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ticia Militar espafiol. 3.1. Esquema general. 3.2. La integralidad del Coédigo
castrense. 3.3. Andlisis del articulo 192. 3.3.1. Antecedentes. 3.3.2. Ambito
de aplicacion. 3.3.3. Interpretacion del arbitrio. 3.3.4. Criterios para concretar
la pena. 3.4. Anélisis de! articulo 193. 3.5. Defensa del sistema establecido
en los articulos 192 y 193. 3.6. Algunos otros problemas relativos a la deter-
minacién de la pena. 36.1. Gran extensiéon entre {os limites de la pena.
3.6.2. El arresto militar como pena para delito. 3.6.3. Aplicacién a las faltas
graves las reglas establecidas para los deiitos.

El legislador, al acuiiar los diversos preceptos penales, culmina un
proceso de abstraccion estableciendo para cada tipo de delito una res-
ponsabilidad normal o basica, de modo que, tras esa primera individua-
lizacién legal, el Juez, al encontrarse con el caso concreto, si estima
que en éste concurren todos los elementos que integran el delito, lleva
a cabo la auténtica individualizacion en el sentido de pronunciar la exis-
tencia de responsabilidad penal.

Si la pena aparejada al injusto por el legislador consiste en una
magnitud Invariable, ya habrd terminado el proceso de concreci6n del
juzgador; si por el contrario, y como frecuentemente ocurre, la pena
abstractamente prevista en la ley oscila entre unos limites, es cuando
entran en juego las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal; de cémo operan éstas segtn nuestro vigente C6digo de Jus-
ticia Militar es precisamente el objeto de las péginas que siguen en
las que, tras explicar el origen y razén de ser de las circunstancias y
los sistemas que en el derecho militar comparado se siguen en esta ma-
teria, abordaré, como nucleo de la exposicion, una aproximacion al estu-
dio de la actual regulacién en nuestro ordenamiento juridico.
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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
circunstancias modificativas ha supuesto el avanzar a posteriores es-
tadios.

Ha sido sefalado por Mommsen que «el arbitrio judicial, como fa
cultad concedida a los jueces para elegir entre varias formas de pena
lidad o de entre distintas prescripciones penales, era una cosa de tal
modo inherente al sistema de coercion como contradictoria era al Dere-
cho penal primitivo, en el que no se conocian penas alternativas ni
subsidiarias, careciéndose por completo de medida de tiempo ni pecu-
niaria, a no ser el traducir a cifras el valor de la cosas, afiadiendo el
insigne romanista que, en las Doce Tablas, el derecho penal privado
exclufa el arbitrio judicial, mientras que en el publico lo tnico 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 reco-
nocimiento, y aun sistematizacién, de las modificativas: reiterado ha
sido el pasaje del Digesto del que se sintetizan las siete consideracio-
nes (causas, persona, lugar, tiempo, calidad, cantidad y hecho) que
deben tenerse en cuenta para imponer una pena mis o menos grave.

Los propios historiadores, sin embargo, no se han cansado de repe-
tir que el arbitrio judiclal fue adquiriendo progresivamente mayor do-
minio, hasta tal punto que en la préctica se eché por tierra el orden
Juridico. Més que de arbitrio habia que hablar, en expresién gréfica, de
arbitrariedad, 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, seglin momentos y lugares, pero arbitra-
riedad en suma, porque, ademss de no sentirse el juzgador vinculado
por unos criterios legales, las enumeraciones que de las atenuantes
y agravantes se hacen, en leyes o por los jurisconsultos, eran «vagas,

e “'g&“c;{“‘lc';“ﬁo"ghﬂ «Tratsdo de Derscho Penals, traduccién de Cérdobe Roda, Arlel, Barcelo-

(2) Ver MOMMSEN, Teodoro: «El Derecho romenos, traduce! Dorado
por «La Espefia Modernas, Madrid s/a, pégs. m . ’ 16n do P. Montero. editado

Esquaméticaments, RODR . »
...2’,4 A ométicanents. ver IGUEZ DEVESA, Joe§ Marfs: «Derecho Penal Espafiol. Parte Genersls.

(4) Por ejemplo, en lss Pertidas, la 7.°, titulo YOKXI, ley 8°.
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abiertas y propicias a la interpretacion extensiva», como de forma ro-
tunda mantiene Tomas y Valiente (5).

Es contra el sistema social y poiitico que, en el siglo XVIIl, se reac-
ciona esencial y activamente, primero con una base ideolégica sustan-
cial y consistente, después con realizaciones en la practica: las distin-
tas 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 bases de cual va a ser el del futuro, un derecho humanitario e indi-
vidualista (basado en las ideas liberales), a partir del que va a llegarse,
con las aportaciones cientificas, al vigente en los paises mas o menos
impregnados de una cultura e ideologia comdn.

Dicho momento, el siglo XVIII y principios del XIX, es, en conse-
cuencia, trascendente para perfilar la significacion, funcion y, por tanto,
la esencia de las circunstancias modificativas.

En 1766 afirmaba Voltaire: «Por cualquier parte que extendamos
nuestra vista vemos la contrariedad, la dureza, la incertidumbre, la
arbitrariedad», con lo que cerraba su comentario al libro «De los delitos
y las penas», de Beccaria (6). Es en este Gltimo donde, espigando el
texto en ocasiones oscuro y farragoso de su obra, encontramos expli-
cado el recelo contra los magistrados, la estricta sujecién a la ley que
en su labor deben observar, el que ninguna interpretacién 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, nin-
gun pasaje 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 contemporaneos de parigual ideologia
huian por haberla asimilado al término arbitrariedad (8).

Es el primer Cédigo revolucionario francés, el de 1791, que, en el
punto que ahora nos interesa, el del arbitrio judicial en orden a la
individualizacién penal dentro de la prefijada por la ley, recoge al ma-
ximo esta idea de recelo hacia el juzgador, convirtiéndole, al establecer
tan sélo las penas absolutamente indivisibles, en un mero autémata al
que, habiendo establecido las premisas de la culpabilidad, la solucién
0 consecuencia le venia dada de modo invariable, sin posibilidad de
entrar en ninguna otra consideracién 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 Tri-
bunal hiclera eleccién alguna.

(5) En <El Derecho penal de ls monarquia asbsoluta-, Tecnos. Madrid 1968, pég. 351.
(6) Pégina 180 del opisculo que se cita en Ia nota siguients.

. {7) Ver BECCARIA, Casare de: sDe los delitos y de las penas., traduccién de Juan Antonio del Val.
nimero 133 de la coleccién «El libro de Bolsilio-, de Alianzs editorial, Madrid 1908, especisiments eon
los capltulos 3, 4, 6, 7 y 4.

