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El legislador al acufiar los diversos preceptos penales culmina un pro-
ceso de abstracidn estableciendo para cada tipo de delito una responsa-
bilidad normal o bésica, de modo que tras esa primera individualizacién
legal, el Juez, al encontrarse con el caso concreto, si estima que en este
concurren todos los elementos que integran el delito, lleva a cabo la autén-
tica individualizacién en el sentido de pronunciar la existencia de respon-
sabilidad penal.

Si la pena aparejada por el legislador al injusto consiste en una mag-
nitud invariable, ya habra terminado el proceso de concrecion del juzga-
dor; si por el contrario, y como frecuentemente ocurre, la pena abstrac-
tamente prevista en la ley oscila entre unos limites, es cuando entran en
juego las circunstacias modificativas de la responsabilidad criminal; de
cOmo operan estas segun nuestro vigente Cédigo de Justicia Militar es
precisamente el objeto de las paginas que siguen, en las que, tras expli-
car el origen y razén de ser de las circunstancias y los sistemas que en

* El presente trabajo ha sido redactado como colaboracién al homenaje que la Revis-
ta Espafiola de Derecho Militar prepara a Don José Maria Rodriguez Devesa.
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el derecho militar comparado se siguen esta materia, abordaré, como nu-
cleo de la exposicion, una aproximacidn al estudio de la actual regula-
cioén en nuestro odenamiento juridico.

1. EL ARBITRIO JUDICIAL COMO “RATIO ESSENDI”’ DE LA
EXISTENCIA DE LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS
Y PARADIGMA DE SU FUNCION

Si bien el origen del derecho penal se pierde en la oscuridad de la
historia como en frase literaria se ha dicho (1), la consistencia de las cir-
cunstancias modificativas ha supuesto el avanzar a posteriores estadios.

Ha sido sefialado por Mommsen que “‘el arbitrio judicial, como fa-
cultad concedida a los jueces para elegir entre varias formas de penali-
dad o de entre distintas prescripciones penales, era una cosa de tal modo
inherente al sistema de coercion, como contradictoria era al Derecho pe-
nal primitivo, en el que no se conocian penas alternativas ni subsidia-
rias, careciéndose, por completo, de medida de tiempo ni pecuniaria, a
no ser el traducir a cifras el valor de la cosa’’, afiadiendo el insigne ro-
manista que en las Doce Tablas, el derecho penal privado excluia el arbi-
trio judicial, mientras que en el publico, lo tinico que se podria hacer
era o absolver o condenar a pena capital (2).

Va a ser en una etapa de ulterior desarrollo del derecho penal que
el papel de las circunstancias modificativas surja, si bien timidamente.

Contraidos a Roma (3), es indudable que llega un momento de re-
conocimiento, y aun sistematizacion, de las modificativas: reiterado ha
sido el pasaje del Digesto del que se sintetizan las siete consideraciones
(causas, persona, lugar, tiempo, calidad, cantidad y hecho) que deben
tenerse en cuenta para imponer una pena mas o menos grave.

Los propios historiadores, sin embargo, no se han cansado de repe-
tir que el arbitrio judicial fue adquiriendo progresivamente mayor do-

(1) MAURACH, Reinhart, “Tratado de Derecho Penal’’, traduccién de Cordoba Roda,
Ariel, Barcelona 1962, vol. I, pag. 46.

(2) Ver MOMMSEN, Teodoro, ‘‘El Derecho penal romano’’, traduccion de P. Dora-
do Montero, editado por ‘‘La Espaiia Moderna’’, Madrid s/a, pags. 479 y ss.

(3) Esquemdticamente, ver RODRIGUEZ DEVESA, José Maria ‘‘Derecho Penal Es-
paiiol. Parte General’’, Madrid 1981, pag. 658.
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minio, hasta tal punto que en la préctica se echd por tierra el orden juri-
dico. Mas que de arbitrio, habia que hablar, en expresion grafica, de ar-
bitrariedad, aunque los textos legales siguieran estableciendo las pautas
con las que operar (4).

Arbitrariedad, pues, como ténica general de la actuacién de los jue-
ces, en mayor o menor grado, segiin momentos y lugares, pero arbitra-
riedad en suma, porque ademads de no sentirse el juzgador vinculado por
unos criterios legales, las enumeraciones que de las atenuantes y agra-
vantes se hacen, en leyes o por los jurisconsultos, eran ‘‘vagas, abiertas
y propicias a la interpretacion extensiva’’ como de forma rotunda, man-
tiene Tomds y Valiente (5).

Es contra el sistema social y politico que, en el siglo XVIII, se reac-
ciona esencial y activamente, primero con una base ideoldgica substan-
cial y consistente, después con realizaciones en la practica: las distintas
revoluciones, las coloniales y la francesa, van a servir de catapulta a las
ideas que las posibilitan y, en cuanto al derecho penal, se ponen las ba-
ses de cual va a ser el del futuro, un derecho humanitario e individualis-
ta (basado en las ideas liberales) a partir del que va a llegarse, con las
aportaciones cientificas, al vigente en los paises mas o menos impregna-
dos de una cultura e ideologia comiin.

Dicho momento, el siglo XVIII y principios del XIX, es, en conse-
cuencia, transcendente para perfilar la significacién, funcién y, por tan-
to, la esencia de las circustancias modificativas.

En 1766 afirmaba Voltaire: ‘‘por cualquier parte que extendamos
nuestra vista vemos la contrariedad, la dureza, la incertidumbre, la arbi-
trariedad’’, con lo que cerraba su comentario al libro ‘‘De los delitos
y las penas’’ de Beccaria (6). Es en este ultimo donde, espigando el texto
en ocasiones oscuro y farragoso de su obra, encontramos explicado el
recelo contra los magistrados, la estricta sujeccion a la ley que en su la-
bor deben observar, el que ninguna interpretacion de las leyes penales
““pueda residir en los jueces penales’ (7). Pero no he hallado, a pesar
de las explicables extremosidades contenidas en su obra, ningun pasaje

(4) Por ejemplo, en las Partidas, la 72, titulo XXXI, ley 82.

(5) En “‘El Derecho penal de la monarquia absoluta’’, Tecnos, Madrid 1968, pag. 351.

(6) Pag. 160 del opusculo que se cita en la nota siguiente.

(7) Ver BECCARIA, Cesare de, ‘“‘De los delitos y de las penas’’, traduccién de Juan
Antonio del Val, nimero 133 de la coleccién *“El libro de Bolsillo” de Alianza editorial,
Madrid 1968, especialmente en los capitulos 3, 4, 6, 7 y 43.
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en que se manifieste partidario de la pena de magnitud invariable como
medio de cortar al juzgador toda posibilidad de arbitrio, palabra, eso
si, de la que sus contempordneos de parigual ideologia huian por haber-
la asimilado al término arbitrariedad (8).

Es el primer Cddigo revolucionario francés, el de 1791, que, en el
punto que ahora nos interesa, el del arbitrio judicial en orden a la indivi-
dualizacion penal dentro de la prefijada por la ley, recoge al maximo
esta idea de recelo hacia el juzgador convirtiéndole, al establecer tan s6-
lo penas absolutamente indivisibles, en un mero autémata al que, ha-
biendo establecido las premisas de la culpabilidad, la solucién o conse-
cuencia le venia dada de modo invariable, sin posibilidad de entrar en
ninguna otra consideracion que establecer una determinada conducta y
subsumirla en el correspondiente delito establecido en la ley. Sobre la
cantidad de pena era juridicamente imposible que el Tribunal hiciera elec-
cion alguna.

La reaccién contra tan extrema postura, abonada cientificamente
por la idea de que la pena debia ser proporcionada tinicamente al mal
cometido (9), fue fulminante y las voces que se alzaron contra el sistema
del mencionado texto penal francés fueron undnimes, sirviendo de una
parte para corregir en las realidades legislativas aquella extrema postu-
ra, mediante la introduccion de penas fijadas legalmente entre un maxi-
mo y un minimo, y, de otra, para establecer el significado y la funcion
de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.

En efecto, el Codigo napoleodnico de 1810 abandona aquella rigida
prevision legal de la pena; maxime cuando la privativa de libertad, que,
a partir de aquellas calendas, y por influjo de las ideas ilustradas, va a
convertirse en el eje de los sistemas punitivos, es 1dgica y perfectamente
divisible.

En Espaiia, el C.P. de 1822, también establecié el mecanismo id6-
neo para el ejercicio del arbitrio judicial, catalogando en los articulos
106 y 107 una serie de circunstancias que ‘‘agraven o disminuyan el deli-
to’’ respectivamente, a la par que sefialaba, con anterioridad, que ‘‘en

(8) No obstante, tanto Beccaria como Lardizdbal hacen mas bien referencia a proble-
mas interpretativos que de arbitrio judicial concedido por la Ley.

(9) BECCARIA, ob. cit., capitulo 6. Aunque la idea parece fundamental, en el senti-
do de que la ley en su proceso de abstraccion debe asi fijar la pena, desde el momento
en que se pretenda excluir la individualizacién judicial se llegan a consecuencias absurdas
e injustas.



ARBITRIO JUDICIAL 35

los casos en que la ley imponga al delito pena corporal o no corporal
o pecuniaria de tiempo o cantidad indeterminada, y fijando solamente
el minimun y maximun, los jueces de hecho deberdn, cuando declaren
el delito, declarar también su grado’’; afiadiendo que “‘en cada uno de
estos delitos habra tres grados’ (10).

Ya a partir del C.P. de 1848, nuestro ordenamiento juridico fijaba
el complejo sistema dosimétrico que ha llegado, con hgeros retoques, hasta
nuestros dias (11).

Doctrinalmente, pasa a ser mayoritaria la posicién, de que el arbi-
trio judicial, sin conculcar la seguridad juridica que implica el principio
de legalidad, es totalmente necesario a fin de lograr una auténtica indivi-
dualizacién penal, de modo que los jueces, dentro de los limites que la
ley establece, imponen la pena que estiman justa atendiendo a los crite-
rios que el propio texto legal prescribe y que no son otros que las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal (12).

Viene ello impuesto por razones de justicia y de equidad, y es hasta
tal punto cierto: a) que en los Cddigos penales van desaparecienco esas
penas ‘“‘fijas y determinadas’’ a las que hacia mencién nuestro legislador
. de 1822, y de las que aiin quedan se puede afirmar que son puramente
residuales (13); b) que es corriente la critica de aquellas leyes que prevén
la pena de muerte como 1inica; y ¢) que, concebida la pena de multa en
nuestro C.P. como juridicamente indivisible (14), se postulé se diera en-
trada en nuestro Derecho al sistema de los dias- multa (15), una de cuyas
ventajas estriba en poder graduar el nimero de dias teniendo en cuenta
las circunstancias modificativas, mientras que el importe de la muita se

(10) El resabio, por lo reciente, de la rigida y extrema postura de los revolucionarios
franceses en 1791, es ostensible en nuestro legislador de 1822 ya que, m4s adelante, pres-
cribié: ‘“Cuando la ley imponga pena fija y determinada, sera esta la que se aplique irremi-
siblemente, sin necesidad de distinguir el grado delito’’.

(11) En el proyecto de ley Orgdnica de Cédigo Penal de 1980 (en adelante P.L.O.C.P.)
se pretendia simplificar el sistema, aunque la idea de la que se parte es la misma,

(12) Sobre este aspecto doctrinal, en Espaiia, es imprescindible por lo completo, a la
vez que sintético, y la seleccidn de citas, ver ORTS BERENGUER, Enrique, ‘‘Atenuante
de andloga significacién’’, Universidad de Valencia, 1978, pdgs. 26 y ss.

(13) En nuestro C.P. s6lo figuran las reprensiones, totalmente periclitadas y en tren
de desaparecer (no figuran en el P.L.O.C.P.), la pérdida de la nacionalidad espafiola (apli-
cable solo a los naturalizados, reos del delito de traicién) y el comiso.

(14) Ver RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit., pdg. 866.

(15) Y asi lo hacia el P.L.O.C.P.
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haga conforme a la capacidad econdémica del culpable (16).

Trasladados al derecho penal militar espafiol vigente, no cabe nin-
guna duda que esta explicada funcién general de las circunstancias mo-
dificativas como criterios moduladores del arbitrio judicial es de €él pre-
dicable, si bien resalta, como especialidad respecto del derecho penal co-
mun, el amplio arbitrio que la Ley otorga a los Tribunales castrenses,
tal y como serd detallado mds adelante. Valga ahora resaltar que la ex-
plicacién a este hecho es, a mi juicio, Unicamente histérica.

2. SISTEMAS SEGUIDOS PARA SU REGULACION

Sobre la base expuesta, de otorgar arbitrio judicial en atencion a
las circunstancias, los distintos ordenamientos juridicos siguen diversos
sistemas en cuanto a la apreciacién de las mismas.

