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1. BANDOS MILITARES: CONCEPTO Y NATURALEZ

Segin Almirante, la voz «Bando», la derivan unos del -aleman
«Bann», otros del vindalo «Baner», otros del bajo latin «<bandum». Para
Vico, la raiz etimolégica aparece indicada en una capitular de Carlo-
magno: de «heribanno», bando militar que viene usado en el doble sen-
tido de llamada a las armas y multa militar para los que no se presen-
ten (1). El Bando Militar es aquella disposicién general, dictada por la
autoridad militar a la que se reconoce potestad para ello y que tiene
fuerza obligatoria durante su vigencia para las fuerzas y territorio a
los que va dirigido. -

El chileno Astrosa Herrera distingue entre bandos penales y admi-
nistrativos. Los primeros tienen por finalidad sancionar como delitos
hechos atentatorios a la seguridad de las tropas (En Espafia es mds
amplio). Y los bandos administrativos son los dirigidos a dar solucién
a los problemas administrativos que pueden presentarse en territorio
enemigo ocupado por el ejército propio (2)

Como se sabe, el Bando ha sido durante siglos —segtn observa
con acierto Cano Perucho— (3) la unica fuente del Derecho Militar,
ya que, hasta el siglo Xviii, no hay ejércitos permanentes y, de ahi, que
no surge la necesidad de dictar ordenanzas generales. Bastaban las or-
denanzas que se dictaban para cada campaiia y los bandos promulga-
dos por los Generales en Jefe. Y, asi; una comunicacion del Duque de

(1) FERNANDO DE QUEROL Y DE DURAN, Principios de Derecho Militar Espaiiol, Madrid,
1948, tomo II, p. 24, JoaQuiN OTERO GOYANES Los Bandos de Guerra, en Revista Espan(»
la de Derecho Militar, nim. 3, 1957, p. 10

(2) Renato ASTROSA HERRERA, Derecho Penal Militar, Santiago de Chile, 1974, p. 36.

(3) Juan Luis CANo PERUCHO, Los Bandos Penales Militares, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales (Mayo-Agosto 1983) p. 313.
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Alba a Felipe II, en Cascaes, el 5 de agosto de 1580, indicaba que «en
los ejércitos no hay otras leyes en lo criminal sino los bandos». Cono-
cidos son los bandos de Hernan Cortés en Tazcatecle (1520), Carlos
I en Génova (1536); Dugue de Alba en Guilionora (1557); Duge de Alba
en Bruselas (1567); Sancho Londono, de orden del Duque de Alba, en
su famoso «Discurso sobre la forma de reducir la disciplina militar a
mejor y antiguo estado» (1568) etc. (4).

Durante el siglo XIX, se dictaron gran nimero de bandos, tanto en
la Guerra de la Independencia como durante las Guerras Carlistas, asi
como en los distintos y numerosos sucesos histéricos con interven-
cion militar,

Los Cédigos Penales Militares del siglo XIX——COdlgO Penal del Ejér-
cito de 1884, Codigo Penal de la Marina de Guerra de 1888 y Codigo
de Justicia Militar de 1890— no pusieron el mas leve obstaculo a la
existencia de bandos «como reconocimiento —segiin explica Cano Pe-
rucho— de su ineludible necesidad como fuente de Derecho Mili-
tar» (5).

El Cédigo de Justicia Militar de 1945 tampoco puso obstaculos al
Bando y recogi6 la tesis tradicional en nuestro Derecho, reconocién-
dolo en el articulo 181 como fuente del Derecho Penal Militar y Co-
mun, aunque algunos, como Cuello Caldn, no lo aceptaban asi respec-
to al altimo. '

Se ha discutido acerca de la naturaleza juridica del Bando Militar
y aunque no han faltado autores que han mantenido el caracter inclu-
so de ley formal. la opinién mas acertada —a nuestro juicio— es la
seguida por Jiménez de Asta y Rodriguez Devesa de que se trata de
una ordenanza de necesidad. Es decir, una ley material, no formal, dic-
tadadesde el Ejecutivo, debido a las circuntancias extraordinarias que
concuren y que no emana de los drganos legislativos, ni se acomoda
a las solemnidades requeridas para la promulgacion de la ley for-
mal (6).