{8) No obstante. tsnto Beccaria como Lardizébal hacen més bien referencia a problemas interpretati-
VoS8 que de arbitrio judicial concedido por la Ley.
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La reaccién contra tan extrema postura, abonada cientiticamente por
la idea de que la pena debia ser proporcionada unicamente al mal come-
tido (9), fue fulminante y las voces que se alzaron contra el sistema
del mencionado texto penal francés fueron unénimes, sirviendo, de una
parte, para corregir en las realidades legislativas aquella extrema pos-
tura, mediante la introduccién de penas fijadas legalmente entre un
méximo y un minimo, y, de otra, para establecer el significado y la
funci|()n de las circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal.

En efecto, el Cédigo napolenico de 1810 abandona aquella rigida
prevision legal de la pena; méxime 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 l6gica y perfecta-
mente divisible.

En Espaia, el C.P. de 1822 también establecié el mecanismo id6-
neo para el ejercicio del arbitrio judicial, catalogando en los articu-
los 106 y 107 una serie de circunstancias que «agraven o disminuyan
el delitos, respectivamente, a la par que sefalaba con anterioridad que
«en los casos en que la ley imponga al delito pena corporal o no cor-
poral o pecuniaria de tiempo o cantidad indeterminada, y fijando sola-
mente el minimun y méximun, los jueces de hecho deberan, cuando
declaren el delito, declarar también su grado»; aitadiendo que «en cada
uno de estos delitos habré tres grados» (10).

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

Doctrinalmente pase a ser mayoritaria la posicién de que el arbitrio
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 !imites que
la ley establece, imponen la pena que estimen justa atendiendo a los
criterios que el propio texto legal prescribe y que no son otros que
las circunstancias 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 Cédigos penales van desapareciendo

(5) BECCARIA, ob. cit., capitulo 8. Aunque la idee parece fundemental la tey
ol IA. et 6. , on el sentido de que
Individualizacion Judicla) se Megen t“c‘aglo:uol:clp:“m :l In]u:tu.o on @ue o pret wtr

(10} El ressblo, por io recients, de la rigida y extreme posturs

\ ) lucionarios francesss
o 1791, s osterwibie en nuastro legislador de 1822 ya que, més .dﬂd:m“mwlzlgféu?'c“““’ la loy
.r:-wm p;v.r“;pa y determinada, serd esta is Que se aplique Irremisib) te, sin jdad de distinguir

(11) En ol proyecto de ley Orgénica de Cid
dia simpliticer ol sisteme. sunque ls idea de loW:n ] nm* ‘? l(a.“mm..'“ P.L.0.C.P) s prev

(12} Sobre este sspecto doctrinal, en Espefe. es | ndib 1 stméti-
co, ¥ la seleccién de clue, ' , mprescindible por 1o completo, a is vez que .
Universided de Valencia. 1978, péos. 26 5 se O T Enridue. cAtenuents de andloge significacién
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esas penas «fijas y determinadas», a las que hacia menci6én nuestro
legislador de 1822, y de las que ain 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 unica; y c¢) Que, concebida
la pena de multa en nuestro C.P. como juridicamente indivisible (14),
se postulé se diera entrada 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 multa se haga conforme a la capacidad econémica

del culpable (16).

Trasladados al derecho penal militar espafiol vigente, no cabe nin-
guna duda que esta explicada funci6én general de las circunstancias
modificativas como criterios moduladores del arbitrio judicial es de
él predicable, si bien resalta, como especialidad respecto del derecho
penal comin, el amplio arbitrio que la Ley otorga a los Tribunales cas-
trenses, tal y como serd detallado mas adelante. Valga ahora resaltar
que la explicacién a este hecho es, a mi juicio, Ginicamente histérica.

2. SISTEMAS SEGUIDOS PARA SU REGULACION

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

Antén Oneca seiala 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
garantfa del individuo frente a posibles abusos de los encargados de
administrar justicia y procurar la igualdad en las resoluciones judi-

ciales» (17).

Con més detalle, Del Rosal, aludiendo a las distintas orientaciones
de los Cédigos, hace la siguiente clasificacién de éstos: a) Los que
otorgan a los tribunales una facultad completamente discrecional; b) Los
que siguen el sistema de las llamadas atenuantes genéricas; c) Los que
contienen una enumeracién cerrada o ablerta de las circunstancias,

(13) totaimente pericitades y en tren de

13) En nuestro C.P. ﬂrnu las reprensiones, du‘ranw
(no figuran en of P. f 0. :'l:). 8 pudl:!'l de s nacionslided espafiols (aplicsble solo s los neturelizados,
reos del delito de trakcion) y el comiso.

(14) Ver RODRIGUEZ DEVESA, cb. cit.. pg. 888.

(15) Y sl lo hecis ol P.L.O.C.P.
(18) De ahf ) sctuel culo 63, sf opersr sblo la muits de cantided predetermineds, sunque
ntre unoe !lmn:.'r:m [ -:ﬁm plano la concurrencis de circunstanciss modificatives.

(17) ANTON ONECA, Joeé: -Derecho Penal. Parte Genersl., Madrid 1940, pégs. 323 y 3.
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dando reglas para su aplicaci6n; y d) Los cédigos mas recientes, como
grupo residual (18).

Respecto de los ordenamientos punitivos militares, puede perfecta-
mente adoptarse este esquema mas explicativo, ya que, como mas
adelante expondré y es notorio, el derecho penal castrense tiende ma-
yoritariamente a concebirse como especial respecto del comin, siendo
gran parte de los Cédigos o Leyes complementarios de los ordinarios,
por no citar la importante corriente del «Cédigo Gnico», comprensivo
de toda la materia penal (19); por ello las regulaciones de los textos
comunes son aplicables, en principio, en la esfera militar, salvo que en
ésta se disponga otra cosa.

Cabria, pues, distinguir de entre las leyes militares en relacién 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
limites; en los paises de cultura juridica continental europea es el sis-
tema maés infrecuente, citdindose como ejemplo el holandés.

Es quizd el mas extendido en la cultura anglosajona, en cuyo con-
texto, una vez formulado positivamente el juicio de culpabilidad, suele
moverse el juzgador con gran libertad en la fijacién 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 gené-
ricas», a cuyo tenor es suficiente que los jueces decidan sobre la
existencia o no de ellas, sin necesidad de precisar cual o cuiles sean.
En este grupo subdistinguiria otros dos: uno puro, en el sentido de que
es ésta la regla unica, vrg. Bélgica (20); y otro que, a su vez, admite
una categoria de circunstancias calificadas, que, por suponer la amplia-
cién del arbitrio judicial, deben de modo expreso ser mencionadas por
el juez, estando limitativamente previstas por el legislador. Es el sis-
lema francés (21) y, por absoluto mimetismo, el de Marruecos y Arge-

(18) Ver DEL ROSAL, Juan: Tratedo de Derecho Penal Espafiol. Parte Generals, D Madrid 1972
volumen |1, pigs. 431 y as. Un resumen de la expos ' «Compe endios 2rado
por RODRIGUEZ RAMOS, editorial Darro, Ml;ldo 1974Ic'6" do DEL ROSAL en el ndio= prep

(19) Ver mis adelante spertado 3.2.