Anton Oneca seifiala que fundamentalmente son dos: el de dejarlas
a la estimacion del Juez o determinarlas en la Ley, indicando que si el
primero ‘‘se funda en la imposibilidad de prever en la norma juridica
todos los matices de la vida, la fijacién en la Ley tiene por finalidad la
garantia del individuo frente a posibles abusos de los encargados de ad-
ministrar justicia, y procurar la igualdad en las resoluciones judiciales®’
a7.

Con m4s detalle Del Rosal, aludiendo a las distintas orientaciones
de los Cddigos, hace la siguiente clasificacién de estos: a) los que otor-
gan a los tribunales una facultad completamente discrecional b) los que
siguen el sistema de las llamadas atenuantes genéricas; c) los que contie-
nen una enumeracién cerrada o abierta de las circunstancias dando re-
glas para su aplicacion; y d) los c6digos mds recientes, como grupo resi-
dual (18).

(16) De ahi que el actual articulo 63, al operar sé6lo la multa de cantidad predetermi-
nada, aunque entre unos limites, relegue a un segundo plano la concurrencia de circuns-
tancias modificativas.

(17) ANTON ONECA, José, ‘‘Derecho Penal. Parte General’’, Madrid 1949, pags.
323 y 324. :

(18) Ver DEL ROSAL, Juan, ‘“Tratado de Derecho Penal Espariol. Parte General’’,
Darro, Madrid 1972, Volumen II, pags. 491 y ss. Un resumen de la exposicion de DEL
ROSAL en el “Comprendio’’ preparado por RODRIGUEZ RAMOS, editorial Darro, Ma-
drid 1974.
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Respecto de los ordenamientos punitivos miilitares puede perfecta-
mente adoptarse este esquema mas explicativo, ya que, como mds ade-
lante expondré y es notorio, el derecho penal castrense tiende mayorita-
riamente a concebirse como especial respecto del comun, siendo gran parte
de los Cédigos o Leyes complementarios de los ordinarios, por no citar
la importante corriente del ‘‘Cddigo tnico’’, comprensivo de toda la ma-
teria penal (19); por ello las regulaciones de los textos comunes son apli-
cables, en principio, en la esfera militar, salvo que en esta se disponga
otra cosa.

Cabria, pues, distinguir de entre las leyes militares en relacion con
el arbitrio judicial y las circunstancias:

a) Las que silencian su regulacién, depositando en los tribunales la
facultad discrecional de imponer la pena dentro de determinados limi-
tes; en los paises de cultura juridica continental europea es el sistema mas
infrecuente, citdndose como ejemplo el holandés.

Es quiz4s el m4s extendido en la cultura anglosajona, en cuyo con-
texto una vez formulado positivamente el juicio de culpabilidad suele mo-
verse el juzgador con gran libertad en la fijacion de la pena dentro de
los limites preestablecidos. La Ley Penal militar israeli (de 1955) puede
ser adscrita a este sistema.

b) Las que siguen el sistema de las llamadas ‘“circunstancias genéri-
cas’’, a cuyo tenor es suficiente que los jueces decidan sobre la existencia
o no de ellas, sin necesidad de precisar cual o cuales sean. En este grupo
subdistinguiria otros dos: uno puro, en el sentido de que es esta la regla
unica, vrg. Bélgica (20); y otro que, a su vez, admite una categoria de
circunstancias calificadas, que, por suponer la ampliacién del arbitrio
judicial, deben de modo expreso ser mencionadas por el juez, estando
limitativamente previstas por el legislador. Es el sistema francés (21), y

(19) Ver més adelante apartado 3.2.

(20) El Cédigo penal militar belga de 1870, el més breve de los que conozco con sus
62 articulos, constituy6 un modelo de complementariedad de la ley punitiva castrense, dis-
poniendo su ordinal 58 que “‘las disposiciones del libro 1° del Cédigo penal ordinario, no
derogadas por la presente ley, se aplicardn a las infracciones cometidas por militares”’. Puede
verse en BACARDI, Alejandro de, “Nuevo Colén”’, 32 edicidon, tomo 11, Barcelona 1878.
Este Cédigo Penal de 1870 continua vigente, aunque estd en marcha su sustitucién. El an-
. teproyecto que he manejado sigue, en los puntos aludidos, igual postura.

(21) El C.J.M. francés de 1965 se remite al C.P. comin donde se distinguen entre ex-
cusas y circunstancias atenuantes; las primeras, expresamente previstas y enumeradas por



38 EDUARDO CALDERON

por absoluto mimetismo, el de Marruecos y Argelia. Lo recuerda, en par-
te, el Cadigo de Justicia Militar Mejicano de 1933, sobre el que volveré.

¢)-Gran parte de los cddigos contienen una enumeracion cerrada o
abierta de las circunstancias, a la par que se dan reglas para la aprecia-
cidn concreta de las mismas por el juzgador. Normalmente, el sistema
se completa previendo también circunstancias en la parte especial, que
constituyen unas modulaciones especificas respecto de determinados
delitos.

Las diferencias, no obstante, dentro de este gran grupo son multi-
ples, dando lugar a unas reglas mds o menos flexibles, € incluso muy ri-
gidas como las de nuestro C.P. (22), en contra de lo que ocurre, con el
C.J.M., de modo que la tendencia general la constituye mds bien la de
este Gltimo que la de aquél. :

En efecto, son numerosos los Codigos militares que, tras enumerar
una serie de circunstancias, indican que deben tenerse en cuenta por el
juzgador para elegir la pena concreta, pero sin dividir esta en grados.
Ocurre ello en Argentina (23) Colombia (24), Peru, Portugal y Uruguay.
Se suele excepcionalmente permitir que el juez baje de grado la pena,
0, con mas restriccion todavia, el que la suba, bien con una férmula fle-
xible (25), bien por la concurrencia de unas determinadas circunstancias
(26).

Otros textos legales, establecen la posibilidad o la obligacién de sa-
lirse del grado de pena. Tal se da, por citarlos cronolégicamente, en Sui-
za, Italia y Cuba (27). ‘

el legislador, permiten apreciar una pena menos rigurosa (provocation, minorité, credulité
de I’agent); las segundas autorizan al juez, segun el articulo 463, a atenuar la pena, no
definiendo la ley cuales sean, de modo que la apreciacion es dicrecional del juzgador. ‘‘Basta
al juez constatar que existen circunstancias atenuantes o que procede hacer al inculpado
una aplicacién moderada de la ley’’. Ver MERLE/VITU, “‘Traité de droit criminel’’, edi-
tions Cujas, Paris 1973. La reciente reforma del C.J.M. mediante la Ley 82-621 de 21 de
julio de 1982 en nada afecta a la materia estrictamente penal; supone la adaptacién orgéni-
ca y procedimental consiguiente a la supresién de la Jurisdiccién Militar en tiempo de paz
o territorio francés.

(22) Y lo sigue siendo el P.L.O.C.P.

(23) C.J.M. de 1951, en la regulacidn de esta materia es el que mas recuerda al vigente
C.J.M. espaiiol.

(24) Cédigo de Justicia Penal Militar de 1958.

(25) Caso de Peru y Portugal: C.J.M. de 1950 y C.J.M. de 1977 respectivamente.

(26) Como ocurre en el Cédigo Penal Militar uruguayo de 1943.

(27) Cédigo penal militar suizo de 1943, el italiano de paz de 1941 y Ley penal militar
cubana de 1966.
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Pocos, por fin, escinden la abstracta pena prevista por el legislador
en grados. Es el caso de Venezuela (28).

d) En ultimo grupo debe aludirse a los sistemas que establecen, mas
que unas tasadas circunstancias, unos criterios generales y amplios a los
que deba sujetarse el juzgador. Recuerdan el sistema francés, pero no
se trata exactamente de la misma preceptuacion; me estoy refiriendo a
regulaciones como la del Cédigo Penal alemdn, cuyo parrafo 47 irradia
al campo militar (29).

El C.J.M. mejicano de 1933 recuerda en parte al ordenamiento ger-
mano, aunque la influencia del francés parece manifiesta.

Dejar constancia, y acabo con ello esta rdpida panoramica, de un
ordenamiento como el ruso (30), en dénde, para determinados delitos,
la concurrencia de circunstancias atenuantes ocasiona ‘“la aplicacién de
los preceptos de la ordenanza disciplinaria del Ejercito de la U.R.S.S.”’.

3. SISTEMA ADOPTADO POR EL CODIGO DE JUSITICIA
MILITAR '

Nuestro C.J.M. vigente, en punto a circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal y a su valoracién por los Tribunales, se aparta
sensiblemente del sistema, establecido como comin, en el C.P.

3.1. Esquema general
De las circunstancias y arbitrio judicial se ocupa el C.J.M. en el Tra-

tado 2° nominado ‘‘Leyes Penales’’ (31), y dentro de él en el titulo II:
““De las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal’’.

(28) Regulacion esta, la de Venezuela (C.J.M. de 1938), que recuerda en gran manera
a la adoptada en el P.L.O.C.P. al dividir en dos mitades la pena sefialada a la Ley.

(29) Pues el articulo 3° de la Ley penal militar prescribe que ‘‘el derecho penal comtn
se aplicara siempre que esta ley no determine otra cosa’’, y las especialidades castrenses
las circunscribe mds adelante, ademas de a la obediencia y al miedo, a embriaguez y a las
derivadas del diferente repertorio de penas. Me refiero a la Ley de 1957, e imagino que
la de 1974 es similar.

(30) Ley sobre responsabilidad penal por delitos militares de 1958.

(31) Recordar que en su afan omnicomprensivo el legislador de 1945, siguiendo la li-
nea marcada por el C.J.M. de 1890, incluye en un texto legal unico el doctrinalmente lla-
mado derecho penal material y el formal (orgénico y procesal), amén de otras diversas y
residuales materias (civiles y administrativas, y entre estas, las disciplinarias).
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Pero no es, a pesar de los términos que lo encabezan, todo el titulo
el que a estas circuntancias se contrae, sino exclusivamente los capitulos
2° a 7°, ambos inclusive, desde los articulos 186 a 193, excepcién-hecha
del 191 que se refiere a eximentes. '

La imprecision técnica y terminoldgica de nuestros textos puniti-
vos castrenses se manifiesta aqui una vez maés: si el C.P. llama a las exi-
mentes circunstancias, lo cual es ya inexacto (32), el C.J.M. afade otro
absurdo, al englobarlas como modificativas; y lo hace a plena cons-
ciencia o, por lo menos, reiteradamente, pues en la exposicion de moti-
vos alude también a ‘‘las circunstancias modificativas eximentes’’. Si es
cierto que las eximentes no pueden ser nunca circunstancias, pues afec-
tan a la esencia del delito, de tal suerte que su concurrencia, al suprimir
un elemento necesario, lo anula, tampoco es sostenible que modifiquen
la responsabilidad criminal, ya que esta no nace. No obstante carece la
imprecision, al igual que en el C.P., de trascendencia, porque, ademas
de ser absoluta y prioritariamente explicativo el calificativo de eximen-
tes, el articulo 191 del C.J.M. obliga a la apreciacion de las ‘‘causas’’
de exencion sefialadas en esta Ley.

De otra parte, tampoco son verdaderas circunstancias modificati-
vas “‘los casos especiales de agravacion en delitos comunes”’ del discuti-
do, no solo en cuanto a su existencia sino en torno a su significacion,
articulo 194 del C.J.M., que constituye el ultimo capitulo del titulo en
cuestion, y cuyo estudio excede con mucho los limites de este trabajo.

Son pues, dentro de este titulo II del Tratado Segundo, los capitu-
los IT a VI, y parte del VII (excluyendo el articulo 191), los que se ocu-
pan de las circunstancias y que, siguiendo los términos de la propia ley
en las rubricas, hacen referencia a los siguientes aspectos:

— Capitulo II: ““De las circunstancias atenuantes’’ (articulo 186).

— Capitulo III: ““De las circunstancias agravantes’’ (articixlo 187).

— Capitulo IV: ‘‘De las circunstancias que atenuan o agravan la
responsabilidad, segin los casos’’ (articulos 188).

(32) Resulta curioso que muchos autores silencian todo comentario sobre esta impre-
cisién; se ocupa de ella de modo fulminante, como es en él caracteristico, ANTON ONE-
CA, ob, cit. pag. 323.
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— Captitulo V: “‘De las circunstancias atenuantes calificadas’’ (ar-
ticulo 189).

— Capitulo VI: ““De las circunstancias agravantes calificadas’’ (ar-
ticulo 190). (33).

— Capitulo VII: ““De la apreciacion de las circunstancias eximen-
tes, atenuantes o agravantes de la responsabilidad’’ (articulos 191 a 193).

