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EL CONCEPTO PENAL DE FUERZA
ARMADA#*

Fduardo Calderon Susin

Resumen.- El estudio de los requisitos que figuran el concepto de fuerza armada esta-
blecido en el articulo 235 bis del Cédigo Penal Militar, se completa con el andlisis de determi-
nados supuestos particulares, no otros que aquellos posiblemente subsumibles en aquel
concepto, evidencidndose que, ademds de la pobreza y descuido técnicos en la formulacién de
los tipos, la regulacidn vigente ofrece una distorsionada proteccidn penal de la fuerza armada,
fruto de una politica legislativa poco clara y coherente.

Introduccion

La proteccion penal de las funciones del centinela y en general de la
legalmente denominada "fuerza armada’, vino cubierta, en nuestro orde-
namiento juridico, por las leyes penales militares, con logica consecuencia
de atribuir el conocimiento de las infracciones correspondientes a la Juris-
diccién militar.

Esa tradicional y privativa regulacion de la ley penal militar ha que-
brado desde la entrada en vigor, el uno de junio de 1.986, de la Ley Organi-
ca 14/1985, de 9 de diciembre, "de modificacion del Codigo Penal y de la Ley
Orgénica 8/1.984, de 26 de diciembre, en correlacién con el Codigo Penal
Militar", consecuente a la cual se ha incrustado en el texto comiin un nuevo
articulo, el 235 bis, que castiga diversos comportamientos si el que los su-
fre merece la calificacién de fuerza armada; el propio Preambulo de la Ley
Orgénica 14/1.985, explicando las razones del acarreo desde el cdodigo de
Justicia Militar al Cédigo Penal de algunas de las infracciones en aquel
instaladas, viene a reconocer que lo esencial estriba en la sustraccion de las
mismas a la competencia de la Jurisdiccién militar; por ello, tal Preambu-
lo, se inicia indicando que "la préxima aprobacién del Cédigo Penal Militar
hard desaparecer de su contenido determinados tipos delictivos que venia
recogiendo hasta el presente el Cédigo de Justicia Militar. En consecuen-
cia, a fin de evitar que se produzca la discriminacién de estas conductas que
merecen reproche, y que serdn competencia de la Jurisdiccién ordinaria, es
necesario que hasta tanto se apruebe el futuro Cddigo Penal que las recoge-
rd siln duda, se incorporen con caricter tranmsitorio al vigente Codigo Pe-
nal"

(*) Trabajo elaborado para ¢l libro homenaje al Profesor Rodriguez Devesa, aparecido en 1989
(1) La transitoriedad de la incorporacién fue una afirmacidén un tanto gratuita y que hoy en
dfa, pasados ya mds de tres afios, ni se ha cumplido ni tiene visos de hacerlo, aunque la mds
que conveniencia de un nuevo Cédigo Penal parezca evidente; cifiéndonos a lo que aqui inte-
resa, desde luego ni el Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal de 1980, ni la Propuesta de
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No obstante la insercién en el texto penal comin del articulo 235
bisz, con la dicha secuela competencial, el vigente Coédigo Penal Militar,
promulgado mediante la Ley Orgédnica 13/1.985, también de 9 de diciem-
bre, otorga asimismo proteccién al servicio de armas prestado por los mili-
tares, al recoger en su articulo 85 determinados ilicitos contra el centinela,
sirviéndose de un concepto extensivo de esta figura3 y construyendo el tipo
con sujeto activo indiferenciado, ademas de castigar conductas parejas,
aunque descritas asimétricamente, a las contempladas en el articulo 235
bis del Cédigo Penal, cuando el que las lleva a cabo es militar, o, incluso no
mediando tal condicién en el sujeto activo, si los hechos se perpetran en
tiempo de guerra4; de esta manera el articulo 85 del texto militar deja casi
sin contenido al articulo 235 bis del Cédigo Penal.

Circunscritas las presentes lineas al estudio del sujeto pasivo de la
accién en todas estas figuras delictivas, o mds concretamente, al concepto
legal de fuerza armada, me remito a otros lugares en cuanto a la dogmatica
de los correspondientes delitos’.

Desde los comienzos de la presente codificacién penal militar se ha
incluido en nuestras leyes, no ya solo la proteccién penal de la fuerza arma-

da, sino un concepto de la misma, arrancando del Cddigo Penal del Ejército
de 1.884° pasando por el Coddigo Penal de la Marina de Guerra de

Anteproyecto de un nuevo Cédigo Penal publicada a finales de 1983 por ¢l Ministerio de Jus-
ticia, recogfan todas las conductas previstas en esta Ley Orgdnica 14/1985

(2) Dice el articulo 235 bis del Cédigo Penal: "El que maltratare de obra a fuerza armada en el
ejercicio de sus funciones o con ocasién de ellas, serd castigado con la pena de prisién menor
en los grados medio o mdximo. El que, en iguales circunstancias, hiciere resistencia grave a
fuerza armada, se le impondrd la pena de prisién menor en sus grados minimo o medio. El
que, en las circunstancias del pdrrafo primero, desobedeciere 6rdenes en fuerza armada se le
impondrd la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 150.000 pesetas”.

Termina el articulo dando una definicidn de fuerza armada, que es el objeto de las presentes
lineas.

(3) En su articulo 11.

(4) Establece el articulo 85 del Cédigo Penal Militar: "El que desobedeciere o se resistiere a
obedecer 6rdenes del centinela serad castigado con {a pena de tres meses y un dia a seis afios de
prisién. En tiempo de guerra o estado de sitio se impondrd la pena de prision de dos a diez
afios en ambos casos. Si el maltrato fuere efectuado con armas se impondrdn las penas respec-
tivamente sefialadas, en su mitad superior; si se causaren lesiones graves serd castigado con
la pena de cinco a quince afios de prision. Si se ocasionare la muerte se impondrd la pena de
quince a veinticinco afios. En tiempo de guerra serd castigado, en ambos supuestos, con la pe-
na de veinte a veinticinco afios de prision, pudiendo imponerse la de muerte.

En las mismas penas incurrird el militar que, en tiempo de paz, maltrate de obra o desobede-
ciere ordenes de fuerza armada, y todo aquel que, en tiempo de guerra, cometa este delito”.
(5) Sobre el articulo 85 del Cédigo Penal Militar, ver MORALES VILLANUEVA, Antonio,
"Comentarios al Cédigo Penal Militar", coordinados por R. Blecua Fraga y J.L. Rodriguez-Vi-
llasante, Civitas, Madrid 1988, capitulo XLVIII ("delitos contra centinela, fuerza armada o
policfa militar"), pag. 975 y ss.

En relacidn al articulo 235 bis del Cédigo Penal, ademds de los manuales de la Parte Especial
de Derecho Penal, CALDERON SUSIN, Eduardo. "La proteccidn penal de determinada fuer-
za armada”, en "Comentarios a la Legislacion Penal”, dirigidos por M. Cobo del Rosal, Eder-
sa, Madrid 1989, pag. 541 y ss.

(6) Eran los articulos 181 a 185 los que se ocupaban de esta gama de delitos, seialando el dlti-
mo de ellos que "para los efectos de los anteriores articulos, se consideraran como fuerza ar-
mada los individuos de la Guardia Civil y de Carabineros, o de cualquier otro Instituto
andlogo sometido a las leyes militares, estando con sus armas y uniformes en actos del servi-
cio que tengan obligacion de prestar o con ocasién de €él1". Ver, UGARTE, Javier, "Cédigo Pe-
nal del Ejército”, tomo 11, imprenta J. Quesada, Madrid 1885, pdg. 353y ss.
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1.888’ y el de Justicia Militar de 1.8908, para, va desde el de 1.9459, llegar
a nuestros dias en el vigente Cédigo Penal Militar, ahora, eso si, coinci-
diendo con un concepto paralelo en el articulo 235 bis del Codigo comin.