{20) El Cddigo pena! militsr belgs de 1870, ol msés breve de los
0§ ; 3 que conozco con sus 62 articulos.
c«lmmuyo un de p tarleded de la ley punitiva castrense, disponiendo su ordinal 58 que
olas duploslclonu dol libro 1.2 de! Cédigo penal ordinario, no derogadss por la presente fey. se apli-
wlon a las infracclones cometidas por milltaress. Puede verse en BACARDI, Alejandro de: <Nuevo
r-a:. edicién, tomo (11, Barcelona 1878. Este Codigo Penal de 1870 continua vigents, sunque esté en
ma su sustitucttn. El snteproyecto que he mansjado sigue, en los puntos sludides, igual posturs.

(21) EI C.J. M. francés de 1965 se ramite al C.P. comin donde se distingue sas y cir
cunat’mclu atenuantes; las primeras, expresamente previstas y ewmond:al’ﬂpor of To%?sl:dxgrl. PG:'"""‘
apreciar uns pena menos rigurosa (provocation, minoritd, creduiité de [’agent); (as segundas autorlzen sl
u'm.ouum el articulo 463, a atenusr la pens, no definlendo la ley cusies sean, de modo que fa spre-
coclo; os discrecionsl del juzgador. <Basta sl Juexz conststar que existen circunstanciss stenusntes o que
Brocede hacer 8l Inculpedo una aplicacién moderada de Is leys. Ver MERLENVITU, «Traitd de droit crl-
minel~. editions Cujss, Paris 1973. La reclents reforma dal G.J. M. medisnte {a Loy 82.821 de 21 de
julio clh 1962 on nade sfecta a la materia estrictamente penal: supone la adaptacion orgénica y procedi-
mental consiguiente a Is supresién de la Jurisdiccion Militar en tiempo de pez o territorio franceés.
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lia. Lo recuerda, en parte, el Cédigo de Justicia Militar Mejicano de
1933, sobre el que volveré.

c) Gran parte de los cédigos contienen una enumeracién cerrada
0 abierta de las circunstancias, a la par que se dan reglas para la apre-
clacion concreta de las mismas por el juzgador. Normalmente, ef siste-
ma se completa previendo también circunstancias en la parte especial,
que constituyen unas modulaciones especificas respecto de determina-

dos delitos.

Las diferencias, no obstante, dentro de este gran grupo son multi-
ples, dando lugar a unas reglas mas o menos flexibles, e incluso muy
rigidas 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 mas bien la

de este ultimo que la de aquél.

En efecto, son numerosos los Cédigos 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 ésta en gra-
dos. Ocurre ello en Argentina (23), Colombia (24), Perd, Portugal y
Uruguay. Se suele excepcionalmente permitir que el juez baje de grado
la pena, o, con més restriccién todavia, el que la suba, bien con una
férmula flexible (25), bien por la concurrencia de unas determinadas

circunstancias (26).

Otros textos legales establecen la posibilidad o la obligacién de
salirse del grado de pena. Tal se da, por citarlos cronol6gicamente, en

Suiza, Italia y Cuba (27).
Pocas, 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,
més que unas tasadas circunstancias, unos criterios generales y am-
plios a los que deba sujetarse el juzgador. Recuerdan el sistema fran-
cés, pero no se trata exactamente de la misma preceptuacién; me estoy
refirlendo a regulaciones como la del Cédigo Penal alemén, cuyo pé-

rrafo 47 irradia al campo militar (29).

(22) Y Vo sigue siendo el P.L.O.C.P.
(23)' C.J. M. de 1951, en [a reguiaci6n de esta materia es el que més recuerds al vigents C.J. M.

(24) Cédigo de Justicia Penal Militar de 1858,

(25) Caso de Peri y Portugal: C.J. M. de 1950 y C.J. M. de 1377 respectivamente.

(28] Como ocurre sn el Cédigo Penal Militer uruguayo de 19843,

(27} Cédigo pensl miiitar sulzo de 1943, ei italiano de psz de 1341 y Ley penal militar cubana de 1966.

{28) Regulacién esta, s de Venezuels (C.J. M., de 1938), que racuerda en gran manera s la edoptads
en el P. L. O.C.P. al dividir en dos mitades la pena selialada a la Ley.

(29) Pues el articulo 3. de la Ley penal militar prescribe que <ol derecho penal comin se aplicerd
siempre que aesta ley no determine otra cosss, y las especialidades castrenses las circunscribe més

8 bedi ia y sl miedo, a embrisguez y a las derivadas del diferents repertorio

sdelante, ad ala
de penas. Me refiero a la Ley de 1957, o imagino que la de 1974 es similar.
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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 panordmica, de un
ordenamiento como el ruso (30), en donde, para determinados delitos,
la concurrencia de circunstancias atenuantes ocasiona «la aplicacién

de los preceptos de la ordenanza disciplinaria del Ejército de la
U.R.S.S.».

3. SISTEMA ADOPTADO POR EL CODIGO DE JUSTICIA 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
Tratado 2.°, nominado «Leyes Penales» (31), y dentro de él en el titulo li:
«De las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminals.

Pero no es, a pesar de los términos que lo encabezan, todo el titulo
el que a estas circunstancias se contrae, sino exclusivamente los capi-
tulos 2° a 7.°, ambos inclusive, desde los articulos 186 a 193, excepcion
hecha del 191, que se refiere a eximentes.

La imprecisién técnica y terminoldgica de nuestros textos punitivos
castrenses se manifiesta aqui una vez més: si el C.P. llama a las
eximentes 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 exposicién de moti-
vos alude también a «las circunstancias modificativas eximentes». Si
es clerto que las eximentes no pueden ser nunca circunstancias, pues
afectan 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 ésta no nace. No obs-
tante, carece la imprecision, al igual que en el C.P., de trascendencia,
porque, adem4s de ser absoluta y prioritariamente explicativo el cali-
ficativo de eximentes, el articulo 191 del C.J. M. obliga a la aprecia-
cién de las «causas» de exencién seialadas en esta Ley.

(30) Ley sobre responsabilided penal por delitos militares de 1958.
(31) Recordar que en su afén omnicomprenaivo el legisiador endo
el C.J. M. de 1890, Incluye en un texto legal unico 0098 g s, Slgul la finea merceds o’

| doctrinaimente llamado derecho penal material y
el formal (orgénico y procesal), amén de otras dlversss
y entre estas, las disciplinarias). Y residuales materias (clviles y administrativas,

(32) Resulta curloso que muchos sutores silencian todo come: sobre : ocupe
da ella de modo fulminante, como es en é! caracterfstico, AN'}“OF'Jm(;ﬁECA. obugrtlmcg“ e
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De otra parte, tampoco son verdaderas circunstancias modificativas
«los casos especiales de agravacién en delitos comunes» del discutido,
no s6lo 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 Il del Tratado Segundo, los capitu-
los Il a VI, y parte del VII (excluyendo el articulo 191), los que se ocupan
de las circunstancias y que, siguiendo los términos de la propia ley en
las ribricas, hacen referencia a los siguientes aspectos:

— Capitulo lI: «De las circunstancias atenuantes» (art. 186).
— Capitulo lll: «De las circunstancias agravantes» (art. 187).