2. AUTORIDADES FACULTADAS PARA DICTAR BANDOS MI-
LITARES

Esta cuestiéon aparece de lo mas confuso dentro de nuestra legis-
lacion vigente. Ateniéndonos a las previsiones del articulo 63 del Co6-
digo Penal Militar, cabe distinguir dos hipétesis: tiempo de guerra y
estado de sitio.

El articulo 14 del Cédigo Penal Militar define el tiempo de guerra:
«a los efectos de este Codigo se entendera que la locucion “en tiempo

(4) JuaN Luis CaNo PErucHo, loc. cit.

(5) Ibidem.

(6) Jost Maria RopbriGUEz DEVESA, Bandos Penales betares, en Revista Espaiiola de
Derecho Militar, nim. 3 (1957), p. 157; Luis JIMENEZ DE AsUA. Tratado de Derecho Penal,
Tomo II, Buenos Aires 1964, p. 376.
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de guerra” comprende el periodo de tiempo que comienza con la de-
claracién formal de guerra, al ser decretada la movilizacién para una
guerra inminente o con la ruptura generalizada de las hostilidades con
potencia extranjera, y termina en el momento en que cesen éstas».

El articulo 116 de la Constitucién prevé que «una ley organica re-
gulara los estados de alarma, de excepcion y de sitio y las competen-
cias y limitaciones correspondientes» y ha sido la Ley Organica 4/1981,
de 1 de julio, 1a que vino a desarrollar el anterior precepto constitucio-
nal.

El articulo 32 de dicha Ley Organica dispone que, cuando se pro-
duzca o amenace producir una insurreccién o acto de fuerza contra
la soberania o independencia de Espana, su integridad territorial o el
ordenamiento constitucional, que no puede resolverse por otros me-
dios, el Gobierno, de conformidad con lo previsto en el articulo 116.4
de la Constitucion, podra proponer al Congreso de los Diputados la
declaracion del estado de sitio. La correspondiente declaracion deter-
minard el Ambito territorial, duracién y condiciones del estado de sitio.

Y el articulo 33.2 dispone que el Gobierno designara la Autoridad
Militar que, bajo su direccion, haya de ejecutar las medidas que pro-
cedan en el territorio a que el estado de sitio se refiere. ’

El articulo 34 establece: «La Autoridad Militar procedera a publi-
car y difundir los oportunos bandos que contendran las medidas y pre-
venciones necesarias de acuerdo con la Constituciion y la presente
ley, y las condiciones de la declaracion del estado de sitio».

Y el articulo 35 prevé; «En la declaracidn del estado de sitio, el Con-
greso de los Diputados podra determinar los delitos que durante su
vigencia deban ser sometidos a la jurisdiccion militar».

Toda esta nueva normativa —y a pesar de que la Ley Organi-
ca 9/1980 no afecto a los articulos 6, 7, 9, 11 y 181 del Codigo de Jus-
ticia Militar de 1945 vigente al publicarse la misma, que consagraban
el caracter de fuente de Derecho Penal Militar de los bandos— ya dio
lugar a una discrepancia entre la doctrina acerca de los limites nor-
mativos de los bandos, pues mientras la mayor parte de la misma man-
tenia que los bandos pueden crear nuevos delitos y agravar las penas,
sin poder establecer nuevas penas no previstas en las leyes vigentes,
un sector minoritario —Cerezo Mir, Lostau— sostuvo que los bandos
no pueden configurar nuevos delitos. «Unicamente pueden senalar que
figuras delictivas quedan sometidas a la jurisdiccién militar». Y tam-
poco «pueden modificar las penas sefialadas con anterioridad en la
ley a cada delito» (7). ‘