En este ultimo, tras describir determinadas conductas antijuridicas
en las que puede ser paciente la fuerza armada’ 0, se desarrolla, a modo de
interpretacién auténtica, un concepto a cuyo tenor se entienden por tal a
"los militares que, vistiendo de uniforme y portando armas, presten un ser-
vicio que legalmente esté encomendado a las Fuerzas Armadas y les haya
sido reglamentariamente ordenado”; proposicién construida con poca fortu-
na gramatical y que, en cuanto a su contenido, ha sido objeto de juicios en-
contrados.

Asi, mientras hay quien mantiene que "el contenido del concepto se

(7) Se contenia esta serie de delitos en los articulos 276 a 279, estableciéndose en este dltimo:
"para los efectos de este capitulo (el dedicado al insulto a centinela, salvaguardia o fuerza ar-
mada) se considerardn como fuerza armada los individuos de las brigadas de guardias de ar-
senales o de cualquier otro instituto andlogo sometido a las leyes militares de Marina,
estando con sus armas y uniformes en actos del servicio que tengan obligacidn de prestar o
con ocasién de él".

(8) Eran los articulos 253 a 258 los referentes a este grupo de delitos, de los que el 257 daba
por supuesto el concepto de centinela y de fuerza aramada, haciendo, eso si, una extension de
los mismos; decia asi: "Se considerard centineia. para los efectos de los articulos anteriores, el
encargado del servicio telegrdfico militar, y el imaginaria en el ejercicio de sus funciones den-
tro del cuartel. Se reputa asimismo fuerza armada a toda pareja encargada de la conduccién
de pliegos y 6rdenes". El articulo 7.4 reputaba fuerza armada "a los individuos del Ejército en
actos del servicio de armas, o con ocasién de €l, y a los de la Guardia Civil y Carabineros,
siempre que vistan sus uniformes reglamentarios y presten servicio propio del Instituto, aun-
que lo verifiquen por mandato o en auxilio de la Autoridad Civil, administrativa o judicial”.
Ver CONSEJOS D’OCON, Antonio, "Cédigo de Justicia Militar" imprenta F. Doménech, Va-
lencia 1895, pdgs. 217, 218, 219, 390 y 391.

(9) En su redaccién originaria el articulo 312 sefalaba: "Para los efectos de este Cédigo se re-
putard fuerza armada a los individuos de los Ejércitos en actos de servicio de armas o con oca-
sién de €l, y a los de la Guardia Civil, siempre que vistan sus uniformes reglamentarios y
presten servicio propio de su Instituto, aunque lo verifiquen por mandato o en auxilio de la
autoridad civil, administrativa o judicial". Asimismo se reputard fuerza aramada a los indivi-
duos de los Cuerpos o Institutos militarmente organizados cuando asi lo dispongan sus leyes
orgdnicas y ademds cuando presten servicio en las circunstancias previstas en el articulo an-
terior en estado de guerra o a las 6rdenes de las autoridades militares”. El articulo 313 exten-
dfa la consideracién de centinela al encargado del servicio militar de transmisiones y al
imaginaria en el ejercicio de sus funciones dentro del buque, cuartel o establecimiento mili-
tar. Ver, por todos, GARCIA SANTOLALLA, José Luis, voz "Instituto a centinela, salvaguar-
dia o fuerza armada“, en la Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo XIII, Barceiona 1968,
pag. 163. De ellos sufrié modificacion el articulo 312 que, mediante la Ley Orgdnica 9/1980,
de 6 de noviembre (dictada con la general finalidad de una urgente y transitoria adecuacién
del Cédigo de Justicia Militar a la Constitucidn), y para adaptarse a la regulacién que, respec-
to de la Guardia Civil y demds fuerzas de orden publico, derivaba en la ley 55/1978 (de 4 de di-
ciembre, de la Policia), quedd asi: "A los efectos de este Cédigo se reputard fuerza armada a
los individuos que en acto de servicio de armas, 0 con ocasién de €l y vistiendo el uniforme re-
glamentario presten servicios propios de las Fuerzas Armadas, aunque lo verifiquen por
mandato o en auxilio de la autoridad civil, judicial o administrativa. Asimismo se reputard
fuerza armada: 1°°. El comandante y la dotacién de un buque de guerra en navegacién dentro
de las aguas jurisdiccionales espafiolas y ademds, en alta mar, respecto de los buques mercan-
‘tes de bandera espafiola y su tripulacion; 22 El comandante y dotacion de una aeronave mili-
tar en vuelo en el espacio aéreo de soberania espafiola, ademds de en los espacios aéreos no
estatales respecto de la tripulacion y pasaje de las aeronaves privadas o comerciales de matri-
cula espafiola; 32 Los miembros de los Cuerpos e Instituciones militarmente organizados,
cuando asi lo dispongan sus Leyes Orgdnicas u otras leyes especiales”.

(10) Ver anterior nota (2).
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halla delimitado adecuadamente"’ 1, no falta quien lo tilda de "confuso"' % o

piensa que seria deseable una construccién dogmatica unitaria para evitar
significaciones distintas segin el lugar donde lo emplee el legislador1 3,

Por otra parte, es el articulo 10 del Cédigo Penal Militar donde tam-
bién se define la fuerza armada; y lo hace de modo muy similar al ya visto
en el Codigo Penal'®, si bien conteniendo especificas referencias a la Guar-
dia Civil, como ocurre ademas en el articulo 7.3 de la Ley Organica 2/1.986,
de 13 de marzo, "de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad’; ademas el propio Co-
digo Militar ofrece un concepto de centinela y hace alusion a la Policia Mi-
litar como sujeto pasivo de la accidén en los tipos de injusto vertidos en el
articulo 86; Policia Militar de la que se ocupan, en lo que aqui interesa, el
articulo408 del Real Decreto 2945/1.983, de 9 de diciembre, “por el que se
aprucban las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra”, y sus concordan-
tes de las de la Armada (articulo 580 del R. D. 1024/1.984, de 23 de mayo) y
del Ejército del Aire (articulo 451 del R. D. 494/1.984, de 22 de febrero).

Todos estos mimbres deberan ser utilizados para lograr una cabal
comprension del concepto legal de fuerza armada; a tal fin debe procederse
no sélo al analisis de los elementos establecidos tanto en el articulo 235 bis
del Cédigo Penal como en el 10 del Militar, sino también, una vez efectuado
este, al estudio de determinados supuestos particulares que pueden res-
tringir el concepto.

2. Andlisis de los elementos normativos que configuran
el concepto

Los articulos 10 del texto militar y 235 bis del comin coinciden sus-
tancialmente, salvedad hecha de la inexplicable diversa construccién sin-
titica y de la expresa alusién que aquel hace a la Guardia Civil.

Se exige para la consideracién legal de fuerza armada la concurren-
cia de todos y cada uno de los siguientes requisitos:

a) ser militar

b) vestir de uniforme

¢) portar armas

(11) Asf, VIVES ANTON, Tomds S., en "Derecho Penal. Parte Especial® (de COBO DEL RO-
SAL, M., VIVES ANTON, T.S,, BOIX REIG, J.,, ORTS BERENGUER, E. y CARBONELL MA-
TEU, J.C.), 22 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia 1988, pdg. 154, donde, ademds, alude a "su
defectuosa sintaxis".

(12) Para ROJAS CARO, José, "El fuero procesal de los miembros de la Guardia Civil", en
nim. 517-518 (oct-nov. 1987) de la Revista General de Derecho, pdg. 5746 y ss.

(13) Segiin MORALES VILLANUEVA, ob. cit., pdgs. 262y 263.