Se bosqueja, en estos preceptos, un sistema que poco tiene que ver
con el construido en el C.P., pues aunque se enumeren (articulos 186
a 190) unas circunstancias atenuantes y agravantes, en ‘‘numerus aper-
tus’’ aquellas y de modo cerrado estas, los articulos 192 y 193 determi-
nan la vigencia de un amplio arbitrio judicial, de una gran flexibilidad
en la fijacion de la pena concreta, ya que, aunque estén perfectamente
tasadas en el articulo 193, en relacidon con los antecedentes 189 y 190,
las posibilidades de que los Jueces y Tribunales Militares suban o bajen
el grado de la pena (es potestativo), se goza de libertad dentro de la pro-
pia pena que, en la mas frecuente cual es la privativa de libertad, estd
prevista con unos margenes muy amplios y sin divisidn interna alguna
en grados; las atenuantes y agravantes no se valoran al modo del articu-
lo 61 del C. P., sino que, junto a ellas, la segunda parte del articulo 192
establece unos criterios que pueden operar conjuntamente a la hora de
individualizar la sancion el juzgador.

Ello permite afirmar, también en lo referente a circunstancias mo-
dificativas y al arbitrio judicial, la especialidad del derecho penal militar
respecto del comun, el contenido en el C.P.:

3.2. La integralidad del Cddigo Castrense respecto del Comuin.
Remodelaciones y particularismos

He predicado la especialidad de nuestro derecho penal militar, y no
en un sentido puramente topografico (34), sino en el de que por la pro-

(33) La reciente reforma del C.J.M. mediante la Ley Orgénica 9/1980, de 6 de no-
viembre, ha dejado este articulo con una sola circunstancia, pero lo apresurado de su con-
feccion, ha hecho que se olvidaran, en la revisién de estilo, de poner en singular el epigrafe
del capitulo, a pesar de que otros si han sido cambiados (ver articulo quinto de la Ley).
Estas prisas, siempre peligrosas en toda tarea legislativa, pueden traer unos dificiles pro-
blemas de interpretacién, pues resulta que el articulo sexto suprime el articulo 190 del C.J.M.,
que en el articulo primero es modificado.

(34) Por hallarse extramuros del C.P. Ver RODRIGUEZ DEVESA, P. general cit.,
pag. 33. R
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pia naturaleza de los bienes juridicos protegidos en la ley marcial, esta
adopta una serie de particularismos o regulaciones distintas en diversas
materias, pero siguiendo fiel a los principios e instituciones que, como
comunes, se prevén en el C.P. y de los que el legislador castrense s6lo
se aparta cuando la proteccidn de los bienes, que justifican su existen-
cia, lo exige o resulta conveniente por alguna razén (35).

Asi, el amplio arbitrio judicial mencionado constituye una especia-
lidad indudable sobre cuyos fundamentos trataré de terciar, pero antes,
y por lo que estimo de conexion con el término especialidad, debo dedi-
car unas lineas al concepto de complementariedad de las leyes penales
militares, como expresivo de que estas s6lo deben contener, ademds de
los concretos tipos delictivos castrenses, las reglas que se separan de la
regulacién del derecho penal comin. Esta idea de complementariedad
es secuela necesaria de la especialidad (36).

Contrario al de complementariedad es el concepto de integralidad
(37), que no significa otra cosa sino que el legislador militar regula toda
la parte general del derecho penal de modo paralelo al C.P. y con total
independencia, teniendo en cuenta al ordenamiento comun como pauta
o indicacién a lo sumo.

——

(35) Sobre la especialidad del Derecho Penal Militar, y abandonada ya idea de subs-
tantividad y de autonomia tan querida en nuestro pais desde que en 1913 SALCEDO RUIZ
pronunciara su discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
puede verse: RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, ‘‘Derecho penal militar y Derecho pe-
nal comin’’, en Primeras Jornadas de Derecho Penal y Derecho de la Guerra, Valladolid
1961; NUNEZ BARBERO, R., el mismo titulo de! anterior, en A.D.F. y C.P., Madrid
1971, pags. 713 y ss; COLOMBO, Carlos J., “Substantividad del Derecho penal militar’’,
en R.E.D.M., nim. 17, pag. 9, Madrid 1964. La doctrina italiana se ha ocupado del tema
ampliamente; ver, por todos, VENDITTI, Rodolfo, “Il diritto penale militare nel sistema
penale italiano”’, 42 ed., dott. A. Giuffré editore, Milano 1978, pag. 23 y ss.

(36) No solo doctrinalmente, sino en las realidades legislativas mds recientes es la pos-
tura dominante; de complementarios cabe calificar a los textos punitivos militates de Ale-
mania, Argentina, Bélgica, Cuba, Chile, Israel, Italia, Portugal, Uruguay, etc. Ademas es
de destacar la corriente, iniciada en los paises socialistas, de que haya un sélo Cédigo penal
en el que esté abarcado lo militar, corriente que también estd ganando adeptos en otros
paises como Suecia y Austria. Ver JIMENEZ Y JIMENEZ, ‘‘La nueva legislacion penal
militar sueca’’, nota en R.E.D.M., nim. 20, Madrid 1965, pag. 87 y ss.; y MILLAN GA-
RRIDO, Antonio, “‘Los titulos X y XI del Cédigo penal rumano’’, en R.E.D.M., nimero
37, Madrid 1979, pégs. 221 y ss.

(37) Los conceptos fueron debatidos y los términos acufiados en la doctrina italiana,
donde, una vez puestos de acuerdo en que los actuales Codigos penales militares (el de
guerra y el de paz) son complementarios respecto del comuin, el tema ha perdido toda viru-
lencia. Ver CIARDI, Giuseppe, ““Trattato di Diritto penale militare’’, volume primo, par-
te generale, Bulzone editore, Roma 1970, p4g. 18 y ss.
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Una ley penal militar integral implica partir de una idea de autono-
mia o substantividad del derecho punitivo castrense, pues es su instru-
mentacion; tales ideas eran las sustentadas en nuestra Patria por las ca-
lendas en que aparece nuestro vigente C.J.M. (38), al que sin reparos .
cabe clasificar como integralista, amén de por lo dicho, por la vocacién
de exhaustividad que demuestra al copiar y repetir constantemente con-
ceptos establecidos en el C.P., asi como por el propio tenor del parrafo
2¢ del articulo 257 del C.J.M. (39).

Por ello, y dado que la nota de especialidad se induce, no obstante,
del conjunto del C.J.M., es labor prioritaria, del que pretende su exége-
sis, distinguir lo que es auténtico particularismo o regulacién ‘‘propia-
mente especial’’, de lo que tan sélo se trata de una remodelacién con
la idea, mds o menos encubierta y consciente, de mejorar el texto penal
comun. A estos particularismos y remodelaciones circunscribiré la expo-
sicion.

De otra parte, la regla del parrafo 2° del articulo 257 obliga a esta-
blecer qué disposiciones del C.P. son de aplicacién directa en el campo
punitivo militar. En este sentido, por supuesto que con referencia a las
modificativas, lo tinico que encuentro trasvasable del C.P. al C.J.M. es
el contenido de los articulos 59 y 60.

3.3. Andlisis del articulo 192

Se puede afirmar que es este articulo el central para concluir la con-
sagracion de un amplio arbitrio judicial en nuestra ley penal militar (40).

(38) Con acento despectivo aludia JIMENEZ DE ASUA, al ocuparse de las eximen-
tes, a esta autosuficiencia del legislador castrense, sefialando que ““... en probanza del des-
conocimiento de los militares por cuanto hacen los que no visten (por fortuna) su entor-
chada ropa, se limita (el articulo 185 del C.J.M.) a copiar lo que dijo el derogado Cddigo
de la Armada... con ignorancia supina de lo que desde 1932... se habia hecho en el Codigo
comun, sobre todo en orden al estado de necesidad’’, en ““Tratado de Derecho Penal”’,
tomo IiI, 32 edicién, Losada, Buenos Aires 1965; por cierto, que el tltimo inciso de la
cita demuestra una total ignorancia de la reforma del C.J.M. por la Ley de 21 de abril
de 1949, de cuyas resultas el niimero 7° del articulo 185 pasd a ser pura trascripcion de
su equivalente del articulo 8° del C.P., pero estd traida por lo ilustradora de la tendencia
del legislador militar espafiol a considerarse auténomo en la elaboracién de sus propios
presupuestos.

(39) El articulo 7° del C.P. no lo contradice, sino que es congruente con el parrafo
2° del articulo 257 del C.J.M., cuya regla estd pensada, mas como precaucién de haber
olvidado algo, que como remision en bloque a lo no establecido especialmente ern la Ley
militar, que es el ‘“‘modus operandi’’ de los Codigos complementarios.

(40) V. QUEROL Y DE DURAN, Fernando de, ““Principios de Derecho militar espa-
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3.3.1. Antecedentes

Aunque alrededor de 1850 hubieron intentos codificadores del de-
recho militar en paralelo a los del comiin (41), estos no fructifican hasta
que el 17 de noviembre de 1884 se promulga el Cédigo Penal Militar (42)

.en desarrollo de una previa Ley de Bases de 15 de Julio de 1882; poste-
riormente, a pesar de ser de la misma fecha la ley de Bases, se promulga
el Codigo Penal de la Marina de Guerra el dia 24 de agosto de 1888 (43),
para, finalmente, el 25 de Junio de 1890 dictarse el Cédigo de Justicia
Militar, derogdndose el de 1884 (44).

Queda patente que la codificacion penal militar (45) quedé descol-
gada de la comun, con lo que eran ya conocidas las criticas al complejo
sistema establecido en esta tltima para la determinacion judicial de las
penas (46). Esto, unido a que los Tribunales militares habian venido ac-
tuando con total libertad hasta entonces y al amplio protagonismo del
Ejército en la vida espaifiola del siglo XIX (47) explica que tanto el arti-
culo9del C.P.E. de 1884, como el 17 del C.P.M.G. de 1888 vy los articu-

fiol”’, editorial Naval, Madrid 1949, tomo I, pags. 73 y ss.

(41) Sobre estos intentos codificadores, y en general sobre los antecedentes de la con-
dificacion militar, debe verse: MUGA LOPEZ, Faustino, ‘‘Antecedentes del Cédigo pe-
nal militar de 1884’’, en R.E.D.M. nimeros 1 y 2, 1956. También ESTEBAN RAMOS,
Salvador, ‘“Hacia un nuevo sentido del derecho militar’’, en R.E.D.M. namero 11 pags.
89y ss., 1961. '

(42) En adelante C.P.E.

(43) En adelante C.P.M.G.

(44) Y la Ley de organizacion y atribuciones de los Tribunales de Guerra de 14 de
marzo de 1884.

(45) No tiene consistencia alguna la idea de que las Reales Ordenanzas tanto de la Ar-
mada (de 1748 rehechas en 1793 y complementadas en 1802) como del Ejército (de 1768)
fueran en si unos Cddigos, por la mezcolanza de materias en ellas contenidas y por obede-
cer a un sistema ideoldgico y politico periclitado. Sobre el sentido de la codificacién: CAS-
TRO y BRAVO, Federico de, ‘‘Derecho Civil de Espafa. Parte General I”’, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid 1955, pag. 195 y ss.

(46) Comentando el C.J.M. de 1890 decia Angel ROMANOS que ‘‘el legislador si-
guiendo los derroteros por donde hoy marcha la ciencia penal no ha sometido a los Tribu-
nales en la apreciacién de las penas a las reglas matematicas a que los sujeta el Codigo
ordinario’’; en la pag. 64 de ‘‘Justicia militar. Guia préctica para la Administracién de
la Justicia en el Ejército’’, Imprenta de C. Espaiia, Vitoria 1891. Recientemente COBO ha
defendido la postura de tal *“Cédigo ordinario’’ en “‘El sistema de penas y el arbitrio judi-
cial en el Cédigo Penal de 1870’ dentro del libro editado por la Real Academia de Juris-
prudencia y legislacion recogiendo las conferencias dictadas en ‘‘Conmemoracion del Cen-
tenario de la Ley Provisional sobre organizacion del Poder Judicial y del Cédigo Penal
de 1870°°, Madrid 1970, pags. 69 a 89.

(47) No viendo, por consiguiente, con buenos ojos el recorte de facultades que, de
importar a la vida militar el sistema del C.P. comun, hubiera significado para los tribuna-
les militares.
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los 172 y 173 del C.J.M. de 1890, permitieran al juzgador en los delitos
militares, separdndose del sistema adoptado por el C.P., moverse con
absoluto sefiorio dentro de los limites de la pena.