La Ley Organica 9/1980 —como observa Cano Perucho— «mani-
fiesta una gran desconfianza hacia las Fuerzas Armadas, ya que detras
de la Autoridad Militar estara siempre el Gobierno controlando y di-
rigiendo su actuacion», pues —segin afirma Fernandez Segado— esta
«desnaturalizando un tanto la misioén tradicional de las Fuerzas Arma-

(7) Jost Cerezo MIR. Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General, Tomo I, Ma-
drid, 1981, p. 183.
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das en estado de sitio»... ya que dicha ley «deja la mision de la auto-
ridad militar reducida a la de ser una mera ejecutora de unas medidas
en cuya adopcion no habra participado en sentido estricto, lo que des-
de luego no tiene facil comprension» (8). )

De ahi que, en estado de sitio, solo se reconoce la facultad de dic-
tar bandos a aquella autoridad militar designada por el Gobierno, con-
forme el articulo 33, para que, bajo la direccion del mismo, ejecute las
medidas que procedan en el territorio donde tal estado de sitio esté
vigente.

En tiempo de guerra, el problema se complica. Rodriguez Devesa,
con base en los articulos 53 a 56 del Codigo de Justicia Militar de 1945,
reconoce tal facultad a las autoridades militares a que se refieren ta-
les preceptos, tal vez porque, aunque no se confiera expresamente la
potestad de dictar bandos en los mismos, considera que ella es inhe-
rente a la potestad jurisdiccional que, en cambio, se les reconoce ex-
presamente (9). Pero —a nuestro juicio— esa interpretacion resulta
inadmisible, dado que, tratandose tal potestad normativa de una facul-
tad extraordinaria, no cabe deducirla a través de la interpretacién ex-
tensiva de los antedichos articulos del Codigo de Justicia Militar, ni
tampoco de los precedentes historicos.

Otero Goyanes, mas acertado, (10) no encuentra otra norma vigen-
te al respecto que el Reglamento del Servicio en Campana contenido
en la Ley de 5 de enero de 1882: articulo 23, y que ratifica tal potestad
que reconocian a los Generales en Jefe de Ejércitos los articulos 1, ti-
tulo 3, Tratado VII y articulo 5, titulo VIII y Tratado VIII de las Reales
Ordenanzas de 1768; y el articulo 931, que confiere la referida potes-
tad al Gobernador de una plaza durante «el sitio formal» de la misma.
En la actualidad, por tanto, son los Generales en Jefe, Capitanes Ge-
nerales, y Comandantes en Jefe del Ejército, asi como los Goberna-
dores de plazas sitiadas, los Unicos con potestad para dictar bandos
militares conforme a los articulos 23 y 931 del citado Reglamento, ya
que el Codigo de Justicia Militar de 1945 no especifica de modo expli-
cito cuales son las autoridades militares dotadas de tal potestad, a di-
ferencia del Codigo de Justicia Militar de 1890, que, en su articulo 171,
se referia precisamente a los «Generales en Jefe y Gobernadores de
Plazas sitiadas y bloqueadas».

De ahi que —segin observara Otero Goyanes hace seis lustros, lo
que se viene a ratificar con mas razén actualmente-—, aquellos textos
quedaron muy atras no sélo en cuanto a la organizaciéon del Ejército,
sino porque se tenian por extraordinarias situaciones que hoy no me-
recerian tal apelativo. Por tal motivo, «seria llegada la hora de inten-
tar, al menos, poner un poco de orden en tan trascendental punto, re-
servando su ejercicio a muy altas jerarquias militares y al propio tiem-

(8) Francisco FERNANDEZ, SEGADO, La Jurisdiccién Militar en nuestro ordenamiento
constitucional, Revista de Derecho Publico, niim. 88-89 (julio-diciembre 1982) p. 569.

g9) Josk MaRiA RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espaniol, Parte Especial, Madrid,
1983, p. 1243.

(10) JoaQuiN OTERO GOYANES, 0p. cit., pp. 10 y ss.
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po estableciendo fuertes sanciones para la usurpacion de tal facultad
tan privilegiada» (11). Es necesario incuestionablemente que extremo
tan trascendental sea clarificado lo antes posible.