(14) Dice: "a los efectos de este Cddigo se entenderd que constituyen fuerza armada los milita-
res que, portando armas y vistiendo el uniforme, presten servicios legalmente encomendados
a las Fuer?as Armadas reglamentariamente ordenados, asi como, en las mismas circunstan-
cias, los miembros de la Guardia Civil, cuando grestando servicio propio de su Instituto, asf lo
disponga la Ley a que se refiere el articulo 104.2 de la Constitucién".
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d) prestar un servicio que legalmente esté encomendado a las Fuer-
zas Armadas y les haya sido reglamentariamente ordenado.

Examinemos pues estos requisitos, de los que, adelanto, pueden
plantear problemas sobre todo los dos tltimos.

2.1. Ser militar

Fuerza armada tnicamente pueden serlo los militares; para determi-
nar quienes lo son, hay que acudir a la Ley 85/1.987, de 28 de diciembre,
"de Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas”, donde se hace referen-
cia genérica al militar, en especial a partir del articulo 26, para aludir, des-
de el articulo 49, a los diversos "niveles de jerarquia militar", empezando
por el marinero o soldado; no se ofrece, sin embargo, un concepto general o
determinado. '

No obstante, en estas Reales Ordenanzas parece haberse inspirado el
Cédigo Penal Militar! 5, cuyo articulo 82 prescribe que se entenderd que son
militares "quienes posean dicha condicién conforme a las leyes relativas a
la adquisicién y pérdida de la misma, y concretamente, durante el tiempo
que se hallen en cualquiera de las situaciones de actividad y de las de reser-
va, con las excepciones que expresamente se determinen en su legislacion
especifica, los que:

12, Como profesionales, sean o no de carrera, se hallen integrados en
los cuadros permanentes de las Fuerzas Armadas.

22. Con carécter obligatorio, se hayan incorporado o ingresen como
voluntarios en el servicio militar, mientras se hallan prestando el servicio
en filas.

3
tares.

42, Presten servicio activo en las escalas de complemento y de Reser-
va Naval como aspirante a ingresar en ellas.

10

. Cursen estudios como alumnos en las Academias o Escuelas Mili-

52. Con cualquier asimilacién militar presgen servicios al ser movili-
zados o militarizados por decisién del gobierno"l

Nada obsta a que nos sirvamos de este concepto aunque la Ley donde
se inserta diga que se entenderd "a los efectos de este "Cddigo", porque, co-
mo se ha dicho, estd basado en lo prescrito por las Reales Ordenanzas vy,
ademds, debido a la idea de elemental congruencia del ordenamiento juri-
dico, porque alimenta a otro concepto, el de fuerza armada, que si bien se
define tanto en la ley militar como en la comin, es idéntico, de modo que, si
en la definicion del articulo 10 del Cédigo Penal Militar forma parte de la
misma su articulo 82, lo mismo debe concluirse en relacion al articulo 235
bis del Cédigo Penal.

(15) En el mismo sentido, MORALES VILLANUEVA, "Comentarios al Cédigo Penal Mili-
tar®, ob. cit. pdg. 283.

(16) Ver la exégesis de este precepto en: MARTINEZ-CARDOS RUIZ, Leandro, "Comentarios
al Cédigo Penal Militar", ob. cit., pdg. 215y ss.
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Por otra parte, no importa entrar aqui en el estudio del intrincado
mundo de las escalas y situaciones militares, ni de la vidriosa categoria de!
militar profesional, puesto que el concepto de fuerza armada viene integra-
do por otros requisitos que delimitan por si el circulo de militares que pue-
dan ser calificados de fuerza armada.

En otro orden de ideas, nada impide que un solo militar pueda ser ca-
lificado de fuerza armada, aunque en las definiciones legales se utilice el
plural, si los demés requisitos, del concepto a examinar a continuacion,
concurren en un militar aislado.

2.2. Vestir de uniforme

Para reputar fuerza armada al militar se necesita que vista de uni-
forme, entendiendo por este el vestido peculiar y distintivo que utiliza como
tall 7; ha de ser precisamente el que requiera la prestacion del servicio que
va a otorgarle la cualidad de fuerza armada, viniendo establecido, cidal sea
en concreto, de modo reglamentario y, en ocasiones, incluso en las normas
de régimen interior u Ordenes particulares.

Lo fundamental es que el uniforme otorga la apariencia por la que se
da a conocer externamente la condicién de militar; lograda esa apariencia o
exteriorizacion, ello bastard para cumplir el requisito, aunque haya inco-
rreciones formales, cierto desalifio o falte algin elemento, objeto o prenda.
Lo esencial es que se capte, por el sujeto activo, que se trata de un militar
vestido de uniforme’”, puesto que formando, la exigencia, parte del tipo de
injusto, ha de ser abarcado por ¢l dolo.

2.3. Portar armas

Por lo que se acaba de decir, e! requisito de que el militar de unifor-
me, al objeto de considerarse fuerza armada, ha de portar armas, exige ade-
més que las lleve de forma perceptible, o0 sea, a la vista de los demis,
externamente; lo que tiene su sentido, ya que, si se le protege gpenalmente
de forma especial y cualificada, es por el hecho de llevar armas’

El punto polémico del requisito consiste en determinar la clase de ar-
mas que exige el precepto, si sélo las de guerra, o las de fuego, o incluso bas-
ta que se trate de armas blancas (machetes) u otras de defensa (porras,
toletes).

La doctrina estd dividida, pues mientras para algin autor "es indife-

(17) "Por establecimiento o por concesién” (segin dice el Diccionario de la Real Academia, en
la acepcidn 42 de la voz "uniforme").

(18) Como pone de relieve MORALES VILLLANUEVA, "La exigencia de uniforme es debida a
la exteriorizacidn de su condicién de militar, y aunque su uso es obligatorio en todo acto de
_ servicio, en algunos casos la Autoridad Militar puede dispensar de su utilizacién (articulo 188
de las Ordenanzas). En esos supuestos carecerd de la proteccién debida a la fuerza armada”
(en "Comentarios al Cédigo Penal Militar", ob.cit.; pdg. 263).

(19) En el mismo sentido MORALES VILLANUEVA, ob. cit. pdg. 263.
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420 . . .
rente 0 no que sean de guerra o de defensa” ", otros las circunscriben preci-
samente a las de guerra !

Indudablemente no cabe en este punto trasvasar criterios interpreta-
tivos establecidos respecto de otros preceptos, cual por ejemplo el articulo
506, 12 del Codigo Penal, segiin los cuales debe entenderse por armas todo
instrumento idéneo para la agresion o para la defensa, en especial las ar-
mas de fuego y las blancas; ello, el no trasvasar, es obvio, pues la razén de
la agravacién, para quienes comenten el delito portando armas, estriba en
el potencial peligro y en la mayor facilidad de realizacion del hecho puni-
ble, mientras que en el articulo 235 bis es la victima la que lleva las armas,
raz6bn por la que se le protege penalmente de forma enérgica.

La solucién, a mi entender, viene dada por el hecho de que en los arti-
culos 235 bis del Cédigo Penal y 85 del Cédigo Penal Militar se tutelan los
servicios de armas prestados por militares, y estos, segiin el articulo 16 del
Codigo punitivo castrense, son "todos los que requieren para su ejecucion el
uso, manejo o empleo de armas, cualquiera que sea su naturaleza..."; de tal
forma, cualquier arma que precise portar el militar para desarrollar el ser-
vicio, servird al fin de conceptuarle de fuerza armada; por ello habrd de ser
un arma que esté catalogada como tal para el cumplimiento de las misiones
encomendadas a los ejércitos; normalmente serdn armas de fuego, pero ca-
be también que se trate de cualquier otra clase de arma reglamentaria.