— Capitulo IV: «De las circunstancias que atenian o agravan la
responsabilidad, segin los casos» (art. 188).

— Capitulo V: «De las circunstancias atenuantes calificadas» (ar-
ticulo 189).

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

— Capitulo VII: «De la apreciacién de las circunstancias eximen-
tes, atenuantes o agravantes de la responsabilidad» (arts. 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 (arts. 186 a 190)
unas circunstancias atenuantes y agravantes, en «numerus apertuss
aquéllas y de modo cerrado éstas, los articulos 192 y 193 determinan
la vigencia de un amplio arbitrio judicial, de una gran flexibilidad en la
fijacion de la pena concreta, ya que, aunque estén perfectamente tasa-
das en el articulo 193, en relacién 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
propia pena, que, en la mé4s frecuente cual es la privativa de libertad,
ests prevista con unos mérgenes muy amplios y sin divisién interna
alguna en grados; las atenuantes y agravantes no se valoran al modo
del articulo 61 de! 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 sancién el juzgador.

Ello permite afirmar, también en lo referente a circunstancias modifi-
cativas y al arbitrlo judicial, la especialidad del derecho penal militar
respecto del comun, el contenido en el C.P.

—_—

(33) La reclente reforma de! C.J. M. medlante la Ley Orgénica 9/1980, de 6 de noviembrs, ha dejado
este articulo con una sola clrcunstancia, pero lo apresurado de su confecclén, ha hecho que se olvidaran,
on Ia ravisién de estllo, de poner en singular el epigrafe del capftulo, s pessr de que ofros sl han sido
cambiados (ver articulo quinto de la Ley). Estas prisas, siempre peligrosas en toda tarea legisiativa, pue-
den traer unos dificlles problemss de Interpretacién, pues resulta que el articulo sexto suprime el
artlculo 190 del C.J. M., que en ef articulo primero es modificado.
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3.2. La integralidad del Cédigo Castrense respecto del Comin.
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-
pia naturaleza de los bienes juridicos protegidos en la ley marcial, ésta
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 proteccion de los bienes, que justifican su exis-
tencia, 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 conexiéon con el término especialidad, debo
dedicar unas lineas al concepto de complementariedad de las leyes
penales militares, como expresivo de que éstas s6lo deben contener,
ademas de los concretos tipos delictivos castrenses, las reglas que
se separan de la regulacién del derecho penal comiin. Esta idea de
complementariedad es secuela necesaria de la especialidad (36).

Contrario al de complementariedad es el concepto de integrali-
dad (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 comtin como
pauta o indicacién a lo sumo.

Una ley penal militar integral implica partir de una idea de autono-
mia o sustantividad del derecho punitivo castrense, pues es su instru-
mentacion; tales ideas eran las sustentadas en nuestra Patria por las

(34) Por hallarse extramuros del C.P. Ver RODRIGUEZ DEVESA, P. general cit., psg. 33.

(35) Sobre la especialided del Derecho Penal Militar, y abandonada ya idea de tantivided y de
autonomia tan querida en nuestro pals desde que en 1913 SALCEDO FIUIZy pvonunclnns:?:.dlscum dz In-
greso en la Real Academia de Cienclas Morales y Politicss. puede verse: RODRIGUEZ DEVESA, José Ms-
tia, «Derecho penal militar y Derecho penal comin-, en Primeras Jomadas de Derecho Penal y Derecho
de la Guerra, Valladolid 1861; NUREZ BARBERO, R., el mismo titulo del snterior, en A. D.F. y C.P., Ms-
drid 1971, pégs. 713 y ss.; COLOMBO, Carlos J.: «Substantivided del Derecho pens! Militars, an R. €. 0. M.,
\t;ogrnsrlngP. r?:golfs erlirlgl 1';‘964 La 1octrlrlmﬂtltnllmal se ha ocupado del tema amplismente; ver, por todos.

. o « ritto penale militare nel sistema ale Italisnos, 4.° dott. A. )
editors, Mllano 1978, pég. 23 y ss. pon wos, 4.1 ed, dott. A. Gluf

(36) No sé6lo doctrinaiments, s8ino en las reslidades legisiativas més reclentes es le a doml-
nante; ds complementarios cabe calificar a los textos punitivos militares de Alemania Arqen'tlna. Bélglca,
Cuba, Chile, Israel, Italia, Portugsl, Uruguay, etc. Ademés es de dest la corriente, Iniciada en los
palses socislistas, de que haya un s6lo Codigo penal en el qus esté mbarcado lo militar, corrlents Que
tamblén esté ganando adsptos en otros paises como Suecla y Austris. Ver JIMENEZ Y JIMENEZ: «La nueva
legislacién penal militar suecss, nots en R.E.D. M., nim. 20, Madrid 1965, pég. 87 y ss.; y MILLAN GA-
mmloo, A£:onlo: sLos titulos X y XI del Cédigo penal rumanos, en R. E.D. M., nimero 37, Madrld 1979,

ginas y ss. !

(37) Los conceptos fueron debatidos y los términos acufiedos en la doctr
puestos de scuerdo en los actuales Cédigos penales milltares (el de w'a':'ltylll.m' Jompu) '::10:::
plementarios respecto del comin, el tema ha perdido toda virulencia. Ver CIARDI, Gluseppe: «Trattato 6!
Diritto penale mliiitares, volume primo, parte generale, Bulzons editore, Roma 1970, pég. 18 y s,
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calendas 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
conceptos establecidos en el C.P., asi como por el propio tenor del
pérrafo 2.° del articulo 257 del C.J. M. (39).

Por ello, y dado que la nota de especialidad se induce, no obstante,
del conjunto de! C.J. M., es labor prioritaria, del que pretende su exé-
gesis, distinguir lo que es auténtico particularismo o regulacién «pro-
piamente especial» de lo que tan sélo se trata de una remodelacién
con la idea, mas o menos encubierta y consciente, de mejorar el texto
penal comin. A estos particularismos y remodelaciones circunscribiré
la exposicion.

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 tnico que encuentro trasvasable del C.P. al C.J. M.
es el contenido de los articulos 59 y 60.

3.3. Anélisis del articulo 192

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

3.3.1. Antecedentes

Aunque alrededor de 1850 hubieron intentos codificadores del dere-
cho militar en paralelo a los del comtin (41), éstos 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-

S —————

(38) Con scento despectivo aludfa JIMENEZ DE ASUA, al ocuparse de las eximentes, a esta autosufi-
clencla del legislador castrense, sefialando ... 6n probanza del desconocimiento de los militares &or
cusnto hacen los que no visten (por fortuna) su entorchada ropa, se limita (el articulo 185 def C.J. M.}
& coplar lo que dijo el derogado Cédigo de la Armada... con lgnorancia supina de lo_que desde 1832...
86 habla hecho an el Cédigo comiin, sobre todo en orden sl estado de necesidad», en «Tratado de Derecho
Penals, tomo 111, 3. edici6n, Losada, Buenos Alres 1865; por clerto, que el Gitimo Inclso de la cita
demuestra una total Ignorancia de la reforma del C.J. M. por la Ley de 21 de abrii de 1949, de cuyas
resuitas e! nidmero 7.° del articula 185 pssé a ser pura trascripcién de su equivelents del articulo 8.°
del C. P., perc ests traida por lo il dora de la tendencla del legisiador militar espafiol a considerarse
auténomo en ls elaboracién de sus proplos presupuestos.