Este arbitrio fue defendido con diversos argumentos por parte de
los autores militares e, incluso, aplaudido desde fuera. Entre aquellos,
se esgrimieron desde el meramente practico, y pueril, en el sentido de
que mal se avenian a la propia composicion de tos Tribunales Militares
(de actuacion eventual y legos en derecho) las complejas reglas del Codi-
go Penal Ordinario, de dificil comprension (48), hasta el mas consisten-
te, en el que se esboza una razén de la especialidad del derecho penal
militar, sefialdindose que ‘se ha de atender sobre todo a las necesidades,
conveniencias del organismo armado, a los principios en que su vida des-
cansa’’ (49). Entre los aplausos merece destacar a Quintillano Saldafia
que, después de calificar al derecho militar de ‘‘duro”’ y ‘“‘desconocedor
de la psicologia y de la ética’’, no tuvo ambages en afirmar, respecto del -
C.J.M. de 1890, que “‘el arbitrio judicial no queda ahogado enteramen-
te, como en el comun, por los prejuicios del siglo’’, sefialando en rela-
cion al C.P.M.G. de 1888 que ‘‘era la Ley penal mds antropoldgica vy,
por tanto, mds cientifica, vigente en Espaiia’’ (50).

El actual 192 es una sintesis de los indicados Cddigos de 1888 v 1890,
en cuya aplicacion la doctrina jurisprudencial fue tajante y unanime en
el sentido de sefialar que los criterios establecidos por el legislador para
graduar la pena eran tan sdlo indicativos y en modo alguno vinculantes
para los Tribunales militares, que podian moverse con total libertad, sin
otra limitacién que la de la extension de la pena imponible; al efecto se
distinguia que el articulo 172 del C.J.M. de 1890 hacia referencia “‘a la
potestad discrecional que la ley concede a los Consejos de Guerra en lo
tocante a la imposicion de la penalidad con tal de que lo haga dentro
de los limites legales’’, mientras que el articulo 173 “‘sélo se contrae a
conferir a los indicados Tribunales la facultad de apreciar las circuns-
tancias atenuantes y agravantes segin su prudente arbitrio y con arreglo
a conceptos genéricos que determina, en oposicion a las enumeraciones
casuisticas que sobre los mismos temas substantivos formula el C.P. or-
dinario”’; de deducia, por fin, ‘‘que no es admisible invocar el articulo

] (48) Ver IGON/NUNEZ DEL PRADO, *‘El Cédigo penal militar’’, Biblioteca Judi-
cial, Madrid 1884, pédg. 18; critican el que no se hiciera un catdlogo de circunstancias.
(49) Ver CONEJOS D’OCON, Antonio, ‘‘Observaciones para la aplicacidén del Cédi-
go de Justicia Militar’’, imprenta F. Domenech, Valencia 1895, p4g. 295.
(50) En sus adiciones a la traduccién del ‘‘Tratado de Derecho Penal’’ de F. von Liszt,
2? edicién, Madrid 1929, tomo I, pdgs. 499 y 501. )
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173 de la ley castrense cuando se trata de determinar la pena que debe
imponerse, sino atenerse a lo que respecto al particular dispone el arti-
culo 172, y que, si bien los Tribunales militares pueden apreciar o no,
segun su criterio, las circunstancias que en el caso concurran... €sto no
restringe el arbitrio que la ley les concede para fijar las sanciones que
dentro de la ley estimen adecuadas’’. Esto decia, recogiendo ‘‘la cons-
tante doctrina mantenida en esta materia por esta Sala y por el Consejo
Supremo de Guerra y Marina en multitud de resoluciones...”’, en sen-
tencia de 3 de enero de 1935 la Sala militar del Tribunal Supremo (51).

Esta reiterada interpretacion (52), que recuerda en alto grado a la
mantenida por e] Tribunal Supremo en relacién con las reglas 42 y 72
del articulo 61 del C.P. (53), no seguia, sin embargo, la idea expresada
por cientificos y-comentaristas del derecho militar, quienes sefialaban que
“‘el espiritu de la ley... obliga a tener en cuenta las circunstancias ate-
nuantes y agravantes’’ de modo que si el legislador, aunque no sometia
a los Tribunales a las reglas matematicas del Cédigo ordinario, “‘si limi-
ta moralmente su arbitrio segun las circunstancias del caso’’, como de-
cia Romanos (54); ‘‘esta facultad no ha de ejercrse ciertamente de modo
caprichoso”’ sefialaba D’Océn (55); las circunstancias atenuantes y agra-
vantes ‘‘pueden y deben tenerlas en cuenta los Tribunales’’, afirmaba
Jalon y Palenzuela (56); y asi la mayoria.

Con estos antecedentes, es ya la hora de adentrarse en ¢l estudio del

(51) Aranzadi (en adelante Ar.) 257. La recojo como ejemplar y, a la vez, recapitula-
dora de toda una continuada doctrina.

(52) Sélo he encontrado, apartdndose de esta tesis, la resefia de una sentencia del Alto
Tribunal de Justicia Militar, de fecha 21 de noviembre de 1936, en el sentido de que “‘el
arbitrio que otorga el articulo 172 para imponer la pena en la extensién que estime justa,
ha de ser con relacidn a las circunstancias modificativas de responsabilidad que existan en
el delito apreciado y en la persona responsable; por lo que, al concurrir circunstancias agra-
vantes, no debe en justicia aplicarse al condenado la menor de las dos penas sefialadas por
la Ley, sino aplicar la mds grave’’. En DAVILA Y HUGUET, José Maria, ‘‘Legislacion
penal de los Ejércitos de Espafia’’, editorial Aldecoa, Madrid 1942, pag. 955.

(53) Ver la interpretacion, y su critica, en CORDOBA RODA, Juan, ‘‘Comentarios
a la jurisprudencia penal’’, en Revista Juridica de Catalufia, enero-marzo 1974, pag. 125.
Sobre la posibilidad de recurso de casacion en el supuesto de mal ejercicio del arbitrio:
BELTRAN BALLESTER, Enrique, “‘El arbitrio judicial en el C.P. espaiiol y la nueva re-
daccidn de la regla 6 de su articulo 61°°, en el Colectivo ‘“Escritos Penales’’, Universidad
de Valencia, 1979.

(54) ROMANOS Y SANTA ROMANA, Angel, ‘‘Justicia Militar”’, Vitoria 1891, pdgs.
64 y 65.

(55) Ob. cit. pag. 295.

(56) ‘‘Los Consejos de Guerra’’, Burgos 1916, pag. 85.
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vigente articulo 192, que reformado por la Ley de 21 de abril de 1949
(57), plantea una, a mi parecer, rica problematica, que trataré de expla-
yar: primero centrando su ambito de aplicacion y después explicando en
qué consiste el arbitrio que se otorga a los Tribunales militares, y qué
criterios deben tener en cuenta estos para modularlo.

3.3.2. Ambito de aplicacion

En efecto, comienza el articulo 192 sefialando que “‘en los delitos
comprendidos en este Cédigo los Tribunales militares... impondrén la
pena sefialada por la Ley en la extension que estimen justa’’; con lo que
de una parte esta circunscribiendo la regla, que a continuacién da, tan
sOlo a los ‘‘delitos comprendidos en este Codigo’’ y de otra parece otor-

garles un absoluto arbitrio.

(Cudles son los ‘‘delitos comprendidos en este Codigo’’? No cabe
duda que el 192 es la pauta imperativa por la que han de regirse los Tri-
bunales militares en el enjuiciamiento de los delitos que el Cédigo Cas-
trense tipifica a partir del articulo 258 y hasta el 413. El problema surge,
sobre todo, en relacién a los delitos nombrados en el articulo 194 y, en
menor medida, con aquellos otros comunes para cuyo enjuiciamiento se
atribuye competencia a la Jurisdiccidon militar y con los que se incluyan
en los bandos.

Sin entrar en la polémica sobre la naturaleza de los delitos aludidos
en el articulo 194, en el sentido de si se trata de delitos militares al igual
que los descritos desde el tit. VIII del tratado 2° del C.J.M., o son pura-
mente comunes, O si Nos encontramos ante una categoria propia y que
participa de las dos anteriores (58), me parece claro, en relacion al pro-

(57) Trascribo su redaccion originaria, conforme aparecié en 1945: ““En los delitos
comprendidos en este Codigo los Tribunales militares apreciaran o no, a su prudente arbi-
trio, las circunstancias atenuantes o agravantes enumeradas en los articulos 186, 187 y 188,
imponiendo la pena sefialada en la extensién que consideren justa, y tendrdn en cuenta,
en todo caso, el grado de perversidad del delincuente, sus antecedentes, la trascendencia
del hecho, el dafio producido o podido producir con relacion al servicio, a los intereses
del Estado o a los particulares, la clase de pena sefialada por la Ley y si el delito fue come-
tido en acto de servicio o fuera de este o con ocasion del mismo”’.

(58) Ya he manifestado antes que excede los limites de este trabajo: Ver apartado 3.1.;
como la polémica se habia ya suscitado con el anterior articulo 175 del C.J.M. de 1890,
puede verse un planteamiento de la misma en QUEROL, ob. cit., pags. 87 y ss.; a la que
cabe afiadir la postura de José Maria, ‘‘Derecho penal espafiol. Parte especial’’, Madrid,
1980, en cuya pag. 1249 afirma su cualidad de ‘‘delicta sui generis’’.
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blema del arbitrio judicial, el que no son aplicables las prescripciones
del articulo 192 (59), afirmacién que hago en base al propio tenor literal
del articulo 194, que en su inciso inicial alude a que los delitos en él enu-
merados ‘‘serdn castigados con la pena que tuvieren sefialadas en el or-
dinario, impuesta en su grado maximo o...”; y el parrafo final afirma
que ‘‘para la aplicacion de este articulo los grados de la pena inmediata-
mente superior se formaran segiin las reglas contenidas en el Codigo Pe-
nal comun”’. De ello se desprende que la pena sigue siendo la del codigo
ordinario, y que su estructura en grados es también la de este, lo que
resulta incompatible con las prescripciones del articulo 192 que parte pre-
cisamente de la indivision matematica en grados de las penas, aludién-
dose en realidad no a los delitos comprendidos en el C.J.M. sino, de en-
tre estos, a aquellos que llevan aparejadas unas penas de las menciona-
das en su articulo 209. Es, pues, la naturaleza de las penas, seglin sean
de las catalogadas en el C.J.M. (como militares o comunes, es indistin-
to) o en el C.P., la que determina la aplicacién del articulo 192, y como
quiera que las penas asociadas a los delitos del articulo 194 son de las
acufiadas en el C.P., es este el que debe aplicarse (60).

Con ello no quiero decir sino unicamente lo dicho: la no aplicaciéon
del articulo 192 a los supuestos del 194; quedan en pie los enormes pro-
blemas que, en cuanto a la fijacion de la pena, se suscitan con el articulo
194 (61).

Por lo que hace a aquellos delitos no tipificados en el C.J.M. ni in-
cluidos en su articulo 194, pero cuyo enjuiciamiento esta encomendado
a la Jurisdiccion militar conforme a lo dispuesto en el titulo I del libro
primero del C.J.M., no les serdn de aplicacion las reglas generales de
los titulos I a VII del tratado 2° y, por tanto, tampoco el articulo 192
y sus concordantes; aunque se refiera a ellos el C.J.M., no estan exacta-
mente ‘‘comprendidos en este Codigo’’ como reza el articulo 192, sino
que el texto marcial se refiere a ellos a los sélos efectos de competencia;

(59) Otra hubiera sido la solucion, de haberse seguido por el legislador de 1945 la pos-
tura adoptada en el C.P.M.G. de 1888, en el que se definian y penaban auténomamente
estos delitos, mezclados con los demds en dicho Cddigo establecidos, solucidn criticable,
pero que no planteaba mads problemas de interpretacion, abstraccidén hecha de estar de acuer-
do o no con dicha solucién.

(60) Por ello tampoco son de aplicacion los articulos 186 a 190, sino *‘in integrum’’
las modificativas del C.P.

(61) La oscilacion jurisprudencial, con abundante cita de sentencias y compartimenta-
cion de los criterios substentados, viene esquematicamente expuesta en ALGORA MAR-
CO / HERNANDEZ OROZCO, ““Cddigo de Justicia Militar”’, Aguilar, Madrid 1963, pag.
125.
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tan es asi que de recortarse esta, y excluirse su enjuiciamiento por la ju-
risdiccidn militar, la Ginica variacion estribaria en las reglas procedimen-
tales pero no en las penales ‘‘stricto sensu’’ (62).

El problema tinicamente se plantearia con los delitos incluidos en
los bandos militares, otro de los institutos poco estudiados (63) y mal
conocidos, en gran parte debido a la defectuosa regulacion de los mis-
mos en nuestro ordenamiento juridico. (El ejercicio del arbitrio judicial
se sujetaria a la flexible disposicion contenida en el articulo 192 del
C.JM.?