3. LIMITES DE LOS BANDOS MILITARES

El Bando es, sin duda, una norma temporal, pues se dicta para un
tiempo y territorio determinado, y asi el articulo 11 del Cédigo de Jus-
ticia Militar dispone: «En todos los bandos que dicten las autoridades
o jefes militares a quienes corresponde tal facultad, se consignara ex-
presamente el espacio en que haya de aplicarse y el momento en que
empezara a regir».

Pero el problema més agudo se plantea cuando se trata de circuns-
cribir los limites de la potestad normativa de dictar bandos respecto
al contenido de los mismos. A tal efecto, antes de la promulgacion de
la Constituciéon de 1978 y del Cédigo Penal Militar de 1985, se admitia
sin discusién la tesis que Pou formulaba claramente al decir: «debe dis-
tinguirse entre el Bando que dicta la Autoridad Militar en presencia
del conflicto de orden publico y el dictado por un General en Jefe en
tiempo de Campaia. El primero se regula principalmente por la Ley
de Orden Piublico: el ultimo por el Reglamento de Campana y, si las
tropas operan en territorio extranjero por los principios de Derecho
Internacional» (12).

Bajo la vigencia de los Codigos de 1890 y 1945, la opinién domi-
nante entre los tratadistas juridico militares —Conejos D‘Ocon, Que-
rol, Otero Goyanes, etc.— partia de aquella distincion y consideraba
que el Bando dictado en caso de perturbacion de orden publico, lo tini-
co que podia hacer era someter el enjuiciamiento de delitos comunes
a la jurisdiccién militar, e incluir, dentro de los delitos ya previstos
por el ordenamiento militar, hechos que normalmente no se conside-
rarian tales (13).

Tal postura era la intermedia entre la mas restrictiva defendida por
Jiménez de Asiia, Cerezo Mir, ete. (14) que sélo concede, en caso de
conflicto de orden piublico, al Bando la facultad de someter a la juris-
diccion castrense delitos comunes y las mas amplia de Rodriguez De-
vesa, Cano Perucho, Sainz Cantero, etc. que le otorgaba la facultad de
crear nuevos delitos (15).

No obstante las tres posturas antedichas —salvo alguna excep-

(11) Op. cit.,, p.21.

(12) Citado por OTERO GOYANES, op. cit. p. 19.

(13) FERNANDO DE QUEROL Y DURAN, op. cit., tomo II, p. 27; ANTONIO CONEJOS D’OCON.
Obervaciones para la aplicacién del Cédigo de Justicia Militar, Valencia, 1895, pp. 226
y 227; JoaQuiN OTERO GOYANES, op. cit., p. 23.

(14) Luis JIMENEZ DE ASUA , op. cit., tomo I, p. 1384; Josg CEREzo MIR. op. cit., p. 183.

(15) Josk Maria RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pp. 1243 y 1244; Juan Luis CaNo PERUCHO.
op. cit. pp. 317 y 318, y JOSEA. SaINz CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, Parte Gene-
ral, tomo II, Barcelona, 1982, p. 16.
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cion— conferian al Bando Militar, en tiempo de guerra, la potestad de
crear nuevas figuras delictivas a través de la cual —como registraba
Jiménez de Astia— se manifiesta uno de los pocos casos en que el
tipo, en vez de concretar lo injusto, lo da a conocer (16).

La postura de Cobo y Vives viene a negar, en virtud de su tesis de
la reserva absoluta en materia penal en favor de la ley organica, toda
virtualidad normativa al Bando (17).

- Tras la promulgaciéon de la Constitucion y L.O. 4/1981 se replanta-
ria una vez mas el problema en la doctrina —Cerezo Mir, Cano Peru-
cho, Rodriguez Devesa, Fernandez Segado, etc. (18)— que, en cierto
modo, el Codigo Penal Militar de 1985 ha tratado de solventar a través
de los articulos 1, 20 y 63.