La aludida postura de circunscribir las armas, a las que se hace men-
cién en los articulos 10 del Cédigo Penal Militar y 235 bis del comiin, tinica-
mente a las de guerrazz, se fundamenta en lo dispuesto para la Policia
Militar, Naval y Aérea en las Ordenanzas particulares de cada uno de los
Ejércitos, donde a los miembros de aquellas, en el ejercicio de sus funcio-
nes, se les otorga "el cardcter de agentes de la autoridad’, salvo que, por la
indole del servicio que presten, porten arams de guerra, en cuyo caso "ten-
dran el cardcter de fuerza armada>.

Sin perjuicio de que quizds tal postura fuera, "lege ferenda’, mas 16-
gica y coherente, generalizar a toda la fuerza desde unas normas reglamen-
tarias, y ademas especificadas para unas categorias determinadas, no
parece correcto; el tratamiento especifico de la Policia Militar, que se dedu-
ce asimismo del articulo 86 del Cédigo Penal Militar, es una decisién politi-
co criminal inspirada, segin parece, en el hecho de que los miembros de
aquella, en su patrullar cotidiano y normal por las vias piblicas, tienen un
roce constante, no s6lo con otros militares, sino con los paisanos, que, de de-
rivar a un ataque o menosprecio a su funcidn, se estima no alcanza la enti-

(20) Para ROJAS CARO, ob. cit. pag. 264.

(21) Asi MORALES VILLANUEVA, ob. cit., pdg. 246.

(22) Segin el Reglamento de Armas vigente (Real Decreto 2.169/1981, de 24 de julio) se consi-
deran armas de guerra: a) las que tengan dispositivo ametrallador o automdtico; b) las pisto-
las o revélveres a que puede adaptarse un culatin; ¢) las que el Ministerio de Defensa
considere como tales armas de guerra. El articulo 258 del Cédigo Penal ofrece también una
catalogacién de las armas de guerra que no coincide exactamente con aquella.

(23) Como ya se ha dicho en el apartado introducido, se trata de los articulos 408 de las Orde-
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dad y reprochabilidad suficientes para entrar en el tipo agravado, o semi-
gravado, que se establece respecto de la fuerza armada en general; de ahi
que s6lo se la proteja como tal cuando porten aramas de guerra, esto es si
desarrollan una misién de mayor envergadura a la simple de policia calle-

jera.

2.4. Prestar servicio

Finalmente para que al militar, uniformado y visiblemente armado,
se le repute fuerza armada, ha de prestar un servicio legalmente encomen-
dado a la Fuerzas armadas y que reglamentariamente les haya sido orde-
nado.

Para apreciar la concurrencia del dolo en el sujeto activo bastard
normalmente que conozca la condicién de militar uniformado y armado de
la persona a la que desobedece o ataca, pero, si en un militar no concurre
este otro requisito, le faltard el cardcter de fuerza armada y por lo tanto no
podra realizarse alguno de los hechos del articulo 235 bis del Cédigo Penal
(o 85 del Cddigo Penal Militar).

El Proyecto del Gobiern(g tan sdlo exigia la prestacién de un servicio
reglamentariamente ordenado’?; y en efecto la idea clave se encuentra en
el concepto de servicio; de nuevo las definiciones del Cédigo Penal Militar
pueden ser utilizadas; asi, su articulo 15 entiende como actos de servicio
"todos los que tengan relacién con las funciones que corresponden a cada
militar en el cumplimiento de sus especificos cometidos™>.

Por lo tanto la comsideracion de fuerza armada vendra otorgada a
aquellos militares que para cumplir, dentro de sus funciones, un especifico
cometido, precisen para ello vestir el uniforme e ir con el armamento regla-
mentario.

La doble, y expresa, exigencia, de que el servicio esté legalmente en-
comendado a las Fuerzas Aramadas y de que hay sido reglamentariamente
ordenado, hay que entenderla como redundancia a lo ya dicho; el que haya
sido reglamentariamente ordenado lo conlleva todo servicio, en tanto que
por ello se presta.

Lo que se pretende es reforzar la idea de que deben cumplirse una se-
rie de requisitos de competencia, forma y contenido, cuando el servicio en
cuestién los extja; de todas maneras debe tenerse en cuenta que se englo-
ban en el requisito no s6lo los mandatos concretos, personales y directos, si-
no también las 6rdenes generalesz“’.

nanzas del Ejército de Tierra (R.D. 2945/1983, de 9 de noviembre), 451 de las del Ejército del
Aire (R.D. 494/1984, de 22 de febrero) y 580 de las de la Armada (R.D. 1024/1984, de 23 de
mayo).

(24) También en la definicidén de fuerza armada del Proyecto de Cédigo Penal Militar.

25 "Y guc legalmente les corresponda’, segun apostilla también afadida al Proyecto del Go-
bierno. El articulo 16 del Cédigo enal Militar define, a efectos penales, el servicio de armas y
no constituye sino una especificacion del concepto general del articulo 15; sin embargo como
contiene un concepto expansivo del servicio de armas, extendiéndolo a supuestos en que ni se
precisa llevar armas, no tiene exacta correiacion con el concepto de fuerza armada.

(26) Respecto de los primeros se contiene su definicién en el articulo 19 del Cédigo Penal Mili
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El requisito de que se trate de un servicio "que legalmente esté enco-
mendado a las Fuerzas Armadas”, fue anadido al Proyecto originario en el
Plero del Congreso de los Diputados, aceptando un bloque de enmiendas a
varios preceptos, tanto del Cédigo Penal Militar como de la denominada
"Ley puente”’, con la explicacion de que asi se lograba "una mayor preci-
sibn" y se evitaban “terminologias equivocas" 8; lo que se ha logrado sin
duda es una tatologia, por cuanto en el articulo 15 del Cédigo Penal Militar
el servicio supone, por definicidn, un especifico cometido que "legalmente
les corresponde"” (a los militares), y ya en este mismo articulo 15 entiendo
que es redundancia, pues el concepto de servicio lleva implicito que toda ac-
tuacion del militar sea conforme a derecho.

En iltimo extremo, so pena de dejar vacio de contenido el concepto de
fuerza aramada, hay que entender el inciso en cuestién por referencia a las
misiones encomendadas a las Fuerzas Armadas en el articulo 82 de la Cons-
titucidn y que estan desarrolladas de forma general en las Reales Ordenan-
zas, de modo que la exigencia de que el servicio esté legalmente
encomendado se cumplird siempre que estas y las demas leyes ofrezcan una
"cobertura legal del servicio”, aunque esté desarrollado en Reglamentos o

3. Examen de determinados supuestos particulares

Examinados los requisitos que establece el articulo 235 bis del Codi-
go Penal en orden al concepto que ofrece de fuerza armada, es preciso, para
acabar de aprehenderlo, efectuar el andlisis de determinados supuestos
particulares que pueden restringirlo, acotando asi el 4mbito de aplicacién
de los tipos acunados en el precepto.

En esta linea conviene hacer expresa y separada referencia a los cen-
tinelas, a los. guardias civiles y la Policia Militar, con una dltima alusién a
los demdas militares y otros Cuerpos e Institutos Armados, asi como, por re-
cuerdo histdrico, a las llamadas "salvaguardias".

tar", ob. cit., pdg. 346 y ss., en especial las 352 y 353, donde me reficro también a las érdenes
generales). Con relacidn al requisito que se comenta, creo que en la misma linea que la ex-
puesta, MORALES VILLANUEVA, mantiene que "el cumplimiento de estos servicios conlle-
va unos requisitos en cuanto a la forma adecuada en que la orden ha de interpretarse, la
competencia de quien la da y la relacién de dependencia de quien la recibe" (ob. cit. pag. 246).
(27) La Ley Orgdnica 14/1985.