(39) El articulo 7.2 del C.P. no lo contradice, sino que es congruente con el pérrafo 2.° del articu-
lo 257 del C.J. M., cuya regla estd penssda, més como precaucién de haber olvidado algo, que como
remisién en bloque a o no establecido especiaimente en is Ley militar, que o8 el « operandis de
los Cédigos complementarlos.

(40) V. QUEROL Y DE DURAN, Fernando de: «Principios de Derscho militar espafiols, editorial Nava!,
Madrid 1949, tomo I, pégs. 73 y ss.

(41) Sobre estos Intentos codificadores, y en eral sobre los antecedentes de la codificscién mi-

tar, debe verse: MUGA LOPEZ, Feustino: -Xnmo?i:‘nu del Cédigo penal militar de 1884), en R.E.D.M.
nimeros 1 y 2, 1956. También ESTEBAN RAMOS, Salvador: «Hacls un nuevo sentido del derecho militars,
en R.E.D. M. ndmero 11, pégs. 80 y ss., 1061.

(42) En adelsnte C.P.E.
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riormente, a pesar de ser de la misma fecha la Ley de Bases, se pro-
mulga el Cédigo Penal de la Marina de Guerra el dia 24 de agosto
de 1888 (43), para, finalmente, el 25 de junio de 1890 dictarse el Codigo
de Justicia Militar, derogandose el de 1884 (44).

Queda patente que la codificacién penal militar (45) quedé descol-
gada de la comun, con lo que eran ya conocidas las criticas al complejo
sistema establecido en esta ultima para la determinacién judicial de
las penas (46). Esto, unido a que los Tribunales militares habian venido
actuando con total libertad hasta entonces y al amplio protagonismo
del Ejército en la vida espaiiola del siglo XIX (47), explica que tanto
el articulo 9 del C.P.E. de 1884 como el 17 del C.P.M.G. de 1888 y
los articulos 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 aquéllos
se esgrimieron desde el meramente practico y pueril, en el sentido de
que mal se avenian a la propia composicién de los Tribunales Militares
(de actuacién eventual y legos en derecho) las complejas reglas del
Codigo Penal Ordinario, de dificil comprensién (48), hasta el mas con-
sistente, en el que se esboza una razén de la especialidad del derecho
penal militar, sefialdndose que «se ha de atender sobre todo a las
necesidades, conveniencias del organismo armado, a los principios en
que su vida descansa» (49). Entre los aplausos merece destacar a Quin-
tillano Saldana, que, después de calificar al derecho militar de «duro»
y «desconocedor de la psicologia y de la ética», no tuvo ambages en
afirmar, respetco del C.J. M. de 1890, que «el arbitrio judicial no queda
ahogado enteramente, como en el comtn, por los prejuicios del siglo=.

(43) En adelante C.P. M. G.
(44) Y la Ley de organizacién y stribuciones de los Tribunales de Guerra de 14 de marzs de 1884.

{45) No tiens consistencla slguna la idea de que las Resles Ordensnzes tanto de | ada (de 1748
rehechas en 1793 y complementadas en 1802) como del Ejército (de 1768) fueran en si.unzrsmCédlgoa, por
la mezcolanza de materias en elias contenidas y por obedecer a un sistema ideolégico y politico pericll-
tado. Sobre el sentido de la codificacion: CASTRO y BRAVO, Federico de: «Derecho Civll de Espafia.
Parte General |», Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1955, pég. 185 y ss.

(46) Comentando el C.J. M.: de 1890 decfa Angel ROMANOS que el legisla ros
por donde hoy marcha la clencia penal no ha sometido a los Tribunales .n'i'.' m"e‘::"laﬂ%t:'le;:ol.l:)w:ar;o:eln
reglas mateméticas a que los sujeta of Codigo ordinarios: en Ia pag. 64 de «Justicla militar. Gula practica
para la Administracién de la Justicla en el Ejército, Imprenta de C. Espada, Vitorls 1891. Reclentsmen-
ta COBO ha defendido la postura de tal <Cédigo ordinarios en «El sistema de penas y ol arbltrlo Judl-
cial en el Cédigo Penal de 1870s dentro del libro aditado por la Real Academis da Jurisprudencia y legls-
lacién recogiendo las conferencias dictadas en «Conmemoracitn del Centenarlo de la Ley Provislonal so-
bre organizacién del Poder Judicial y del Cédigo Penal de 1870», Medrid 1970, pégs. 69 a 89

(4} No viendo, por consiguiente, con buenos ojos el recorte de facult
militar el sistema del C.P. comin, hublera significado para los tribu:;:lue Oﬁr:ﬁltmi,d. Importar a !a vida

(48) Ver IGON/NUREZ DEL PRADO: «El Cédigo penal militars, N
na 18: critican el que no se hiclera un catélogo de clrwnot-nclasmb"mm Judicial, Madrid 1884, pégl

CONEJOS D'OCON, Antonlo: «=Observacione
mufr‘f«’n:?. Domenech, Valencia 1895, p&g. 285. s para la aplicacién del Cédigo da Justicla Militars,
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seialando en relaci6n al C.P. M. G. de 1888 que «era la Ley penal méas
antropoldgica y, por tanto, més cientifica vigente en Espafia» (50).

El actual 192 es una sintesis de los indicados Cédigos de 1888
y 1890, en cuya aplicacion la doctrina jurisprudencial fue tajante y una-
nime en el sentido de senalar que los criterios establecidos por el
legislador para graduar la pena eran tan sélo 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 imposiciéon de la penalidad
con tal de que lo haga dentro de los limites legales», mientras que el
articulo 173 «s6lo se contrae a conferir a los indicados Tribunales la
facultad de apreciar las circunstancias atenuantes y agravantes segun
su prudente arbitrio y con arreglo a conceptos genéricos que determina,
en oposicion a las enumeraciones casuisticas que sobre los mismos
temas sustantivos formula el C.P. ordinario»; deducia, por fin, «que
no es admisible invocar el articulo 173 de la ley castrense cuando se
trata de determinar la pena que debe imponerse, sino atenerse a lo que
respetco al particular dispone el articulo 172, y que, si bien los Tribu-
nales militares pueden apreciar o no, segun su criterio, las circunstan-
cias que en el caso concurran..., esto no restringe el arbitrio que la ley
les concede para fijar las sanciones que dentro de la ley estimen ade-
cuadass. Esto decia, recogiendo «la constante doctrina mantenida en
esta materia por esta Sala y por el Consejo Supremo de Guerra y
Marina en multitud de resoluciones...», en Sentencia de 3 de enero
de 1935 la Sala militar del Tribunal Supremo (51).