En realidad, habria que estar a lo que al respecto dijera el Bando,
y, de callar sobre este extremo, distinguir entre bandos correspondientes
al estado de sitio o a tiempos de guerra sin haber declaracién formal de
estado de sitio; en cuanto a los primeros (64), si como parece deben con-
traerse a la atraccion de competencia a la jurisdiccion militar, se aplica-
rian, salvo disposicion en contrario, las reglas que disciplinan las penas
que se asocian a los delitos incluidos en el bando (65); por el contrario,
en los bandos de guerra, y en base al articulo 181 del C.J.M., unico cuerpo
legal que de ellos se ocupa, los delitos en él establecidos serian militares
y vendria en aplicacién el articulo 192 (66).

(62) Precisamente la reciente Ley Orgdnica 6/1980, de 6 de noviembre, ha reducido
la competencia de Jurisdiccion Militar de modo cuantitativa y cualitativamente muy im-
portante, pero las desincriminaciones han sido minimas, por no decir nulas, ya que si algu-
nas conductas han salido de C.J.M., han sido recogidas en el C.P. que también ha resulta-
do modificado por tal Ley Orgénica, cambiando la redaccién de los articulos 152 y 154
y dotando de contenido al articulo 242.

No hay que olvidar que Derecho penal militar y Jurisdiccién castrense, aunque la exis-
tencia de esta ha querido ser justificada por la de aquél, no son conceptos indisolublemen-
te unidos; puede existir un Derecho penal militar sin Jurisdiccion Castrense y esta sin estar
cefiida tan s6lo a un ordenamiento punitivo militar.

(63) Ver los trabajos publicados por OTERO GOYANES y por RODRIGUEZ DE-
VESA, en el numero 3 de la R.E.D.M., Madrid 1957, GONZALEZ PEREZ, Jesus, ‘“‘Co-
mentarios a la Ley de Orden Publico’’, Publicaciones Abella, Madrid 1971, pégs. 357 y ss.

(64) Aludidos y posibles pero indefinidos, en el articulo 34 de la Ley Orgdnica 4/1981,
de 1 de junio, que derogé los articulos 25 a 51 de la Ley de Orden Publico de 30 de julio
de 1959. i

(65) Maxime de aceptar la tésis que, en base a la derogada Ley de Orden Publico, man-
tiene CEREZQ MIR, José, en el sentido de que estos bandos no pueden crear nuevas figu-
ras delictivas ni modificar las penas sefialadas con anterioridad en la Ley a cada delito:
ver pag. 183 de su “‘Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General’’ Tecnos, Madrid
1981. En contra RODRIGUEZ DEVESA, General cit., pag. 172. Del conjunto de la Ley
Organica 4/81, y en especial del articulo 35, parece desprenderse que, en lo posible, debe
ser el Congreso de los Diputados el que d€ las pautas del contenido de los bandos.

(66) La cuestién en muchas ocasiones ni se plantearia dada la escasa cabida a las mati-
zaciones que en tales momentos se da; ademds no son de extrafiar, en esos tiempos, las
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3.3.3. Interpretacion del arbitrio

;Establece este articulo 192 un arbitrio ilimitado al igual que como
lo intrepretd la jurisprudencia del Consejo Supremo de Guerra y Marina
y de la Sala Militar del Tribunal Supremo en relacion a los articulos 172
y 173 del C.J.M.? Rotundamente no, pues se exige atender al ‘‘mimero
y la entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes enunciadas en
los articulos 186, 187 vy 188’ y, ademas, tener en cuenta, ‘‘en todo caso,
el grado de perversidad del delicuente, sus antecedentes...”’, exigiéndose
un criterio de justicia.

Ello no obstante, en el sentido contrario, existe una importante co-
rriente, doctrinal y jurisprudencial, que sigue con fidelidad los derrote-
ros anteriores, a pesar de que el legislador de 1945 (67) demuestra, en
su expresion, el cambio de los mismos.

En efecto, Querol sefiala que la enumeracion construida en los arti-
culos 186 al 188 podria considerarse iniitil, pero que ello no es asi, pues
tiene la utilidad de simple recomendacion, y afiade —justificaindo-
las?— ¢“;por qué no ha de ser bueno que, sin merma de su libre decision
discrecional, la ley guie a los jueces, marcandoles el camino con ejem-
plos, ofreciéndoles una enumeracién de circunstancias con cardacter y fin
puramente demostrativo, como explica la exposicion de motivos que es
el intento de los articulos 186, 187 y 1887’ (68).

El Consejo de Justicia Militar, en esta linea, no ha dejado de sefia-
lar que el articulo 192 concede ‘‘una facultad discrecional en orden a la
fijacion de la pena’’ (69), y que ‘‘no puede ser materia de disenso el exa-
minar el libre arbitrio judicial dentro de los limites que establece un pre-
cepto legal... libre facultad que se otorga al Tribunal Sentenciador, para
que en cada caso concreto, y segiin las circunstancias que libremente apre-
cia, pueda fijar la pena en la extension que estime justa’’ (70).

penas Unicas y fijas; repdrese, que la magnitud invariable, mds grave y por excelencia, es
la de la muerte, posible en los tiempos de guerra conforme al inciso final del articulo 15
de la Constitucion de 1978. De todas formas es mas que dudosa la constitucionalidad de
los bandos expresados en el articulo 181 C.J.M. como algo diverso a los previstos en la
L.O. 4/1981.

(67) Teniendo en cuenta ademas la reforma del C.J.M. por la Ley de 21 de abril de 1949.

(68) Ob. cit. pdg. 86 y ss.; hay que tener en cuenta que ya tenia QUEROL redactado
el texto cuando entra en vigor la Ley de 21 de abril de 1949, incluyéndola este autor, a
modo de apéndice, a partir de la pagina 701.

(69) S. 5 octubre 1972, en R.E.D.M. niimero 96, pdgs. 152 a 155.

(70) S. 19 mayo 1965, en R.E.D.M. nimero 21, pdgs. 199 a 201; se alude también
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En fin, por citar otras sentencias mas recientes, en la de 24 de junio
de 1970 (71) parece aludirse a que el articulo 192 contiene una ‘‘orienta-
cion”’, y en la de 15 de enero de 1975 (72) se pone fin a un considerando
discurriendo que ‘... el arbitrio que la Ley otorga es atributo privativo
y discrecional del juzgador, que no se halla sujeto a reglas distintas de
la intima conviccién que dictase la prudencia’. :

Sin embargo puede rastrearse una tendencia jurisprudencial segin
la cual el arbitrio del articulo 192 si tiene limites; de una parte, gran ni-
mero de sentencias se refieren a una ‘‘valoracion de las circunstancias
de toda indole en personal ponderacion’’ (73) y al “‘buen uso del libre
arbitrio”’ (74); de otra, se sefiala que han de tenerse o que deben ser teni-
dos en cuenta los criterios sefialados en el articulo 192 (75), de lo que
cabe deducir su imperatividad; tampoco son raras las consideraciones
jurisprudenciales relativas al examen de la justicia de la valoracién (76).

La comodidad y subyacentes criterios utilitarios, parecen marcar el
norte en la interpretacion del articulo 192 del C.J.M. por la jurispruden-
cia, al igual que la antes sefialada corriente del Tribunal Supremo en la
hermenedtica de las reglas 4* y 72 del articulo 61 del C.P., pero ya he
afirmado que aquel precepto no estimo que estatuya un arbitrio ilimitado.

Es postura comoda admitir que el articulo 192 quede reducido, en
las sentencias, a una pura férmula de estilo (77), pues las circunstancias

a este veto de disenso en la sentencia de 14 de julio de 1950, citada tanto por ALGORA/HER-
NANDEZ, ob. cit. pag. 18, como en DIAZ - LLANOS, Rafael, ‘‘Leyes Penales Milita-
res”’, Madrid 1968, pag. 187, donde también se recoge que el Decreto de 25 de septiembre
de 1935, al establecer el recurso de apelacidn, establecié como motivo del mismo, el error
en el ejercicio de ese albedrio legal para fijar en justicia la penalidad.

(71) En apéndice al nimero 27 de la R.E.D.M., ‘‘Jurisprudencia Militar de Espaiia’’,
Madrid 1974, pags. 155 a 158, R. 78.

(72) En R.E.D.M., numero 31-32, pag. 107 a 109.

(73) Vrg. SS. 8 julio 1955 (en R.E.D.M. n°® 2 pdg. 210 a 212); 18 noviembre 1959
(R.E.D.M. n° 10 pag. 267); y 20 diciembre 1966 (en R.E.D.M. n° 24, pags. 164 y 179).

(74) Vrg. S. 23 mayo 1956 (R.E.D.M. n° 3, pag. 240 a 244).

(75) Vrg. SS. 5 junio 1957 (R.E.D.M. n° 2, pdg. 320); 8 mayo 1957 (R.E.D.M. n°®
2, pag. 306); 9 octubre 1957 (R.E.D.M. n° 6, pag. 243 y 244).

(76) Ver, por todas, la sentencia de 17 de febrero de 1961 (R.E.D.M. n® 13, pag. 243
y 244).

(77) Tanto en las del Consejo Supremo (y sus antecesores) como en las de los Conse-
jos de Guerra, es frecuente encontrar férmulas como las de “‘considerando que los Tribu-
nales Militares, segtin dispone el articulo 192 del C.J.M., impondrédn pena sefialada por
la Ley en la extension que estimen justa’’ u otra similar; cldusula de estilo que no dice na-
da, y de la que confieso haber hecho uso yo mismo en gran nimero de sentencias.
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de los articulos 186, 187 y 188 deben ser tenidas en cuenta, de modo que,
para su no apreciacion, el tribunal ha de razonarlo, y razonarlo en base
a estos criterios que se mencionan en el propio articulo 192.

Trataré de argumentar la afirmacion:

a.- Si bien es cierto que los articulos 186, 187 y 188 (y también los
dos siguientes) se inician con una proposicion con la que se faculta a los
Tribunales para la apreciacién de las circunstancias en ellos menciona-
das, no lo es menos que el articulo 192 sefiala que ‘‘impondrdn la pena
sefialada por la Ley en la extensidon que estimen justa’’ atendiendo ‘‘al
numero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes... teniendo
en cuenta, en todo caso, el grado de perversidad del delincuente, sus
antecedentes...”’,

No me cabe la menor duda de que, en el sentido que he indicado,
el tenor de 192 obliga a atender las circunstancias concurrentes; me pa-
rece esclarecedor que la reforma del C.J.M. mediante la Ley de 21 de
abril de 1949 suprimiera, del precepto en cuestion, el inciso que, referi-
do a los Tribunales Militares, les sefialaba que ‘‘apreciardn o no, a su
prudente arbitrio”’, sustituyéndolo por ‘‘teniendo en cuenta las
circunstancias...”.

El propio Querol en sus apostillas, imagino que apresuradas, a la
reforma de 1949 (78), no dudé en decir: “‘parece, pues, que se realza la
importancia que los tribunales deben dar a tales circunstancias, aunque
sin mengua de su arbitrio judicial’’ (79); pero no entré en la explicacion
de esa aparente contradiccion,

b.- La expresion ‘‘en la extensién que estimen justa’’ viene a reco-
nocer con este adjetivo que la medida de justicia lo serd con arreglo a
los criterios que el propio 192 prescribe.

¢.- Seria ilogico, por no decir absurdo, que el legislador dedicara
unos extensos articulos a enumerar una serie de circunstancias para que
en modo alguno vincularan después a los encargados de administrar la
justicia militar. '

(78) A pesar de la importancia de esta reforma y en contra del precedente de 1945,
en el sentido de dotar al texto legal de una amplia exposicion de motivos, la Ley de 21
de abril de 1949 carece de ella.

(79) Ob. cit., pag. 709.
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d.- Existen, también, argumentos procesales que abundan en la te-
sis que mantengo y que hilan, sin solucién de continuidad, con el conte- -
nido en el parrafo anterior;

— De los articulos 532, 552 y 566 del C.J.M., asi como de
sus concordantes y, en general, del propio concepto de ac-
tuaciones sumariales, se desprende que los Jueces Instruc-
tores deben investigar y tratar de fijar, también, los ele-
mentos accidentales del delito, o si se prefiere los hechos
relevantes para la medicion de la pena; esto es, las circuns-
tancias.

— El articulo 729 del C.J.M. obliga a manifestarse al Fis-
cal, en el apartado 4° de su escrito de conclusiones provi-
sionales, sobre las circunstancias modificativas, y otro tan-
to cabe decir de los del acusador particular (80) y de los
defensores (articulo 734); y de los escritos de acusacion
(articulo 759) y de defensa (articulo 761).

— Con igual carédcter imperativo, el articulo 790 prescribe
que en las sentencias debe contenerse un considerando cir-
cunscrito a las ‘‘circunstancias modificativas’’ (regla 4?)
y, logicamente, con anterioridad, en uno de los resultan-
dos las conclusiones definitivas de las partes (81), dentro
de las cuales ya hemos reparado que entran las
modificativas.

Seria ildgico prestar tanta importancia procesal a las circunstancias
modificativas si en la parte penal material carecieran por completo de ella.