(28) En efecto el adverbio "legaimente" se introdujo asi en una serie de preceptos (articulos
10, 15, 19, 53, 56 y 70 del Codigo Penal Militar y 135 bis a), 135 bis ¢), 135 bis d) y 235 bis del
Cédigo Penal) en virtud de enmiendas presentadas por el Diputado Rodriguez glahagfm. So-
bre el mecanismo y debate parlamentario de esta innovacion a los Proyectos de! Gobierno, ya
me he ocugado en otro lugar (comentando el articulo 19 del Cédigo Penal Militar, en "Comen-
tarios al Cédigo Penal Militar", ob. cit., pdgs. 346, 347, 358, 359 y 360). Concretamente, res-
pecto de este articulo 235 bis del Cddigo Penal, era la enmienda 27 presentada, en el
Congreso, al proyecto de "Ley Puente”.

(29) Mds extensamente, ver mi comentario al articulo 19 det Cédigo Penal Militar citado en la
nota inmediatamente anterior (pdgs. 358 a 360).
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3.1. Los centinelas

Respecto del centinela dice textualmente el articulo 11 del Cédigo
Penal Militar que "a los efectos de este Cddigo se entenderd que es centine-
la el militar que, en acto de servicio de armas y cumpliendo una consigna,
guarda un puesto confiado a su responsabilidad. Tienen ademés dicha con-
sideracion los militares que sean: componentes de las patrullas de las guar-
dias de seguridad en el ejercicio de su cometido; operadores de las redes
militares de transmisiones o comunicaciones durante el desempeiio de sus
funciones; operadores de sistemas electronicos de vigilancia y control de los
espacios terrestres, maritimos y aéreos confiados a los Centros o estaciones
en que sirven, durante el desempefio de sus cometidos u observadores vi-
suales de los mismos espacios”.

Sin necesidad de entrar en un anilisis pormenorizado30, y, dejando
aparte la extensién que se hace del concepto a diversas categorias de opera-
dores®!, es obvio que los principales servicios de armas los desempefa ¢l
centinela, bien en la acepcién mas primigenia de guardar un puesto cum-
pliendo una consigna, bien mds extensivamente en cuanto tienen la misma
consideracion, a efectos penales, las patrullas de las guardias de seguridad;
en ambos casos nos encontramos con una especificacion de la fuerza arma-
da, puesto que, de no existir el concepto de centinela, los que se consideran
tales, entrarfan en aquella categoria.

Como quiera que los primeros pérrafos del articulo 85 del Cédigo Pe-
nal Militar establecen la protecciéon penal del centinela, construyendo unas
tipologias con sujeto activo indiferenciado (no constrefida al militar), ha-
brad que convenir la especialidad material de estas figuras respecto de las
de su parrafo tercero, y ademds también la especialidad formal en relacién
al articulo 235 bis del Cédigo Penal, que quedaria desplazado en un concur-
so aparente de leyes32; ello aunque pueda, en muchos casos particulares,
derivar en penas mas benignas que si se aplicara el articulo 235 bis, lo que
no significa sino una clara distorsién del sistema, ya que ha sido tradicio-
nal la mas enérgica proteccién penal del centinela, tanto por la soledad del
mismo, como por la relevancia de su misién”".

2.2. Los miembros de la Guardia Civil

Los miembros de la Guardia Civil, vistiendo uniforme y prestando

(30) Ver su exégesis, por MORALES VILLANUEVA, ob. cit., pdg. 267y ss.

(31) Que suponen la actualizacién de supuestos extensivos ya previstos desde hace tiempo.
Ver notas 8y 9.

(32) QUERALT JIMENEZ, aunque en principio afirma que en el concepto de fuerza armada
quedan incluidos los centinelas y los miembros de la Policia Militar (pdg. 160), lo que compar-
to, afirma mds adelante (pdg. 161) que "si el centinela recibe los ataques serd el Codigo Penal
Militar y la jurisdiccion militar quienes entren en juego" (En "Derecho Penal Espafol. Parte
especial”, volimen II, Libreria Bosch, Barcelona 1987).

(33) La distorsién apuntada parece querer corregirse con una extrafia regla competencial in-
troducida en el Proyecto de Ley Procesal Mititar, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, de 15 de abril de 1988 (serie A, nim. 791). En €l se con
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servicio propio del Instituto, tuvieron, desde el origen del Cuerpo en 1.844,
la consideraciéon de fuerza armada a efectos de proteccién penal“, de modo
ininterrumpido, hasta que la Ley 55/1.978, de 4 de diciembre, 'de la Poli-
cfa", les sustrajo de tal calificacién; hasta entonces las estadisticas penales
militares, en lo que se refiere a delitos contra fuerza armada, estuvieron
practicamente copadas por infracciones cuyos sujetos pasivos (de la accidn)
eran componentes del Benemérito Instituto™".

La dicha Ley de 1.978, en su articulo 52, mantuvo el fuero militar de
la Guardia Civil "salvo en lo que se refiere a los delitos que se cometan con-
tra sus miembros en el ejercicio de las funciones senaladas en esta Ley, de
cuyo conocimiento serd competente la Jurisdiccidn Ordinaria“.

El articulo 235 bis del Cédigo Penal no menciona expresamente a la
Guardia Civil; en cambio, si lo hace el articulo 10 del Cédigo Penal Militar,
que, a la definicidn de fuerza armada, anade la coletilla de: "... asi como, en
las mismas circunstancias, los miembros de la Guardia Civil, cuando pres-
tando servicio propio de su Instituto, asi lo disponga la Ley a que se refiere
el articulo 104.2 de la Constitucién”.

De esta manera quedaba diferida la cuestion a una ley posterior, que
se promulgd poco tiempo después36; fue la vigente Ley Organica 2/1.986, de
13 de marzo, "de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad’, cuyo articulo 7.3 dispo-
ne que la Guardia Civil sélo tendrd consideracién de fuerza armada en el
cumplimiento de misiones de cardcter militar que se le encomienden, de
acuerdo con ¢l ordenamiento juridico.

Comparando ambos preceptos, el Codigo Penal Militar y el de la Ley
de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, se ha dicho que hay un peloteo de nor-
mas que genera una oscura antinomia” ',

tiene una disposicidn adicional quinta que pretende redactar el articulo 12, 12 de la Ley Orgd-
nica 4/1987, de 15 de junio, "de la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar", en
el sentido de que "salvo lo dispuesto en el articulo 14, en todos los demds casos la jurisdiccién
militar conocerd de los delitos comprendidos en el Cédigo Penal Militar, incluso en aquellos
supuestos en que siendo susceptibles de ser calificados con arreglo al Cédigo Penal Comin les
corresponda pena mds grave con arreglo a este 1ltimo, en cuyo caso se ghcara’ este". Tal pre-
visién haspasado, cuando esto se escribe, el tramite del Congreso de los Diputados, cuyo Pleno
del dia 15 de diciembre de 1988 aprobd el proyecto sin modificacién alguna de la transcrita
disposicién adicional. Una vez mds, de convertirse en ley, cual con probabilidad habrd ocurri-
do cuando estas lineas vean la luz ya impresas, se mezclardn indebidamente, con repercusio-
nes prdcticas, creo que imprevistas, los planos de la competencia con los estrictamente
penales (de concurso aparente de normas). Todo es debido a algo que dificilmente tiene solu-
cién técnica: de una parte a la postura de adscripcién de la competencia de la jurisdiccién mili-
tar con el dnico criterio del delito y de otra al hecho de haber adelantado unos criterios de
politica criminal (cual por ejemplo el de la benignificacidn de las penas privativas de la liber-
tad) en una ley especial, el C6digo Penal Militar, a la promulgacién de un nuevo Cédigo Penal
comun.