Esta reiterada interpretacién (52), que recuerda en alto grado a la
mantenida por el Tribunal Supremo en relacién con las reglas 4y 7
del articulo 61 del C.P. {53), no sequia, sin embargo, la idea expresada
por cientificos y comentaristas del derecho militar, auienes sefalaban
que «el espiritu de la ley... obliaa a tener en cuenta las circunstancias
atenuantes v agravantes» de modo que si el legislador, aunque no some-
tia a los Tribunales a las reglas mateméticas del Cédigo ordinario, «si

(50) En sus adiclones a la traducclén del «Tratado de Derecho Penale de F. von Llszt, 2.* ediclén,
Madrid 1329, tomo [, pégs. 499 y 501.

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

(52) S6!o he encontrado, sparténdose de esta tesls, la resefia de una sentencia del Alto Tribunal de
Justicla Militar, de fecha 21 do”novlembm de 1936, en el sentido de quse -8l arbitrlo que otorgs el articu-
10 172 para Imponer la pena en la extensién que estime Justa, ha de ser con relacién a las circunstan-
clas modificativas de responsabilidad que existan en el delito spreciado y en la persona responsable;
por lo que, al concurrir clrcunstancias agravantes, no debe en Justicia aplicarse al condenado la menor
de las dos penas sefialadas por la Lay, sino aplicar 'a més graves. En DAVILA Y HUGUET, José Marla:
«Leglislaci6n penal de los Elércitos de Espafas, editorial Aldecoa, Madrid 1942, pég. 855.

(53) Ver la Interpretacién, y su critica. en CORDOBA RODA, Juan: «Comentarios a la Jurisprudencla

Penals, en Revista Jurldica de Catalufia, enero-marzo 1974, néa. 125. Sabre la posibilidad de recurso de
casacién en el supuesto de mal ejercicio del arbitrlo: BELTRAN BALLESTER, Enrique: «El arbitrlo judicial

en el C.P. espafiol y la nueva redacclén de la regla 6.° de su articulo 61«, en e! Colectivo «Escritos
Penaless, Unlversidad de Valencia, 1978.
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limita moralmente su arbitrio segin las circunstancias del caso», como
decia Romanos (54); «esta facultad no ha de ejercerse ciertamente de
modo caprichosos, sefialaba D'Océn (55); las circunstancias atenuantes
y agravantes <pueden y deben tenerlas en cuenta los Tribunales», afir-
maba Jal6n y Palenzuela (56), y asi la mayoria.

Con estos antecedentes, es ya la hora de adentrarse en el estudio
del vigente articulo 192, que, reformado por la Ley de 21 de abril de
1949 (57), plantea una, a mi parecer, rica problematica, que trataré d'e
explayar: primero centrando su &mbito de aplicacion y después expl!-
cando en qué consiste el arbitrio que se otorga a los Tribunales mili-
tares, y qué criterios deben tener en cuenta éstos para modularlo.

3.3.2. Ambito de aplicacién

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 extensién que estimen justa»; con lo
que, de una parte, est4 circunscribiendo la regla, que a continuacién da,
tan s6lo a los «delitos comprendidos en este Cédigo» y, de otra, parece
otorgarles un absoluto arbitrio.

iCudles son los «delitos comprendidos en este Cédigo=? No cabe
duda que el 192 es la pauta imperativa por la que han de regirse los
Tribunales militares en el enjuiciamiento de los delitos que el Cédigo
Castrense tipifica a partir del articulo 258 y hasta el 413. El problema
surge, sobre todo, en relacién a los delitos nombrados en el articu-
lo 194 y, en menor medida, con aquellos otros comunes para cuyo en-
juiciamiento se atribuye competencia a la Jurisdiccién militar y con 108
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 titulo VIII del Tratado Segundo del
C.J.M,, o son puramente comunes, 0 8l nos encontramos ante una cate-
goria propia y que participa de las dos anteriores (58), me parece claro,

(54) ROMANOS Y SANTA ROMANA, Angel: «Justicla Militacs, Vitorla 1861, pégs. 64 y 65.
(55) Ob. clt., pég. 295.

(56) «los Conselos de Guerras, Burgos 1816, pég. 85.

(57} Trascribo su redacclén originaris, conforme sparecié en - itos comprendidos en
este C6digo [os Tribunales militares apreclarén o no.wl su prudov:tao‘s nrblEt?lo'o.lndo élrcumtmc!n stenuen-
tes 0 sgravantes enumeradas en los artfculos 186,187 y 188, Imponiendo Ie pém sofialads en la extensiom
que consideren |usta, y tendrdn en cuenta, en todo caso, sl grado de perversided del delincuente, sus
antecedentss, la trascendencla del hecho, el defio producido o podido producir con relscion al serviclo.

a los Intereses del Estado 0 a los particulares, la c!
cometido en acto de servicio o fuera de este o mncgnlz\ %:'l‘.mm?. Por fa Ley y sl el dalito e

(58) Ya he manifestado antes que excede los Iimites trabajo: spartado 3.1; como .
mice se habla ya suscitado con el anterlor articulo 1154507“0'. J. M.":icv:rno ma\}:}u un L;'.m
miento de la misma u; QUEROL, ob. c., 57 y e5.; & la que cabe afiadir (s postura ds José Marls,
‘Derecho peral espafol. Parte especisl-. Madrld 1380, en cuya pég. 1200 sfirma su cuslided de «delicts
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en relacion al problema 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 enumerados «seran castigados con la pena que tuvie-
ren seialada en el ordinario, impuesta en su grado maximo o...»; y el
parrafo final afirma que, «para la aplicacién de este articulo, los grados
de la pena inmediatamente superior se formaran segun las reglas con-
tenidas en el Codigo Penal comin». De ello se desprende que la pena
sigue siendo la del coédigo ordinario y que su estructura en grados es
también la de éste, lo que resulta incompatible con las prescripciones
del articulo 192, que parte precisamente de la indivision matematica
en grados de las penas, aludiéndose en realidad no a los delitos com-
prendidos en el C.J. M., sino, de entre éstos, a aquellos que llevan
aparejadas unas penas de las mencionadas en su articulo 209. Es, pues,
la naturaleza de las penas, segln sean de las catalogadas en el C.J. M.
(como militares o comunes, es indistinto) o en el C.P., la que determina
la aplicacién del articulo 192 y, comoquiera que las penas asociadas
a los delitos del articulo 194 son de las acuiiadas en el C.P., es éste

el que debe aplicarse (60).