Pero es que el argumento procesal no se agota con lo dicho, ya que,
a pesar de las antes mencionadas sentencias que consideraban no puede
ser materia de disenso al examinar el libre arbitrio judicial dentro de los
limites establecidos en la ley, el articulo 799 del C.J.M. no ampara tal
aserto, sino todo lo contrario, pues la Autoridad Judicial y el Auditor

(80) Desde la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 9/1980, de 6 de noviembre, su arti-
culo 12° induce a mantener que la acusacién particular se admite en todos los procedi-
mientos seguidos por la Jurisdiccién Militar por delitos comunes cuya pena no exceda de
seis meses. En contra: articulo 452 del C.J.M. Todo ello con independencia de lo dispues-
to en el anémalo Decreto 4101/1964.

(81) Tampoco se ha modificado la regla 3* del articulo 790, dando cabida al acusador
particular, con la Ley Orgénica 9/1980.
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lo que no pueden es fundamentar la disconformidad con la sentencia del
Consejo de Guerra ‘‘en el uso que el propio Tribunal hubiere hecho de
su facultad de elegir entre penas alternativas cuando fuere imposible cual-
quiera de estas’’, pero nada se dice, y por tanto ni se impide ni se restrin-
ge, del disenso por haber usado contrariamente a la Ley el arbitrio con-
cedido por el articulo 192.

De donde, si se han vulnerado los criterios alli establecidos, o, lo
que es lo mismo, si no se han apreciado o desestimado con justicia las
circunstancias de toda indole alli previstas, cabrd disentimiento y, ahora
también, el recurso de casacion establecido en el articulo 13 de la Ley
Organica 9/80.

Es pues esta interpretacion que acabo de exponer y argumentar la
que me parece correcta; no obstante seria deseable ‘‘de lege ferenda’’,
para disipar las dudas, que en el encabezamiento de los articulos 186 a
189 se sustituyera el verbo ‘“‘poder’’ por el ‘‘ser’’, y ademas, con la idea
de evitar rutinizaciones en la gestacion y en la redaccion de las senten-
cias, que en el articulo 192 se exigiera que los Tribunales razonaran en
estas la individualizacion penal efectuada (82), posibilitdndose de modo
mas franco un disentimiento o la casacion.

3.3.4. Criterios para concretar la pena

La segunda parte del articulo 192 estd dedicada a la determinacion
de los otros criterios que, junto con las atenuantes y agravantes, ofrece
la ley a los Tribunales para que concreten la pena y que tienen un valor
equivalente a las circunstancias enumeradas en los articulos 187 y siguien-
tes; incluso superior, pues ya he expresado mi opiniéon de que pueden
enervar a estas ultimas: también vinculan al juzgador y deben ser inves-
tigados en el sumario (83), ya que el propio tenor literal del articulo dice
que los Tribunales Militares tendran en cuenta ‘‘en todo caso...”’.

Al estudiarlas Querol las configura como ‘‘una serie de factores
—de una u otra foma posiblemente concurrentes al caso de que se trata—

(82) Tal y como se hace en la regla 1* del articulo 78 del P.L.O.C.P. para el supuesto
de que no concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes; el articulo 142 del Cédigo
de Justicia Militar peruano de 1950 y el 132 del C.P. italiano, de aplicacién a lo militar,
exigen el razonamiento del arbitrio.

(83) Aspecto este que muchas veces es obviado en las actuaciones procesales, segin
propia experiencia personal.
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que han de ser tenidos en cuenta por los Tribunales de los Ejércitos™,
sefialando que esta segunda parte del articulo no es propiamente precep-
tiva, sino orientadora o recomendativa (83 bis); opinién que, como de-
muestra lo hasta ahora mantenido, no comparto; sino ;porqué dice el
legislador que serdn tenidas en cuenta, en todo caso?

(Cudles son estas circunstancias criterios de modulacién de la pe-
na? Siguiendo el texto legal:

a.- “‘El grado dé perversidad del delincuente’’. Procede del articulo
173 del C.J.M. de 1980 y me parece importante el dato, atendiendo la
fecha, pues el origen debid estar en las corrientes entonces en boga y hoy
plenamente superadas. Cabe, asi, anotar como curiosidad que el C.P.
no emplea para nada este vocablo (84), aunque si lo haga incidentalmen-
te el articulo 28-62 del P.L.O.C.P.

Puede pensarse que al aludirse al ‘‘grado’’ parta el legislador de la
idea de que todo el que comete un delito es perverso; lo cual parece exce-
sivo.

Perversidad es tanto como maldad o corrupcién de las costumbres,
aludiéndose a un estado y constituyendo, como sefiala Mir Puig, un mo-
do de ser (85), algo en suma que se engloba dentro de la personalidad,
pero que ha de deducirse de los hechos enjuiciados, o demostrarse de
estos, pues sino se confundiria con los malos antecedentes, a los que,
a continuacion, se refiere, como algo distinto, el articulo 192. Ello fue
puesto de relieve por la Sala Militar del Tribunal Supremo, de cuyas sen-
tencias escojo, por esclarecedoras, la de 31 de octubre de 1934 (86) y la
de 31 de enero de 1935 (87); en la primera de ¢llas se trataba de un insul-
to a fuerza armada con resultado de muerte y se dice debe apreciarse ‘‘la
perversidad manifiesta del delicuente, como circunstancia de agravacion,
caracterizada por la forma con que hubo de perpetrarlo, al agredir de
modo rapidisimo e inopinado al Guardia, sin darle tiempo para defen-
derse (88), y por haber hecho, sobre este, después y safiudamente, otros

(83 bis) Ob. cit. pag. 80.

(84) Ver BELTRAN BALLESTER, ob. cit. en nota (53), pag. 74.

(85) MIR PUIG, Santiago: ‘‘Observaciones a los Titulos Preliminar y Primero del Pro-
yecto C.P.”’, en R. Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 3 de 1980,
péag. 54.

(86) Ar. 1765.

(87) Ar. 262.

(88) M4s bien parece explicar un acometimiento alevoso.
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dos disparos con su propia pistola cuando ya se encontraba inerme en
tierra y herido en la cabeza por un proyectil de arma de fuego’’; mas
concisamente la segunda sentencia citada hace referencia ‘‘a la escasa per-
versidad del delincuente como se deduce de los hechos de autos y de su
comportamiento posterior’’ (89).

No obstante es esta una postura minoritaria, recordada en contadas
ocasiones (90), pues el criterio de la perversidad, si bien es utilizado pro-
fusamente por la jurisprudencia, suele serlo con una simple alusion al
término sin mas explicaciones.

Cabe en fin destacar otra interpretacién mas, por parte del Consejo
Supremo, sobre la perversidad, y que no es otra que estimarla como pre-
supuesto de peligrosidad; asi se basamentan agravaciones de la pena por
la conjuncion de ambos conceptos, sobre todo durante la década de los
cuarenta y en relaciéon primordialmente al delito de rebelién (91), inclu-
so se emplean como términos equivalentes, de modo expreso (92) o dis-
yuntivamente (93), llegando hasta a aludir tan sélo a la peligrosidad en
vez de a la perversidad (94); y destaco esta tendencia por lo que de re-
cuerdo tiene de la idea de que la perversidad y la peligrosidad son funda-
mento de la agravante de reincidencia, usual en las indicadas fechas; sen-
tencia hay que habla de la perversidad ‘‘evidenciada por las dos conde-
nas’’ anteriores del procesado (95); parece claro que esta interpretacién
en modo alguno parece correcta pues, si estd refiriendo la perversidad
a una fundamentacion de la reincidencia, esta ultima ya se encuentra re-
cogida en sus dos formas (genérica y especifica) en el articulo 187 del
C.J.M., con lo que nos encontrariamos ante una injustificada repeticién
0, lo que es peor, doble valoracion de unos hechos; de otra parte si se
quiere aludir con la perversidad a algo distinto a la reciciva, lo sera al
resto de sus antecedentes, no penales pero indiciarios de peligrosidad,

(89) En el mismo sentido, aunque mas bien en los términos de la S. 31 octubre 1934,
las SS. de 23 de febrero, 30 de marzo y 25 de marzo de 1935 (Ar. 706, 710 y 908 respectiva-
mente).

(90) Vrg. SS. 4 enero y 23 febrero 1944 (Ar. 256 y 535).

(91) Hay gran numero de sentencias en este sentido, entresaco algunas: 7 y 10 junio
1940 (Ar. 649 y 654); 25 y 29 octubre 1941 (Ar. 1219 y 1349); 9 enero 1942 (Ar. 217); 4
febrero 1944 (Ar. 285).

" (92) SS. S julio 1940 (Ar. 768) y 7 noviembre 1941 (Ar. 1341).

(93) SS. 5 noviembre 1941 (Ar. 1340) y 22 mayo 1942 (Ar. 900).

(94) SS. 19 noviembre 1940 (Ar. 1284); 16 julio 1941 (989) 22 mayo 1942 (Ar. 285).

(95) S. 11 junio 1943 (Ar. 1141). Sobre la perversidad con fundamento de la reinci-
dencia ver, por todos, MIR PUIG, Santiago, ‘‘La reincidencia en el Cédigo Penal’’, Bosch,
Barcelona 1974, pégs. 460 y ss.
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y ello, ademds de ser de muy dudoso recibo, haria que se confundiera
con los antecedentes a que el mismo articulo hace alusiéri de modo
expreso.

Todas estas dificultades interpretativas, lo trasnochado del térmi-
no, y del concepto, asi como las incongruencias consecuentes y el posi-
ble empleo vano del criterio de modulacion, hacen que me decante por
la supresion del mismo; en dltimo término e} catdlogo de agravantes y
el criterio de los antecedentes bastan para abarcar los posibles hechos
que pudieran merecer el aumento de la pena, dentro de los limites lega-
les, y que se tratan de abarcar con ‘‘la perversidad”’.

b.- ““‘Sus antecedentes’’. Deben ser personales (95 bis) y hacer refe-
rencia a las cualidades morales, en el sentido de bondad, maldad o nor-
malidad, refiriéndose el C.J.M. a la tarea del Juez Instructor para reca-
barlos, vrg. articulos 542 y 564.

Obviamente las antecedentes penales que integran las agravantes 122
y 152 del articulo 187 y la del 190 no se incluyen aqui; entra, eso si, la
carencia de estos.

Los antecedentes del reo no deben confundirse con los del hecho
procesal, sefialaba un autor a principios de siglo; los que han de tenerse
en cuenta son los anteriores al comienzo de la ejecucién del delito que
se juzga (96); y, si bien el Derecho penal actual no puede sancionar sino
conductas concretas, nunca personalidades en si, no debe eliminarse el
criterio como uno mas de los moduladores de la pena asociada al hecho
cometido; una condena debida a los antecedentes es deleznable, pero pres-
cindir de estos una vez establecida la culpabilidad ni lo permite la Ley
ni parece justo que lo haga.

En relacion con su distingo respecto de la pervesidad me remito a
lo ya expuesto, si bien las dificultades para ello me hacen pensar en la
conveniencia de unificar ambos criterios sustituyéndolos por el de la “per-
sonalidad’’, homogeneizandose asi con la regla 4* del articulo 61 del
C.P. (97).

(95 bis) QUEROL, ob. cit., pag. 80.

(96) MARTINEZ DE LA VEGA, J., “Los antecedentes personales en el juicio crimi-
nal”’, en Boletin de Justicia militar, Madrid 1910, pdg. 320 y ss.

(97) Sobre la personalidad puede verse la bibliografia ofrecida por RODRIGUEZ DE-
VESA en P. General cit., pag. 889.
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c.- ““La trascendencia del hecho’’. Debe entenderse por tal la reper-
cusidn social de la conducta delictiva, tanto en la sociedad en general
como en la mds concreta esfera castrense; en este ultimo campo debe co-
nectarse, sobre todo, con la disciplina, entendida esta como conjunto de
deberes, cumplimiento de estos y en relacion con la subordinacién jerdr-
quica (98).

Tratandose de un criterio de caracter objetivo sélo se tendra en cuenta
en tanto suponga un ‘‘plus’’ o un ‘‘minus’’ respecto de la trascendencia
que podemos llamar normal, o sea la que abstractamente ha sido esta-
blecida por la ley al configurar cada uno de los delitos y aparejarles la
pena; en este sentido no estd de mds recordar, y tener en cuenta, que
la mera descripcidn tipica significa que la conducta que la engloba ya
ha sido seleccionada por el legislador como trascendente, pues el Dere-
cho Penal constituye la dltima ‘‘ratio legis’’.

A lo dicho, que ya implica el maximo cuidado para operar en la prac-
tica con el criterio en cuestion, debe afiadirse que en muchas ocasiones
resultaré dificultoso, sino imposible, discernir la trascendencia del dafio
al que se alude en el propio articulo 192 a continuacién.