(34) Las Reales Ordenes de 7y 9 de octubre de 1878 recuerdan y enfatizan el cardcter de fuer-
za armada de los componentes de la Guardia Civil; y a partir de la codificacién penal, procesal
y substantiva, militar se hizo expreso hincapié en tal cardcter (ver notas 6, 8 y 9).

(35) Incluso durante la 22 Republica; basta ver la jurisprudencia de la Sala Militar, del Tribu-
nal Supremo, que funcioné hasta 1936.

(36) Aunque curiosamente entré en vigor antes que el Cédigo Penal Militar y la "Ley Puente",
dada la larga "vacatio legis" de estas.

(37) Ver ROJAS CARO, ob. cit., pdg. 630.
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Sin duda, hubiera sido deseable una myor claridad.

Con todo, del anilisis del ordenamiento juridico 8debe sentarse como
presupuesto la naturaleza militar de la Guardia Civil”” y en consecuencia,
la condicién de militares que tienen sus miembros, en este momento™".

Siguiendo la orientacién esquemitica de este trabajo, centrdndonos
en la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cabe sintetizar que los guar-
dias civiles tienen a efectos de proteccién penal una triple y distinta consi-
deracidn:

a) La de agentes de la autoridad, en el gjercicio de sus funciones poli-
ciales (articulo 7.1).

b) La de autoridad, "cuando se comete delito de atentado, empleando
en la ejecucién armas de fuego, explosivos u otros medios de agresion de
analoga peligrosidad, que puedan poner en peligro grave la integridad fisi-
ca". (articulo 7.2)"".

c) La de fuerza armada, como ya se ha dicho, "en el cumplimiento de
las misiones de cardcter militar que se le encomienden, de acuerdo con el
ordenamiento juridico” (articulo 7.3).

El sistema no es precisamente sencillo, y, en lo que aqui interesa,
conviene establecer cudles son esas misiones de cardcter militar.

. A . 41 p .
Siguiendo al especialista en esta materia -, cabria considerar como

(38) "De lege lata" me parece incontroversible, a pesar de que la Ley de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad dé a veces la impresidn de que se esté haciendo "encaje de bolillos"; son militares
en los delitos especiales propios del Codigo Penal! Militar, igualmente a los efectos de la Ley
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y la propia Ley de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad reitera la "naturaleza militar" de! Instituto (articulos 7, 8, 9, 13, 14 y 15) aunque el
Predmbulo de la misma sea un tanto equivoco (en su apartado III, b, si bien al principio de ese
mismo apartado se alude a la fundamentacidn directa en el articulo 104 ¢ “indirecta en el ar-
ticulo 82 de la Constitucién"). Recientemente la Orden (del Ministerio de relaciones con las
Cortes y de la Secretaria det Gobierno) de 20 de mayo de 1988, "de reorganizacién de la Direc-
cién General de Ia Guardia Civil" (Boletin Oficial del Estado num. 124 de 24 de mayo), estruc-
tura tal Direccién General en congruencia con la naturaleza militar del Benemérito Instituto.
El Proyecto de Ley de la Funcidon Militar, publicado en ¢l Boletin Oficial de las Cortes Genera-
les, Congreso de los Diputados, del dia 16 de febrero de 1989, serie A, nim. 108-1) sienta de
modo tajante la condicion de militar de la Guardia Civil (articulos 12.3y 42), de modo que si en-
tra en vigor quedard despejada cualquier duda; de cualquier manera lo que traerd consigo es
la ineludible toma de postura por las Cortes Generales, siendo previsibles unos enconados de-
bates al respecto. No obstante, y aunque desde la legalidad vigente, la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo ha sentado que los guardias civiles son militares a los efectos del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas y del Cédigo Penal Militar, lo que puede resultar defi-
nitivo es el pronunciamiento del Tribunal Constitutcional, del que pende, segin noticias,
asunto en que va a tener que afrontar la cuestion. Otra cosa es que, desde antiguo. venga pre-
conizdndose, por algin sector, la desmilitarizacién "de lege ferenda"; ver, en ese sentido, den-
tro de los estudios mds recientes: BALLBE, Manuel, "Orden juridico y militarismo en la
Esgana Constitucional (1812-1983)", Alianza Universidad, Madrid 1983 (en especial pdg.
480 y ss.); y LOPEZ GARRIDO, Diego, "El aparato policial en Espafia”, Ariel, Barcelona,
1987. Y también que, tomando algin precepto de nuestro ordenamiento juridico en forma ais-
lada y con un apoyo constitucional sesgado, se llegue a concluir la naturaleza no militar de la
Guardia Civil. Como adalid del cardcter militar de la Guardia Civil cabe considerar a MORA-
LES VILLANUEVA (ver bibliografia que el mismo cita, ob. cit,, pdg. 270). Ver nota (58).

(39) En contra QUERALT, ob. cit., pdg. 630.

(40) Recuerda en cierto modo aquella regulacio‘n referente a la Policia Armada, luego Nacio-
nal, cuyos miembros, hasta la Ley 55/1978, tenian a efectos penales, la consideracién de fuer-
za armada en los "insultos de obra y actos de violencia" que se les inflingfa.

(41) MORALES VILLANUEVA, ob. cit., pags. 265, 976 y 977.
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misiones militares de la Guardia Civil en tiempo de paz, la custodia de cos-
tas, fronteras, puertos, aecropuertos y centros o instalaciones que lo requie-
ran cuando se efectien bajo las directrices emanadas del Ministerio de
Defensa; también la conduccién de presos por disposicién o condena de Jue-
ces y Tribunales militares; asimismo tendrian caracter de fuerza armada
los guardias civiles que presten servicio de proteccidén de centros e instala-
ciones y dependencias de las Fuerzas Armadas (v. gr. en la actualidad, en-
tre otros, en el Ministerio de Defensa y en el edificio del Estado Mayor de la
Defensa); finalmente habrd que considerar fuerza armada a los guardias
que prestan Servicios en sus propios acuartelamientos*?

No obstante, y de ahi que sentara como presupuesto la condicién mi-
litar del guardia civil, cuando en las mencionadas misiones actGen como
centinelas, en el significado del articulo 11 del Cédigo Penal Militar, debe-
ra considerarseles, a efectos penales, de tal cualidad; y, si sélo ostentan la
de fuerza armada, serd de aplicacion el articulo 235 bis del Cddigo Penal,
caso de que el sujeto activo sea paisano, mientras se incurrird en el delito
del pérrafo 32 del articulo 85 del Cddigo punitivo castrense, si el agresor o
desobedeciente es militar (o, lo que lo incluye, otro guardia civil).

Por tanto, cuadruple consideracidn.
¢Todo esto es lo que pretendia el legislador?

3.3. La Policia Militar

Régimen especifico tiene también la Policia Militar.

En el articulo 86 del Codigo Militar se castiga como delito especial
propio del militar, el maltrato de obra y la desobediencia a los miembros de
la Policia Militar "en su funcidén de agentes de la autoridad".

Su consideracién, a efectos penales, habia ya sido establecida, de mo-
do reglamentario4 3 pues, como ya se dij044, los componentes de la Policia
Militar, en el ejercicio de sus funciones, tendran el cardcter de agentes de
la autoridad; salvo que, por la indole del servicio que presten, porten armas
de guerra, supuesto éste en el que se les considerard fuerza armada*’

Tal vez generalizar esta postura respecto de todos los servicios de ar-
mas, cual ya apunté, seria lo mas claro, 16gico y coherente, y convendria re-

(42) Ver las distintas argumentaciones en la blbllografxa citada en la nota anterior (41); res-
pecto del dltimo supuesto, ver QUERALT, ob. cit., pag. 630.