El articulo 1 dispone: «s6lo seran castigadas como delitos milita-
res las acciones y omisiones previstas como tales en este Codigo».

El articulo 20 define el delito militar: «son delitos militares las ac-
ciones y omisiones dolosas o culposas penadas en este Codigo.

Las acciones y omisiones culposas sé6lo se castigaran cuando ex-
presamente asi se disponga».

De los anteriores preceptos, se desprende con claridad que, fuera
de los hechos tipificados en el Cédigo Penal Militar, no hay delito mi-
litar. El Bando Militar no configura, en principio, ningun tipo delictivo
militar, maxime si se tiene en cuenta que el proyecto remitido a las
Cortes contenia la siguiente redaccion del articulo 1: «s6lo seran cas-
tigados como delitos militares, las acciones y omisiones previstas
como tales en este Codigo y las incluidas con el referido caricter en
los bandos que las autoridades militares, a que se refiere el aparta-
do 2 del articulo 9, dicten en tiempo de guerra o estado de sitio de
acuerdo con la Constitucidn y por delegacion de las Cortes Generales.
En ningan caso podran esos bandos establecer penas no previstos en
este Cédigo o contener normas contrarias a los principios de culpabi-
lidad, igualdad o irretroactividad».

De ahi que, a la vista de estos articulos 1 y 20 del Codigo Penal Mi-
litar de 1985, cabria sostener que se acepté la tesis de Cobo y Vives
de la reserva absoluta de ley organica, excluyendo-la tipificacion de
delitos militares a través de otra via que la antedicha ley organica, (19)
descartando la facultad tipificadora del Bando Militar.

(16) Luis JIMENEZ DE ASUA, op. cit., p. 1384.

(17) ‘ManueL CoBo DEL RosAL y TOMAS SALVADOR VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte Ge-
neral, I-1I - Valencia, 1982, pp. 86 y ss.

(18) FraNcIsco FERNANDEZ SEGADO, La participacion militar en el estado de sitio y el
modelo de Régimen Democritico, Revista de Derecho Publico, niim. 97-98 (julio-diciem-
bre 1984) pp.530 y ss.

(19) En favor de esta tesis, ademas ARROYO ZAPATERO, Principio de legalidad y re-
serva de la ley en materia penal, Revista Espanola de Derecho Constitucional, mayo-a-
gosto 1983, pp. 9 y ss., Box REIG, Repercusiones de la Constitucién en el Derecho Pe-
nal, Universidad de Deusto, 1983, pp. 52 y ss. GIMBERNAT ORDEIG, Constitucién y Dere-
cho Penal en la Constitucion. Un andlisis comparado, Roma 1981, p. 25, Octavio de To-
ledo: Sobre el concepto de Derecho Penal, Madrid 1981, p. 318, nota 917, RoDRIGUEZ Ra-
Mos, Comentarios a la Legislacion Penal, dirigida por CoBo DEL RosaL, tomo 1, Madrid
1981, pp. 299 y ss.
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Mas, como el Bando responde a una necesidad ineludible univer-
salmente verificada y reconocida y consagrada por el Derecho Inter-
nacional incluso, para eludir aquella reserva de ley organica, que el le-
gislador parece aceptar, se incluye el articulo 63, que no preveia aquel
proyecto enviado a las Cortes.

Y el articulo 63 dice: «El que se negare a obedécer o no cumpliere
las prescripciones u érdenes contenidas en los bandos que, de confor-
midad con la Constitucién y las leyes, dicten las autoridades militares
en tiempo de guerra o estado de sitio, sera castigado con la pena de
prision de tres meses y un dia a seis afos o con la de confinamiento
o destierro, siempre que al hecho no le corresponda una pena supe-
rior con arreglo a las disposiciones de este Codigo».

Como es facil de ver, el articulo 63 contiene una auténtica ley en
blanco, que ha de ser llenada en su dia por la Autoridad Militar facul-
tada para dictar bandos, a la que se confiere indirectamente una po-
testad normativa de tipificaciéon de conductas.