Con ello no quiero decir sino unicamente lo dicho: la no aplicacién
del articulo 192 a los supuestos del 194; quedan en pie los enormes
problemas que, en cuanto a la fijacién 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
Incluidos en su articulo 194, pero cuyo enjuiciamiento estd encomen-
dado a la Jurisdiccién militar conforme a lo dispuesto en el titulo | del
libro primero del C.J. M., no les seran de aplicacién las reglas gene-
rales de los titulos | a VIl del tratado 2° y, por tanto, tampoco el ar-
ticulo 192 y sus concordantes; aunque se refiera a ellos el C.J. M., no
estdn exactamente «comprendidos en este Cédigo» como reza el ar-
ticulo 192, sino que el texto marcial se refiere a ellos a los sé_los efectos
de competencia; tan es asi que de recortarse ésta, y exclunrs.e su en-
juiciamiento por la jurisdiccién militar, la Unica variacién estribaria en
las reglas procedimentales, pero no en las penales «stricto sensu» (62).

59 1a soluclén, de haberse seguido por el legisiador de 1945 la postura adopts-
da (on) ologf Phl;:'e(;. ;;do'” .:n 2! que se definian y pensban suténomsments estos dslitos, mezclados
con los demds en dicho Cédigo establecidos, solucién criticable, pero que no planteaba més problemas
de Interpretacidn, abstraccién a de estar de acusrdo o no con dicha solucidn.

(00) Por elio tampoco son de spiicacidn los artfculos 186 a 190, sino <in Integrume las modificati-

80)]

e o o d | rtimentacién de los crl

(61) La oscliecién Jurisprudenclal, con sbundante cita de sentencias y compa c ; .
?"l(}l sustentados, v'l‘er!e omom:’tl?mggo ‘o,‘gxpuunm5 on ALGORA MARCO/HERNANDEZ OROQZCO: «Cédigo

0 Justicla Militars, Agullar, Madrld 1963, . .

(62) Pr.ocls'n'mt::v'te 'gu v:clento Ley Orgénica 6/1980, de 8 de noviembre, ha reducido |:’ compemtoncln
da Jurisdiccion Militer de modo cuantitstiva y cualitstivaments muy lmportlmol. pe;z '6’; :‘scrlh. noc'lg;
nes han sido minimas, por no declr nulss, ya que sl sigunas conductas han salido .J. M., han ao
recogidas en el C.P. que tamblén ha resultado mgdlf'lc.gg p?J &; Ley Orgénica, camblando |a redaccién
de de conten ol artfcu 8

D:g.hamr%?.olﬁg: J: Bamdndm.nd%on:l mllitar y Jurisdiccién castrense, aunque la existencla de esta

ser Justificada por la de aquél, no son conceptos indisolublements unidos; pueds existir un

ha
Dor::l:;l penal militar sin Jurisdicci6n Castrense y esta sin estsr cefilda tan sélo a un ordenamiento

punitive militar,

169



El problema unicamente 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 regulacién de los mis-
mos en nuestro ordenamiento juridico. jEl ejercicio del arbitrio judicial
se sujetaria a la flexible disposicion contenida en el articulo 192 del
C.lM?

En realidad, habria que estar a lo que al respecto dijera el Bando,
y. de callar sobre este extremo, distinguir entre bandos correspondien-
tes al estado de sitio o a tiempos de guerra sin haber declaracion
formal de estado de sitio; en cuanto a los primeros (64), si como parece
deben contraerse a la atraccién de competencia a la jurisdiccién militar,
se aplicarian, salvo disposicién 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 €l
establecidos serian militares y vendria en aplicacién el articulo 192 (66).

3.3.3. Interpretacién del arbitrio

iEstablece este articulo 192 un arbitrio ilimitado al igual que como
lo interpretd la jurisprudencia del Consejo Supremo de Guerra y Marina
y de la Sala Militar del Tribunal Supremo en relacién a los articulos 172
y 173 del C.J. M.? Rotundamente no, pues se exige atender al «nimero
y la entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes enunciadas
en los articulos 186, 187 y 188» y, ademds, tener en cuenta, «en todo
caso, el grado de perversidad del delincuente, 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.

(63) Ver los trabajos publicados por OTERO GOYANES y por RODRIGUEZ DEVESA | nimero 3
de la R. E.D. M., Madrid 1957, GONZALEZ PEREZ, is: « ) Pub 3 -
i il \aadrid toeT: SONZALEZ PE) Jesus: «Comentarios a la Ley de Orden Publicos, Publi

(64) Aludidos y posibles pero indefinldos en el articulo 34 de la Le Orgénica 4/ 1 de Junlo,
que derogé los articulos 25 a 51 de la Ley de Orden Publico de 30 dey]ullo dac.195;:”" do .

(85) Mixime de ar ls tesis que, en base a la derogada Ley de Orden Publico, mantiene CEREZO
MIR, José, en el sentido de que estos bandos no pueden crear nu.eyvas figuras delictlvas ni_modificar lss

nes sefialadas con anterforidad en la Ley a cada delito: ver pég. 183 de su «Curso de Derecho Pensl
spafiol. Parte Generals, Tecnos, Madrid 1981. En contra RODRIGUEZ DEVESA, Genera! Ict., pag. 172.
Del conjunto de la Lay Orgénica 4/81, y en especlal del articulo 35, parece desprenderse que, en lo posi-
ble, debs ser el Congreso de los Diputados el que de las pautas de! contenido de los bandos.

(66) La cuestién en muchis ocasiones ni se plantsaria deda la escasa
A cabida a las matizaclones que
on tales rromontos 86 da: ademés no son de extrafiar, en esos tlempos, las penas Unicas y filas; repé-
rese que la magnitud Invariable. més grave y por excelencls, es la de la muerte, posible en los tiempos
amc?:fomm'::ﬂ:‘unclwdﬂmdl. d|ol um 15 de la Constitucion de 1978, De todas formas es mis
ona o8 xpresados como
qua dudosa 1a conatitucionalided de e en ef articulo 181 C.J. M. sigo diverso

(67) Teniendo en cuenta sdemés Ia reforma de! C.J. M. por Ia Loy do 21 de abril de 1949.
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En efecto, Querol sefala que la enumeracién construida en los ar
ticulos 186 al 188 podria considerarse inutil, pero que ello no es asi,
pues tiene la utilidad de simple recomendacién, y afiade —;justifican-
dolas?— «;por qué no ha de ser bueno que, sin merma de su libre
decision discrecional, la ley guie a los jueces, marcéndoles el camino
con ejemplos, ofreciéndoles una enumeracion de circunstancias con
caracter y fin puramente demostrativo, como explica la exposicién 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 sefialar
que el articulo 192 concede «una facultad discrecional en orden a la
fijacion de la penas» (69), y que «no puede ser materia de disenso el
examinar el libre arbitrio judicial dentro de los limites que establece
un precepto legal..., libre facultad que se otorga al Tribunal Sentencia-
dor para que en cada caso concreto, y segtlin las circunstancias que
libremente aprecia, pueda fijar la pena en la extension que estime
justa» (70).

En fin, por citar otras sentencias mas recientes, en la de 24 de ju-
nio de 1970 (71) parece aludirse a que el articulo 192 contiene una
«orientaciéns, y en la de 15 de enero de 1975 (72) se pone fin a un consi-
derando discurriendo que «... el arbitrio que la Ley otorga es atributo
privativo y discrecional del juzgador, que no se halla sujeto a reglas dis-
tintas de la intima conviccién que dictase la prudencias.