(43) De ahi que quepa considerarla como una ley penal en blanco, con todos los problemas de
constitucionalidad que ello conlleva.

(44) Ver nota (23).

(45) Queda superado pues, y demuestra lo movedizo e inseguro del sistema, el Acuerdo del
Pleno del Consejo Supremo de Justicia Militar de 28 de diciembre de 1981 en el sentido de
que "la Policia militar cuando levas armas de fuego el cardcter de fuerza armada a todos los
efectos penales... Por el contrario cuando no estd de servicio o, por la indole de éste, no lleve
mds gue la defensa de goma, no tiene tal cardcter, pero si el de agentes de la Autoridad.." La
Simple dotacidn de una pistola, ordenado por cualquxer mando, puede cambiar el cardcter de
quien la porta, a efectos penales.
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tocar en este sentido todas las definiciones pertinentes el Codigo Penal Mi-
litar.

De todas formas, debe tenerse en cuenta que, so pena de atormentar
aun mds el sistema, esta regulacion de la Policia Militar cabe entenderla a
los efectos de los articulos 235 bis, 236 y 237 del Cédigo Penal, y, ademas,
que, en todo caso, los miembros de la Policia Militar tendran la considera-
cién de centinelas, cuando, por el servicio que presten, rednan los requisi-
tos que se prevén en el articulo 11 del Cédigo Penal Militar. Triple posible
condicion, a efectos penales, de los policfas militares.

3.4. Los militares en general

El resto de los militares, que no quepa encuadrar en las anteriores
categorias (incluida la del centinela), no tienen proteccidn penal especifica;
en modo alguno ello significa que, de menoscabarse el ejercicio de su servi-
cio o funcidén, o si se les ataca en consideracién al mismo, tal menoscabo o
ataque quede impune por ser atipico,

Deberé distinguirse segiin se reiina la cualidad de Autoridad o no.

De tratarse de una Autoridad militar (lo que tendrd que determinar-
se, no sblo conforme a la definicidén o concepto que ofrece el articulo 119 del
Codigo Penal, sino también siguiendo las especificaciones o concreciones
que efectia el articulo 92 del Codigo Penal Militar)“, los articulos 87 y 88
de este dltimo texcto castigan los atentados, resistencias y desacatos a las
autoridades militares en_tiempo de guerra y, en todo caso, como delito espe-
cial propio del militar*’; en tiempo de paz, la proteccién de las autoridades
militares frente a los atentados, resistencias, desobediencias y desacatos,
de que sean objeto por paisanos, queda encomendada a la Jurisdiccién ordi-
naria que aplicard los tipos correspondientes del Coédigo Penal, relativos a
las autoridades en general, sin calificativo alguno.

Cualquier otro militar deberd ser considerado, segin las circunstan-
cias, funcionario piblico o agente de la autoridad, pues, incluso los que
prestan su servicio militar en filas con cardcter obligatorio, tienen clara ca-
bida en la consideracién que establece el parrafo 3¢ del articulo 119 del Cé-
digo Penal, ya que "por disposicién inmediata de la ley" participan del
ejercicio de funciones p1’1blicas48

(46) Donde se definen, por el sistema de lista o repertorio, quienes se entiende que son Autori-
dades militares "a los efectos de este Codigo”.

(47) Sobre esta especialidad de la ley militar, todavia se construye. incomprensiblemente,
otra, la de los articulos 186 y 187 del Codigo Penal Militar que contiene delitos de atentado o
de ejercicio de violencia o de coacciones contra miembros de los Tribunales Militares de Justi-
cia o Auditores, Jueces, Fiscales y Secretarios de procedimientos judiciales militares en el de-
sempefo de las respectivas funciones 0 con ocasion de ellas; y también (el articulo 187) la de
desacato y desobediencia contra los Tribunales o Jueces Militares; delitos todos ellos cuyo su-
jeto activo es indiferenciado o indeterminado. pudiéndose pues cometer por persona no mili-
tar.

(48) Otra cosa seria que tuviéramos que cehirnos al vidrioso y controvertido concepto admi-
nistrativo del funcionario publico, en cuyo caso los conscriptos o requisados, y alguna otra ca-
tegorfa, tendrian diffcil encaje. La extensidn y autonomia de la consideracién penal que hace
el articulo 119 del texto punitivo, abarca sin duda a todo militar, aunque especificamente no
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De esta suerte, el ataque que sufra por parte de cualquier paisano,
debera ser cubierto por el Cédigo Penal como si de funcionario piblico o de
agente de la autoridad se tratara; si es otro militar el que produce el ata-
que, la cobertura vendra dada por la ley penal castrense, o la disciplinaria,
segin los casos; en estas se prevén diversas infracciones, sobre todo prote-
giendo al superior del inferior y viceversa, quedando la ley penal comin co-
mo subsidiaria para los supuestos que la militar no abarque.

3.5. Otros cuerpos o institutos armados

Respecto de otros Cuerpos o Institutos Armados que no tienen carac-
ter militar, desde la entrada en vigor de la Constitucién nada que ver tie-
nen con lo militar; ello ha quedado remachado por la Ley Orgénica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

No obstante, caso de ser sus componentes militarizados o moviliza-
dos por decisién del Gobierno™”, podrian, si se dan los requisitos estableci-
dos para la consideracion de fuerza armada, reputarse como tal.

Declarado el estado de sitio o la guerra, el Decreto que lo establezca o
los correspondientes Bandos pueden tener prescripciones relativas a estos
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, de modo que incidan en su consideracién
de fuerza armada

3.6. Las denominadas salvaguardias

Ya las ordenanzas de Carlos 111 para el Ejército, de 1768, protegian a
las llamadas salvaguardias, con la misma, y extrema, contundencia que a
los centinelas, de cualquier ataque a las mismas

El Cédigo Penal para el Ejército de 1.884 marco la pauta a todos los
textos posteriores, incluido el de la Marina de Guerra de 1.888, rubricando
toda esta gama de delitos con la mencién de "insultos a centinela, salva-

nozco haya sido abordada la cuestién (s6lo de modo sucinto y muy particularizado, FERNAN-
DEZ AREAL, José Ramoén, "Los atentados a los agentes de la Autoridades militares”, en na-
mero 10 de la Revista Espafiola de Derecho Militar, 1960, pdg. 205 a 208). Sobre la
consideracion en general del articulo 119, puede verse selectivamente: COBO DEL ROSAL,
Manuel, "Exdmen critico del pdrrafo 32 del articulo 119 del Cédi §o Penal Espafol”, en nimero
112 de la Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, 1962, pdg. 213y ss. (en especial a
partir de la 234); y QUERALT, Joan J. "El concepto _?enal del funcionario pdblico”, en nimero
27 de Cuadernos de Politica Criminal, 1985, pdg. 477 y ss. De la interpretacion que estos
otros autores (en obras de caracter gencral o centradas en otras cuesnones) efectian del arti-
culo 119 del Cédigo Penal, nmé n obstdculo se deriva para la consideracién penal, como fun-
cionario publico, del mililar tra cosa. mds bien anecddtica, es la resistencia de algunos
militares a ser calificados como funcionarios. y otra, la marafia de situaciones, asimilaciones,
consideraciones, equiparaciones y escalas militares, cuyo estudio excede al de este comenta-
I'IO, si bien, como criterio herméneutico rector, habra de tenerse en cuenta, para la considera-
cién penal como militar, el “efectivo ejercicio de funciones militares” y lo dispuesto en el
articulo 82 del Cédigo Penal Militar.

(49) Por emplear la expresidn del articulo 8.5¢ del Cédigo Penal Militar.

(50) Con la legalidad anterior a la reforma del Cddigo de Justicia Militar mediante la Ley Or-
gdnica 9/1980, de 6 de noviembre, se convertian automdticamente en fuerza armada con la
declaracion del estado de guerra o por el sélo hecho de prestar servicio a las 6rdenes de las au-
toridades militares.