La trascendencia, muy poco argumentada en la jurisprudencia, ha
sido basada en hechos concurrentes en el delito que produjeran o pudie-
ran producir situaciones de alarma (99), y desde luego el campo mds cla-
ro de aplicacion, consecuente con lo apuntado, parece que es el de los
delitos contra la disciplina militar det titulo XII del tratado II del C.J.M.

d.- ““El dafio producido o podido producir al servicio, a los intere-
ses del Estado o a los particulares’’ (100). Dafiar es causar sufrimiento,
menoscabo, perjuicio, dolor o molestia.

Al igual que en el caso anterior el legislador da un criterio, con el

(98) Sobre la multivocidad del término disciplina, ver RODRIGUEZ DEVESA, ““La
accién penal y la accion disciplinaria...”’, en R.E.D.M., num. 7, 1959, pags. 74 y ss.

(99) Es expresiva al respecto la S. 28 octubre 1933 (Ar. 434) que, ante un supuesto
de insulto a fuerza armada (tropa de caballeria de la Guardia Civil), fundamenta la agra-
vacion en situaciones de alarma, aglomeracidn de publico y solemnidad del acto (ocurrie-
ron los hechos en las inmediaciones del Palacio de las Cortes el dia 14 de julio de 1931,
de apertura de las Constituyentes); la S. 22 septiembre 1942 (Ar. 1243) basa la trascenden-
cia en el vandalismo.

(100) En general, y por ser términos equivalentes, ver CORDOBA, ‘‘Comentarios al
Cédigo Penal”’, colectivo con R. MOURULLO, CASABO y DEL TORO, Ariel, Barcelo-
na 1972, en la glosa relativa a las reglas 42 y 72 del articulo 61, tomo II, pags. 273, 274 y 281.
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que posiblemente incidir en el quantum de pena, de marcado caracter
objetivo, por lo que cabe trasladar aqui todas las consideraciones gene-
rales escritas en relacidén a la trascendencia.

Se trata de una clara referencia a la antijuricidad y presupone, por
ende, la idea de que el hecho estd ya en si desaprobado por haberse lesio-
nado (o puesto en peligro) un bien juridico tutelado penalmente, por lo
que nos encontramos con la valoracién de una gravedad mayor o menor
a la media prevista por el legislador.

Nunca deberd tenerse en cuenta tal dafio, a los efectos del articulo
192, si ya ha sido previsto como elemento del delito o agravacion espe-
cial, cual con frecuencia ocurre en el vigente C.J.M. (101).

Seria conveniente ‘‘de lege ferenda’’ sustituir la vigente formulacién,
por la de ““la gravedad y trascendencia del hecho en si y en su relacién
con el servicio’’, eligiéndose al término ‘‘gravedad’’ por ser comprensi-
vo tanto de la lesién como de la puesta en peligro del bien juridico; por
otra parte la exigencia de que deba razonarse en la resolucién judicial
la individualizacion penal efectuada adquiriria con estos criterios de ca-
racter objetivo un relieve especial, al presuponer esta argumentacion una
rigurosa probanza de los hechos que sustentan el criterio; huelga decir,
por axiomatico, que estos hechos deben estar probados como el delito
mismo y que, en consecuencia, deben recogerse, con tal cualidad, en la
parte factica de la resolucidn.

e.- ““Las clases de penas fijadas’’. Se encontraba ya, en los propios
términos, contenida esta prescripcién en el articulo 173 del C.J.M. de
1890; no en el C.P.E. de 1884, que se limitaba a remitirse a las atenuan-
tes y agravantes, ni en el C.P.M.G. de 1888; en realidad no veo nada
clara la “‘voluntas legis’’.

Estoy con Querol, quien, en realidad, cambia el tenor de la Ley
aludiendo a ‘‘la adecuacién de la clase de pena al caso y persona culpa-
ble de que se trate’’ (102), y asi, mds que una circunstancia innominada,
encontramos una indicacién al juzgador de que atienda a los fines de
prevencion especial a que toda pena, su ejecucion, debe tender; de ser
esta la finalidad de la ley, no creo en que ello deba ser dicho en esta sede,

(101) Vrg. articulos 334, 345, 361, 392, 396 y 404.
(102) Ob. cit. pag. 80.
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porque o ya ha sido tenido en cuenta en el factor ‘‘personalidad’’ o es
problema de ejecucidn tal y como he sefialado.

f.- Si el delito fue cometido en acto del servicio, fuera de este o
con ocasién del mismo’’. Procede del articulo 20 del C.P.M.G. de 1888
y hay que tener en cuenta que el acto de servicio, a efectos penales, viene
definido en el numero 1° del articulo 256 del C.J.M., conteniéndose una
extension del concepto, respecto de los delitos de insubordinaciéon, en
el parrafo 2° del articulo 333.

Es lo que Querol llama factor ‘‘ocasional’’, teniendo su mucha im-
portancia en el derecho penal militar dentro del que supone un criterio
l6gico de modulacion de la pena.

En muchos tipos penales es elemento constitutivo, de modo que no
jugarda esta regla del articulo 192 cuando asi.ocurra (103).

g.- “‘Tratdndose de delitos cometidos a bordo de buques o aerona-
ves militares, todas aquellas circunstancias que puedan afectar a la segu-
ridad, condiciones marineras, aparato motor, gobierno y eficacia de ellos
en sus aspectos militar y de navegacion’’. Es este un farragoso inciso fi-
nal introducido sin explicacion alguna por la ley de 21 de abril de 1949,

Supone novedad en nuestro derecho y no veo justificacion alguna
para ella (104), pues podria estar englobada en la trascendencia del he-
cho o mejor en el dafio producido o podido producir. No es. que deba
desaparecer sino que bastard en una futura reforma completar la férmu-
la que antes he propuesto de “‘la gravedad y trascendencia del hecho,
ensiyensu relacién con el servicio” con el afiadido “‘o el lugar de per-
petracién’’.

En cambio, si encuentro a faltar una referencia a los méviles que,
aln estimandose que puedan ser tenidos en cuenta a lo largo del articu-
lo, lo son de modo fragmentario, y la alusion al grado o jerarquia mili-
tar del culpable.

En otras legislaciones se encuentra también como criterio agravatorio
el estado de guerra, pero en la nuestra, sin llegar a los extremos de la

(103) Vrg. en los delitos de insubordinacion.
(104) QUEROL, en sus apostillas a la reforma del 49, se limita a consignar la novedad
sin mds comentario; ob. cit., pag. 708.
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italiana (105), va previendo el legislador, en cada caso concreto, la co-
rrespondiente agravacion, pues seria insuficiente, en muchos supuestos,
el moverse dentro de los limites de la pena establecida para el delito, sin
distincion entre la paz y la guerra.

3.4. Andlisis del articulo 193

Continua con este precepto el legislador militar en la linea de otor-
gar un amplio arbitrio a los Tribunales Militares.

Lo antes dicho en relacién al articulo 192, respecto de su ambito
de aplicacién, vale para el ordinal 193 del C.J.M., a pesar de que, con
referencia a los delitos del articulo 194, alguna sentencia se encuentra
(106) en que se hace aplicacion de la reincidencia del 190 del C.J.M. en
vez de la del articulo 10 del C.P. (107), diferencia de matiz, pero indica-
tiva de la confusion conceptual que reina en torno al debatido articulo
194; pero hay que poner de relieve que tal postura constituye una excep-
cién, pues la corriente es justa y certeramente la contraria (108).

El articulo 193 supone una extension del 192, constrefiida a las cir-
cunstancias atenuantes y agravantes calificadas de los articulos 189y 190
del C.J.M. (109), otorgando la facultad a los Tribunales Militares, si aque-
llas concurren, de bajar o subir de grado la pena.

Curiosamente esta facultad se construye no sobre la posibilidad de
imponer la pena superior o inferior a la que tuviere sefialada el delito,
sino en el sentido de estimar su apreciacién o no, alin concurriendo.

Supone una desviacién mas a lo establecido en el C.P., cuyos arti-
culos 65 y 66 obligan a bajar de grado la pena (110) y en el que la habi-
tualidad ni siquiera es agravante comun.

(105) En la que existe un Codigo penal militar de guerra, como texto independiente
del c.p.m. de paz; la explicacion mas conveniente, que para ello encuentro, es el momento
en que ambos se promulgaron, el afio 1941, y las datas de su inmediata gestacién.

(106) Vrg. la de 6 de febrero de 1957: en R.E.D.M., nim. 5.

(107) En este momento, y en virtud de la reforma del C.J.M. por la L.O. 9/1980,
deberia trasladarse la idea al articulo 192, pues la reincidencia ha dejado de ser agravante
calificada.

(108) Ver, por todas, la concluyente sentencia de 9 de octubre de 1968, en apéndice
al nimero 27 de la R.E.D.M.

(109) Ver nota 33.

(110) En cuanto a la discordancia con el inciso final de la regla 62 del articulo 61 del
C.P., que habia desaparecido, en parte, tras la reforma de este tltimo por la Ley 81/1978,
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¢Basta con que el Tribunal declare la no apreciacién aunque clara-
mente concurra? De la lectura del articulo 193 ninguna exigencia mas
resulta y, por tanto, con esa simple declaracion, aunque parezca ilogico,
serd suficiente. :

En caso de no apreciarse la circunstancia en cuestidn, tendra su jue-
go como una mas de las que entran en la formacion del arbitrio confor-
me al articulo 192; cuyas pautas pienso deben regir, asi mismo, para in-
dividualizar la pena dentro de la superior o inferior a imponer si se apre-
cian las calificadas.

3.5. Defensa del sistema establecido en los articulos 192 a 193

Explayado el arbitrio judicial amplio que los articulos 192 y 193 del
C.J.M. establecen, con clara separacion de las reglas paralelas del C.P.,
me queda tan solo el tratar de explicar si éste se encuentra o no justifica-
do y, en suma, si subyace una auténtica razon de especialidad, pues de
lo contrario, en una futura reforma, deberia homologarse la regulacion
a la del C.P.

Pienso que, al menos, es un particularismo justificable y que, li-
mandose en algunos puntos como los ya expuestos, debe ser conservado.

(En qué me baso para hacer este aserto? Varias son las razones, a
algunas de las cuales ya he aludido (111):

a.- Una histdrica, consistente en que desde siempre ha venido te-
niendo este arbitrio el tribunal militar; los Cddigos castrenses se separa-
ron desde sus inicios en 1884 del complejo sistema adoptado por el codi-
ficador comun a partir de 1848.

b.- Otra, hilando con la anterior, estriba en las criticas que esas com-
plicadas reglas del C.P. han recibido y que ya han sido esbozadas al tra-
tar de los antecedentes del articulo 192 del C.J.M.

No es momento ni lugar para hacer critica del sistema de nuestro
texto penal comin, pero si recordar, de una parte que el derecho compa-
rado, con todos los reparos que el argumento merece, muestra la postu-

se produce ahora en sentido contrario, la ley militar es mds benigna, por mor de la tltima
reforma del C.J.M., al incluirse la reincidencia en el articulo 187.
(111) Ver apartado 3.3.1.
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ra del C.P. como claramente minoritaria, y de otra, lo que ya en la ex-
posicion de motivos del Cédigo Penal de 1932, al considerar la parque-
dad de la reforma que respecto del de 1870 suponia, se decia, y repro-
duzco textualmente: ‘‘Desde hace medio siglo cuantos se han ocupado
de nuestra legislacion penal pidieron que se simplificase nuestro sistema
punitivo y que se proscribiera el régimen de aritmética penal de los gra-
dos’’, para a continuacion, tras diversos razonamientos que no vienen
al caso, argiiir que ‘‘al cabo de dos afios se pondra en vigencia el Cédigo
auténticamente innovador’’, promesa obviamente incumplida.

Estoy de acuerdo con Casabo cuando sefiala que no cabe desco-
nocer ni menospreciar las razones del sistema legalista adoptado por nues-
tros codigos comunes, en tanto supuso una reaccion contra el todopode-
roso arbitrio judicial de la época anterior, expreso el predominio del po-
der legislativo respecto de los otros poderes y pretendié salvaguardar la
libertad e igualdad de las personas (112), pero no creo que sea preciso
llegar a extremos maniatadores para el juzgador, pues, si bien no cabe
duda de que la seguridad juridica consiguiente al principio de legalidad
debe ser valor prioritario en todo sistema penal, no es menos cierto que
lo que se trata de dejar al arbitrio judicial es solo la cuantia de la pena
dentro de los limites predeterminados por la ley, por la imposibilidad
de que esta prevea una determinada pena para cada delito singular. Lo
que si puede ser atentatorio a la seguridad juridica es el establecer unas
penas con amplios margenes (113) y ¢l no prescribir a los Tribunales las
pautas o criterios a que deben sujetar su arbitrio, so pena de confundir
este con el capricho.