El articulo 63 no hay duda que termina con las discusiones doctri-
nales anteriores sobre cuales son las facultades normativas del Bando
en caso de guerra o en estado de sitio. El mismo no establece distin-
cion al respecto y en ambas hipotesis la Autoridad Militar podra tipi-
ficar conductas a través de los distintos mandatos imperativos que es-
tampe en el Bando o, si se prefiere, completar el tipo definido ya, aun-
que lo sea de forma tan imprecisa, por medio de aquellos mandatos.

También puede afirmarse que pone término al problema doctrinal
surgido entorno a la posibilidad de establecer o no nuevas penas, agra-
var las existentes etc., que, asimismo, dividié en su dia a los autores
—y que no recogimos por carecer de interés ya—, dado que, tal como
viene redactado el articulo 63, se excluye la posibilidad de que el Ban-
do prevea otra pena que las de prision de tres meses y un dia a seis
anos o confinamiento o destierro, salvo «que al hecho no le corres-
ponda una pena superior con arreglo a las disposiciones de este Co-
digo». Es decir, que la pena viene previamente fijada por dicho arti-
culo y no cabe alterarla.

No obstante —a nuestro juicio— al haberse el legislador inclinado
por esta férmula, plantea un agudo problema acerca de la constitucio-
nalidad del articulo 63, mas grave que los que trata de soslayar.

Admitida la tesis de la reserva de ley organica en la materia, como
parece deducirse del propio hecho de la aprobacién del Cédigo Penal
Militar a través de la L.O. 13/1985, de 9 de diciembre, la delegacion le-
gislativa en favor de la Autoridad Militar que el articulo 63 conlleva re-
sulta, pues, incompatible con tal reserva de ley, que se elude por me-
dio de la formula fraudulenta, de la ley en blanco; Férmula cuya dosis
de fraude estard en proporcién directa a la discrecionalidad que se
conceda al Ejecutivo —en este caso la Autoridad Militar— para la in-
criminacién de conductas. Incluso cabe asegurar —y dejando al lado
la tesis de la reserva de la ley organica— que el articulo 63 no cumple
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los requisitos minimos que Jescheck exigia de que la ley en blanco
fije con claridad los presupuestos de punibilidad (20).

Y esta problemaitica acerca de la constitucionalidad del articulo 63,
no sélo es tedrica, ya que el mismo requiere que los bandos se hayan
dictado «de conformidad con las leyes y la Constitucion», requisito
este que ha de ser examinado y valorado por el tribunal para apreciar
la existencia del delito.

El anterior problema acerca de la constitucionalidad del articulo 63
conlleva la solucién acerca de si los bandos pueden incidir o no en
los derechos fundamentales, ya que, si consideramos que con la for-
mula de tal articulo contenido en una ley organica se satisfacen las
exigencias de la reserva de la ley prevista en el articulo 81.1 de la Cons-
titucion, la respuesta a tal cuestién ha de ser afirmativa, pues ya se
satisfizo la exigencia constitucional por el propio articulo 63, no por
el Bando. Mas, si se estima que el articulo 63 constituye un fraude cons-
titucional, se destruye el poder normativo del propio Bando y resur-
gen con todo vigor la eficacia de los articulos 81 y 82 de la Constitu-
cién. .

Lo que —a nuestro juicio— resulta indudable es que el Bando ha
de respetar naturalmente, los principios de culpabilidad, igualdad e
irretroactividad al completar un tipo enmarcado en el Codigo Penal Mi-
litar, donde tales principios estan consagrados —de acuerdo con la
Constitucion— en los articulos 2, 3 y 4.

Finalmente, hemos de advertir, con Rodriguez Devesa, que no se
impone al Bando Militar ninguna forma determinada (21).

8%20) HaNs HEINRIGH JESCHECK; LEHRBUCH DES STRAFRECH, ALGEIMEINER TEIL, Berlin, 1978,
p. 86y ss.
(21) Jost MARiA RoDRIGUEZ DEVESA, op. cit., Madrid, 1983, p. 1243.