(51) En el articulo 55.
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guardia o fuerza armada’, parigualando, en los distintos tipos, las dos pri-
meras figuras; la regulacién pervivié durante toda la vigencia del Cédigo
de Justicia Militar de 1.945.

Sin embargo el Cédigo Penal Militar de 1.985 para nada alude a las
salvaguardias.

La tal figura no es facil de precisar; los Codigos en que expresamente
se protegia, no contenian dato definitorio alguno, a pesar de si hacerse en
relacion al centinela y a la fuerza armada.

Las aludidas Ordenanzas de 1.768 parecen aludir como salvaguar-
dias a los parlamentarios o comisionados que cruzan por territorio O entre
tropas en operaciones” “; mientras que en el Reglamento para el Servicio en
Campana, aprobado por la Ley de 5 de enero de 1.882, y que hay que enten-
der formalmente vigente”~, se refiere a guardias de proteccidn de lugares
neutrales o enemlgoss4

Debe entenderse que el hecho de haber obviado el legislador toda re-
ferencia a las salvaguardias, mas que a olvido, parece venir motivado en la
innecesariedad de la misma, evitando asi la fijacién de un concepto dificil
de especificar y que recargaria el ya abundante mazo de definiciones que
ofrece el Cddigo Penal Militar, cuando lo que podria ser calificado de salva-
guardia tiene cabida en el concepto de centinela o, en todo caso, en el de
fuerza armada, méxime cuando, operando siempre las salvaguardias en
tiempo de guerra, el vigente articulo 85 del Cédigo Penal Militar equipara
las penas de los ataques al centinela v a la fuerza armada, de suerte que da-
ria lo mismo calificarlas de una u otra forma.

4. Algunas consideraciones finales

La complejidad que queda manifiesta en lo hasta ahora dicho, unida
a la indudable pobreza y descuido técnicos predicables de la construccién de
los distintos tipos delictivos plasmados en los articulos 235 bis del Cédigo
Penal y 85 del Cédigo Penal Militar®>, permite afirmar que de la regula-
cion vigente resulta una distorsionada proteccion penal! de la fuerza arma-
da, por lo que, habida cuenta ademas de la transitoriedad con que fue
concebido aquel articulo 235 bis’®, debe demandarse una linea mas clara y
coherente de politica criminal o legxslatlva, que se traduzca en unas solu-
ciones técnicas correctas y bien elaboradas.

Al respecto cabe apuntar que las pautas ofrecidas, tanto por el Pro-
yecto de Ley Orgénica del Coédigo Penal de 1.980, como en la Propuesta de

(52) Ver UGARTE, ob. cit., pag. 347.

(53) Aunque muchas de sus previsiones sean palmariamente obsoletas.

(54) Ver GARCIA SANTOLALLA, ob. cit., pdg. 163.

(55) Su estudio excede los limites puestos a este trabajo; ver bibliografia citada en nota (5)
(56) De escasa, por no decir nula, aplicabilidad.
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Anteproyecto de un nuevo Cédigo Penal de 1.983, ni me parecian claras ni
completas.

En el Proyecto de 1.980 se decia que cometerian atentado, ademas de
quienes se dice ahora en el vigente articulo 231, "los que acometieren a un
miembro de las Fuerzas Armadas, si el ataque tuviere por causa u origen
su condicién o actividad militar” (articulo 540-3¢). La referencia a miembros
de las Fuerzas Armadas ofreceria problemas de delimitacién, pero, ade-
mas, no comprendo porque el atentado se circunscriba al acometimiento, y
que para nada se mencionara a los miembros de las Fuerzas Armadas en la
resistencia y desobediencia, haciéndolo en cambio en relacién a las inju-
rias, calumnias y amenazas (articulo 548). Por otra parte, como quiera que
el articulo 30 del Proyecto extendia la misma consideracién de funcionario
publico, al modo que ahora lo hace el articulo 119 del texto en vigor, no veo
razén para la especifica mencién de los miembros de las Fuerzas Armadas,
cuando todos los militares son funcionarios publicos, a efectos penales, y al-
gunos pueden ejercer de agentes de la autoridad. Finalmente, la expuesta
regulacién proyectada en nada prejuzgaba la que pudiera darse en la ley
militar respecto del centinela y de la fuerza armada.

La Propuesta de 1.983 seguia parecidos pasos, si bien no reducia el
atentado, a miembros de las Fuerzas Armadas, al acometimiento (articulo
467); pero ni los mencionaba en los delitos de resitencia (no grave) y deso-
bediencia (articulo 470), ni tampoco, a diferencia del Proyecto, en los de ca-
lumnia, injuria o amenaza (articulo 473). Quitada la extensién del atentado
y adadida la reduccién del articulo 473, los mismos reproches, que los he-
chos al Proyecto de 1.980, cabe hacer a la Propuesta

Lo que debe decidirse es si se considera necesario, o conveniente, se-
guir otorgando una proteccién penal mas enérgica al centinela y a la fuerza
armada, y si ha de ser distinta frente al militar que frente al paisano. Pién-
sese que, por contestarse afirmativamente, vino teniendo hasta 1.978 la
Guardia Civil la consideracién de fuerza armada.

La decision que se adopte debe venir acompanada de soluciones téc-
nicas que eviten, en la medida de lo posible, enojosos problemas de concur-
so y de participacién, asi como competenciales.

Cabria otorgar al centinela mayor proteccién y relegar a la fuerza ar-
mada, que no tenga aquella consideracidn, a la de agente de la autoridad.

(57) La critica hecha por GARCIA RIVAS me parece desenfocada, por que, ¢cual es la razdn
para no ver mermado el ¢jercicio de la funcién piblica si un militar es acometido o intimidado
en el desempeio de sus misiones o cometidos?, ies qué la Defensa Nacional no es una funcién
publica?. Da a entender ademds que, si lo que se pretende es dar proteccién por el hecho de
vestir el uniforme, es aplicable la ley penal militar. lo que no queda claro si desconocemos la
que resultara tras el nuevo Codigo Penal: su afirmacidn de que la mencidn (a los miembros de
las FAS) no tiene un fin Polmco criminal sélido, yo la mantendria cambiando este Gltimo adje-
tivo por el de claro; y su Gltima, en relacion al articulo 468, 12y 22, no la comprendo (ver GAR-
CIA RIVAS, \ucolas, ‘Delitos contra poderes y orden publicos”, en Documentacién Juridica,
mono%raifxco dedicado a la Propuesta de 1983, nimeros 37/40, enero-diciembre 1983, voli-
men II, pdg. 498).
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Personalmente creo que las noctones de centinela y de fuerza armada
deberian refundirse, protegiéndose ésta en el Cddigo Penal Militar, con
una homologacién de los diferentes tipos a los comunes de atentado, resis-
tencia, desobediencia y desacatos en sentido amplio (precisados también de
una remodelacién), y dando entrada en la ley militar a algunas faltas pena-
les. '

Proceedria asimismo fijar sin ambajes la naturaleza y condicién pe-
nal de la Guardia Civil®® y desde luego es imprescindible que se desvanez-
can los recelos hacia una jurisdiccién militar, constitucionalizada, y no sé6lo
en cuanto a su reconocimiento, sino en su configuracién y ejercicio.

(58) Ver nota (38). La decisién ultima depende del pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal; a mi entender, de la Constitucién no deriva que la Guardia Civil tenga necesariamente
naturaleza o cardcter militar, pero tampoco que no pueda tenerlo, y ni siquiera que deba exis-
tir; 1a Constitucién deja en manos del legislador ordinario, o no se la impide, optar por cuai-
quiera de tales alternativas.