Mi conclusion es que, siempre en el supuesto de un estado de dere-
cho y con un sistema equilibrado de recursos, no hay argumento para
tanta complejidad, cual la del C.P., ni para desconfiar de los jueces acor-
setandolos tan en demasia; como ha sefialado Fernandez Albor, el peli-
gro de un arbitrio judicial, podria decirse la degeneracién, solo existe
en los paises de régimen totalitario (114).

c.- Ademas, si con el derecho militar ha de atenderse a las necesida-
des y principios del organismo armado, ello podria quedar conculcado,

(112) CASABO RUIZ, ‘“‘La concrecién de la pena en el Cédigo Penal Espaiiol”’, Va-
lencia 1979, pags. 9 y 10.

(113) Ver apartado 3.6.1.

(114) FERNANDEZ ALBOR, Agustin, ‘‘Algunas observaciones sobre el arbitrio de
los jueces penales”’, en el libro homenaje al P. Pereda, Universidad de Deusto, Bilbao 1965,
pégs. 373 y 374.
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mas de una vez, si los Tribunales militares quedaran constrefiidos por
las reglas dosimétricas del C.P.. Los criterios para la modulacién de la
pena sentados en el articulo 192 del C.J.M. tienen la fundamental fun-
cion de enervar, cuando la proteccion de los bienes juridicos, que justifi-
can la especialidad del derecho penal castrense, lo demanden, la eficacia
de las circunstancias modificativas comunes enumeradas en los articulos
186, 187 y 188.

d.- No hay que olvidar que el gran margen entre los limites de las
penas que asocia el legislador a la mayoria de los delitos militares —que
suele ser la pena de prisién (de seis meses y un dia a doce afios) o la de
reclusiéon (de doce afios y un dia a treinta afios)— conduciria las mds de
las veces, de seguirse el sistema del C.P. y caso de la sola concurrencia
de una agravante, a consecuencias injustas; lo que no quiere decir que
esté de acuerdo con ese gran margen (113).

e.- Por ultimo, aunque denostado en la doctrina penalista, el fin de
prevencion general de la pena no puede ocultarse que desempefia en el
derecho punitivo castrense un papel muy importante, de modo que esa
finalidad de ejemplaridad y de intimidacion, esencial, repito, en la ley
marcial, exige que, cuando sea necesario, tribunales militares puedan ac-
tuarlo moviéndose con plena libertad en la individualizacién de la sancién.

Todos estos argumentos, en caso de no estimarse convincentes en
pro de la especialidad, no se negara, al menos, que permiten calificar
de légica una remodelacion de nuestra ley militar respecto de la comtin, -

3.6. Algunos otros problemas relativos a la determinacion de la pena

Abordo por fin de modo muy sucinto unos concretos problemas,
relacionados con la determinacién de la pena, que estimo es necesario,
al menos enunciarlos, para completar la panordamica objeto de este tra-
bajo.

3.6.1. Gran extension entre los limites de las penas
Es uno de los extremos que mds llaman la atencidn en una mera ojea-
da del C.J.M., a partir de los articulos 258 y siguientes, y antes en la

escala de penas del articulo 209, asi como al establecer su duracién en
los articulos 211 y 212.

(115) Ver, por todos, BECCARIA, obra y capitulos citados en nota 7.
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Supone ello aumentar, de modo indirecto, el arbitrio judicial ya ex-
puesto; y sin bien acabo de darlo como argumento justificador de esta
mayor libertad de los Tribunales militares, comparada con la que otorga
el C.P., no puedo por menos de manifestar mi critica a este estado de
cosas.

De una parte, porque las penas que prevea el legislador como aso-
ciadas de modo general a cada uno de los tipos delictivos deben guardar
la maxima proporcién con la gravedad de la conducta incriminada, en
virtud de unas minimas exigencias de seguridad juridica; de otra, enca-
mino mi critica a lo que puedo calificar como incongruencias del C.J.M.,
si se comparan el desvalor implicito en algunos tipos con la consecuen-
cia juridica, en forma de pena, que se les apareja.

En efecto, ya puesto de manifiesto por los ilustrados, las penas de-
ben ser las estrictamente necesarias y proporcionales al delito (115); co-
mo dice Rodriguez Mourullo, en base al parrafo 2° del articulo 2 del C.P.,
cuya regla se reproduce en el articulo 183 del C.J.M., el texto punitivo
comun ‘‘parte de la idea de que la pena debe guardar proporcién con
el contenido de ilicitud del hecho y la culpabilidad del autor’’ (116).

Cobo Del Rosal y Vives Antén, desarrollando el principio de nece-
sidad de la pena, sefialan que sélo en la medida en que la pena sea im-
prescindible, es decir, necesaria, debe ser formulada y utilizada; afiadiendo
que corresponde a lo que graficamente se ha llamado principio de inter-
vencion minima, expresidn de fortuna, acufiada por Muiioz-Conde (118),
que es ya de uso corriente.

Estableciendo un cierto paralelismo, criticado ha sido en sumo gra-
do, y con toda razoén, el parrafo 3° del articulo 344 del C.P. al permitir
el legislador que los Tribunales para una sola descripcion tipica puedan
recorrer una pena privativa de libertad desde los seis meses y un dia a

(116) Al hablar del principio de retribucién, como informador del vigente Derecho
penal espaiiol, en ‘‘Derecho Penal. Parte General’’, volumen primero, editorial Civitas,
Madrid 1978, pdg. 54. La cita podia recogerse, en parecidos términos, de cualquier pena-
lista, pues ahi nos encontramos con uno de los lugares comunes en la dogmaética penal es-
pafiola.

(117) Ver, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, ‘“‘Derecho Penal parte general: I’,
Valencia 1980, pag. 91.

(118) MUNOZ CONDE, Francisco, ‘‘Introduccién al Derecho Penal’’, Bosh, Barce-
lona 1975, pags. 59 y ss.
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los veinte afios. De indeterminacion grave califica a la regla Vives (119)
concluyendo que ‘‘con ella el legislador ha abdicado por completo de
una tarea —la determinacion de la pena dentro de unos mdrgenes
razonables— que era enteramente suya’’; antes, siguiendo a Cobo, se-
fialaba que “‘el arbitrio judicial debe reducirse al minimo imprescindible
para individualizar el caso’’ y, parafraseando a Eberthardt Schmidt, que
“‘el legislador debe cumplir su tarea dictando normas justas y precisas,
y no descargando en los Tribunales el peso y la labor que a él sdlo co-
rresponde. Pues ese peso les desorienta y abruma’’ (120).

Quiero concluir, con lo dicho, que estas ideas cardinales, segun la
mayoritaria dogmatica penal, por lo que implican de garantia para la
seguridad juridica, principio este recogido en articulo 9.3 de la Constitu-
cioén espaiiola de 1978, son desconocidas en el supuesto de que se pre-
vean penas con unos muy amplios margenes entre sus limites maximo
y minimo, cual ocurre en gran numero de los delitos tipificados en el
C.J.M. sin razén aparente (121).

Ello ademds se agrava, en ocasiones excepcionales, pero que en la
ley estan, con la existencia de las apuntadas incongruencias entre el des-
valor de la accidn y pena aparejada; un ejemplo de lo dicho se encuentra
en los delitos de insubordinacidn, en el sentido de que mientras el articu-
lo 325 del C.J.M. prevé la pena de prisién militar (de seis meses y un
dia a doce afios) —para la ofensa al superior, en acto de servicio, de pa-
labra en su presencia, por escrito dirigido a él o en otra forma
equivalente— un comportamiento, a mi juicio mas grave, cual es el mal-
trato de obra puede llevar la misma pena (articulo 321-3°), y, lo que me
parece mas absurdo, que las demostraciones con tendencia a ofender de
obra a superior, en acto de servicio aunque sin emplear arma o medio
ofensivo de los enumerados en el articulo 319, tengan prevista, en el pa-
rrafo 2° del articulo 324, de oscura redaccion, unas penas inferiores a
la contemplada en el ordinal 325. Desafortunadamente pueden encon-
trarse mas ejemplos.

Debe postularse, pues, una revision a fondo del C.J.M. en esta ma-

(119) En “‘Problemas constitucionales de la prevencién y represién del trafico de dro-
gas toxicas y estupefacientes’’, dentro del colectivo ‘“Delitos contra la salud publica’, Uni-
versidad de Valencia 1977, pag. 556.

(120) Ib., pag. 555.

(121) Escasos son los articulos que establezcan penas con margenes restringidos, co-
mo pueden ser los dedicados a la desercién, pues lo mas frecuente es asociar la pena de
prisién o de reclusion.
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teria (122), en el sentido de proporcionar, al méximo posible, la abstrac-
ta conducta delictiva con la consecuencia juridica.

3.6.2. El arresto militar como pena para delito

El articulo 193 del C.J.M., dicho ha sido, posibilita a los Tribuna-
les militares el apreciar libremente las circunstancias atenuantes califica-
das del articulo 189, de modo que su estimacion lleva ineludiblemente
consigo el imponer la pena inferior a la que tuviese sefialada el delito.

Idéntica, o superior, rebaja impone el articule 236 del C.J.M. en
los grados imperfectos de ejecucion, para la complicidad y el encubri-
miento, asi como respecto de proposicidén, conspiracion y provocacion.

Como quiera que la pena menor establecida en el C.J.M. por razén
de delito es la de prisién o prisién militar, que parte de un minimo de
seis meses y un dia, el penultimo parrafo del articulo 239 dispone que
‘‘si hubiese que imponer pena inferior a la de prision, se considerard el
hecho como falta grave, imponiéndose arresto en la extension que esti-
me justa’’.

Aflora una vez mas la imprecision de nuestro texto penal militar.

Dejando aparte el hecho de que se haga referencia a la pena de pri-
sion sin aludir a la de prisién militar que tiene un ‘“nomen iuris’’ propio
y es, por ello, categoria independiente (123), no deja de chocar el que
un hecho delictivo se considere como falta grave y que se aluda a la im-
posicidén de arresto, cuando el correctivo que el articulo 415 del C.J.M.
marca para las faltas graves es no el arresto (es el de las leves segtin el
articulo 416) sino el arresto militar.

Todo este cimulo de imperfecciones terminoldgicas deberia ser sal-
vado en una revisién de la ley militar, en la que deberia idearse un siste-
ma que resolviera la paradoja que implica el castigar un delito, no con
pena, sino con un correctivo.

(122) En la practica forense se produce, por obvias razones no solo humanitarias sino
de estricta justicia, una parcial inaplicacién de la Ley, en el sentido de que los Tribunales,
en los delitos militares, suelen utilizar los minimos de las penas.

(123) Una interpretacién logica, y para evitar absurdos, lleva a mantener que el legis-
lador se refiera asi mismo a la pena de prisién militar; el defecto se hubiera con facilidad
corregido con solo sefialar ‘“‘a las de prisién’’, en vez de la actual literalidad de ‘‘a la de
prisién’’.
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La propia jurisprudencia del Consejo Supremo de Justicia Militar
elude el no salirse de los términos que emplea el legislador, pero no ha
mantenido una interpretacion analitica de los mismos (124).

3.6.3. Aplicacion a las faltas graves de las reglas para los delitos

Por disposicion del articulo 415 del C.J.M., en su ultimo parrafo,
las prescripciones establecidas en el articulo 192 se ‘‘observardn por ana-
logia” (sic) para la imposicion de las correcciones con que se castigan
las faltas graves, teniendo en cuenta ademads el estado de ejecucion de
las faltas y la participacion que en estas hayan tenido los infractores.

Sin analizar las, al parecer, endémicas imprecisiones terminolégi-
cas, me llama poderosamente la atencidn el hecho de que el legislador
no haya establecido un mecanismo similar al estudiado del articulo 239
para atenuar la pena en el caso de apreciacion de una atenuante califica-
da, teniendo en cuenta que todas las circunstancias modificativas, segin
el tenor literal de la Ley, son aplicables tanto a los delitos como a las
faltas.

Que ello esta hecho a conciencia no me cabe la menor duda, tanto
por la no mencion del articulo 193 como por el total contenido del pro-
pio 415; lo que se me ocultan son las razones, y no viéndolas, pienso
se pueden propiciar resoluciones contrarias a un sentido de justicia ma-
terial.

Se podra aducir que es una regla paralela a la del articulo 601 del
C.P., pero ello no es asi ya que en las faltas comunes es materialmente
imposible bajar del limite minimo, so pena de absoluta impunidad, mien-
tras que en los correctivos para faltas graves se parte de los dos meses
y un dia, cuantia a todas luces muy importante.

Equivalente o paralelo a dicho articulo 601 del C.P. lo serd, en ulti-
mo extremo, el articulo 447 del C.J.M., pero nunca ese parrafo final del
articulo 415 de la Ley marcial.

(124) De entre las numerosas sentencias, recojo las de 26 de junio y 21 de noviembre
de 1968; en el Apéndice al nimero 27 de la R.E.D.M., pdgs. 35y 52.



