrina, postela una reforma constitucional tendente a la
abolicion total de la pena de muerte Juan-Felipe Higuera-Guimera, La previsidn constitu-
vional de lu pena de muerte, cit., pag. 74. Asimismo, a favor de una abolicion radica,
Casasts, Juan I.E., La pena de muerte en lg legislacicn de guerra, en *'Boletin Juridico
Militar, Méjico 1946, n® 3-4, pdgs. 5y ss.

{94) En este sentido, Cerezo Mir, José, Prdfego a la monografia de Juan-Felipe Hi-
guera Guimers, Lo prevision constitucional de la pena de muerte, cit., pag. X11I; Garcia
Cervantes, Fernando, La justificacidn de la pena de muerte en la legistaciin penaf mifitar,
en *'Boletin Juridico Militar’, Méjico, 1953, n® 11, pdgs. 360 y ss.; Eugster, J, Die To-
desstrafe in Schweizerischen Militarstrafrecht, en “*Revue de Droit Pénal Militaire et de
Droit de la Guerre’”, vol. [, n* 2, Bruxelles, 1962, pags. 219 y ss.

(95} En cste punto, €l Anteproyecto de Codigo penal militar de 1982 prevé que la du-
racidn de la prision, gnica pena privativa de libertad (art. 12), sera de dos meses y un dia
a veinticinco afos {art. 13), si bien este limite, 10 mismo que la pena de muerte (en tiempos
de guerra), queda reservado para delitos de extrema gravedad.

(36} Vid., en sentide critico sobre la gran extension entre los limites de las actualey
penas militares, Calderon Susin, Eduardo, Arbitric judicial y circunstancias del delfito, cit.,
pags. 182 y ss., guien destaca como en la préciica se produce, por obvias razones no sélo
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de prisién a muerte), 264, 273 (seis meses y un dia de prisién a treinta afios de
reclusion), 289 (seis meses y un dia de prisién a veinte ahos de reclusion), 384
_{seis meses y un diz de prisién militar a muerte) o 388 (seis aftos de prisién mili-
tar a rmuerte}. En tales supuestos estamos ante penas realmente indeterminadas,
en cierto modo ““arbitrarias™, en las que resuita afectado ¢l principio de lepali-
dad” (97). R
4. Finalmente, deben ser objeto de una profunda revision las multiples dis-
tinciones que, a efectos de penalidad, establece el Cddigo en base a la diversa
categoria militar de! autor.

La distincién, a tales efectos, entre Oficialidad (y Suboficialidad) y clases
de tropa, presente précticamente en todo el articulado del Cédigo, tiene sentido
en algunos delitos, pero no en aquellos en que lo determinante, para la fijacién
de la pena, debe ser la *‘profesionalidad®’ o no del sujeto como base de una ma-
yor ¢ menor exigencia.

En algunos casos, como en ciertos delitos contra el honor militar, se distin-
gue entre el Oficial y **el que no lo es'”. Tal asimilacidn de la Suboficialidad a
las clases de tropa, rectificada en otros preceptos del Codigo por Ley de 21 de
abril de 1949, no supone sino un vestigio de concepciones decimondnicas que
deben desaparecer ($8).

Por ditimo, cualquier distincién, inciuso cuande comporte un diverso titulo
de imputacion (99), no puede traducirse en un tratamiento punitivo mas benévo-
lo para el Oficial o Suboficial, como a veces ocurre en el Codigo vigente {100).

5. Las anteriores observaciones, con las que tan sélo se ha pretendido dejar
constancia de algunos extremos que, en materia de penas, se consideran insatis-
factorios, ponen de relieve, una vez mds, [a perentotia necesidad de una reforma
integral de las leyes penales militares, basada en el més escrupuloso respeto a
los propios postulados constitucionales y dirigida a hacer realidad los fines de
Justicia en el Ambito de las fuerzas armadas.

humanitarias sino de estricia jusiicia, una parcial inaplicacion de la ley, en el sentido de
que los Tribunales apiican de hecho las penas en sy limite minimo. Asimismo, Martin Cal-
zada, Manuel, Ef delito de usurpacitn de funciones mifitares, cit.

(97} Cfr. Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espufiol, Parte Genergl, cit.,
pag. 875,

{98) Cfr. Millan Garride, Antonig, El deliio de informacion miliiar faisa, cit., pag. 83,

{99} Asi ocurre en los delitos de ausencia, en 10s que, mientras los individuos de las
clases de tropa 0 marmnmeria (o asimilados a las mismas) cometen “'desercién’’, tos Qficiales
y Subcficiales incurren en el delito de *'abandono de destino o residencia’, dualismo que
se mantiene en €l Amteproyeciy de Cddigo penal militar de 1982, pese a las reiteradas criti-
cas de que ha sido objeto. Vid., sobre este tema, Millan Garrido, Anlono, £f deliic de
desercidn nrilitar, cit., pdg. 74.

{100} En el indicado dualismo abandono de destino o residencia-desercién, Vid. Mi-
ll4n Garrido. Antonio, £f defiio de desercion mititar, cil., pag. 74.