Sin embargo puede rastrearse una tendencia jurisprudencial segun
la cual el arbitrio del articulo 192 si tiene limites; de una parte, gran
nimero de sentencias se refieren a una «valoracién de las circunstan-
cias de toda indole en personal ponderacién» (73) y al <buen uso del
libre arbitrios (74); de otra, se sefiala que han de tenerse o que deben
ser tenidos en cuenta los criterios sefalados en el articulo 192 (75), de
lo que cabe deducir su imperatividad; tampoco son raras las considera-
ciones jurisprudenciales relativas al examen de la justicia de la valo-

raciéon (76).

e
(68) Ob. cit., . 86y 8s.. hay que tener en cuenta que ys tenia QUEROL redactado el texto cuando
entra en Vlo:f hpéng day21 de :br‘}l de 1949, Incluyéndola este autor, 8 modo de apéndice, a partir

do la pdgina 701.
(63) S. 5 octubre 1572, en R.E.D. M. nim. 96, pég. 152 a 155.

(70) S. 19 m 1965, en R. E. D. M. ntm. 21, pigs. 199 a 201: se alude tamblén a este veto de disenso
en la sentencia %yeo“ de jullo de 1950, cltada tanto por ALGORA/HERNANDEZ, ob. cit., pég. 18. como en
DIAZLLANOS, Rafsel: «Loyes Penales Militaress, Madrld 1968, pag. 187, donds tamblén se recoge que
el Decreto de 25 da septiembre de 1935, al establecer el recurso de spelaci6n, estableclé como motive
del mismo, el error en el ejercicio de ess albedrio legal para filar en Justicla |a penaiidad.

(71) En apéndice al nimero 27 de s R.E.D. M., <Jurisprudencla Militar de Espafias, Madrid 1974,
péginas 155 a 158, R. 78.

(72) En R.E.D. M., nimero 31-32, pg. 107 a 109.
0 a 212); noviembre 1959 (R.E.D. M. nG-

{73) Vrg. SS. 8 julio 1955 {en R.E.D.M. nom. 2, 9‘9 k4l
mero 10, ?tg 267), ly 20 diclembre 1966 {en R.E.D. M. nim. 24, pégs. 164 y 179).

(74) Vrg. S. 23 mayo 1956 (R.E.D. M. nGm. 3. pég. 240 a 24). )
(75) Vrg. SS. S Junlo 1957 (R. E. D. M. nim. 2. pég. 320); 8 mayo 1857 (R. E.D. M. nim. 2, pég. 306):
9 octubre 1357 (R.E. D. M. ndm. 6, pég. 243 y 244).
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La comodidad y subyacentes criterios utilitarios parecen marcar el
norte en la interpretacion del articulo 192 del C.J. M. por la jurispru-
dencia, al igual que la antes sefalada corriente del Tribunal Supremo
en la hermeneutica de las reglas 4.* y 7.* 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
de los articulos 186, 187 y 188 deben ser tenidas en cuenta, de modo
que, para su no apreciacién, el tribunal ha de razonarlo, y razonarlo en
base a estos criterios que se mencionan en el propio articulo 192.

Trataré de argumentar la afirmacién:

a) Si bien es cierto que los articulos 186, 187 y 188 (y también los
dos siguientes) se inician con una proposicién con la que se faculta a
los Tribunales para la apreciacion de las circunstancias en ellos men-
cionadas , no lo es menos que el articulo 192 sefala que «impondran la
pena sefalada por la Ley en la extension que estimen justas atendiendo
«al ndmero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes...
teniendo en cuenta, en todo caso, el grado de perversidad del delincuen-
te, 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
parece esclarecedor que la reforma del C.J. M. mediante la Ley de 21
de abril de 1949 suprimiera, del precepto en cuestién, el inciso que, refe-
rido a los Tribunales Militares, les sefialaba que «apreciarén o no a su

prudente arbitrios, sustituyéndolo por «teniendo en cuenta las circuns-
tancias...».

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 judicials (79); pero no entré en la explicacién
de esa aparente contradiccién.

b) La expresién «en la extensi6n que estimen justas viene a reco-
nocer con este adjetivo que la medida de justicia lo sers con arreglo &
los criterios que el propio 192 prescribe.

c) Serfa ilégico, por no decir absurdo, que el legislador dedicara
unos extensos articulos a enumerar una serie de circunstancias para

(T7) Tento en las del Consejo Supremo (y sus antecesores) como en las de I de Guems,
S T e e e e Ve 5Tl M S
3 LML, a en la extensién que estimen Justa» U
m.m:rra zl:u::‘a“:col.:?ﬂlo Que no dice nada, y de fa que confieso haber hecho uso yo mismo en
(78) A pesar de ls Importancla de esta reforma y en contre del precede Ido
de dotar al texto legal de una amplia exposicién de motivos, la Ley de 21 de nrml c‘l’c. 11:3 c::oc.él 3:":|u.

(19) Ob. cit., pég. 709,
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que en modo alguno vincularan después a los encargados de administrar
la justicia militar. :

d) Existen, también, argumentos procesales que abundan en la tesis
que mantengo y que hilan, sin solucion de continuidad, con el contenido
en el parrafo anterior:

— De los articulos 532, 552 y 566 del C.J. M., asi como de sus con-
cordantes y, en general, del propio concepto de actuaciones
sumariales, se desprende que los Jueces Instructores deben in-
vestigar y tratar de fijar, también, los elementos accidentales del
delito, o si se prefiere los hechos relevantes para la medicién
de la pena; esto es, las circunstancias.

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

— Con igual caracter imperativo, el articulo 790 prescribe que en
las sentencias debe contenerse un considerando circunscrito a
las «circunstancias modificativas» (regla 4?) y, l6gicamente, con
anterioridad, en uno de los resultandos las conclusiones definiti-
vas de las partes (81), dentro de las cuales ya hemos reparado
que entran las modificativas.

Seria ilégico 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 pue-
de 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 am-
para tal aserto, sino todo lo contrario, pues la Autoridad Judicial y el
Auditor lo que no pueden es fundamentar la disconformidad con la sen-
tencia del Consejo de Guerra «en el uso que el propio Tribunal hubiere
hecho de su facultad de elegir entre penas alternativas cuando fuere
imposible cualquiera de estass, pero nada se dice, y por tanto ni se
Impide ni se restringe del disenso por haber usado contrarlamente a la
Ley el arbitrio concedido por el articulo 192.

De donde, si se han vulnerado los criterios alli establecidos, o, lo
que es o mismo, si no se han apreciado o desestimado con justicia las
circunstancias de toda indole alli previstas, cabré disentimiento y, aho-

e ——
(80] Desde !a entrada en vigor de la Ley Orgénica 9/1980, de 8 de noviembre, su srticulo 12 induce
que Is acusacién pﬁucﬁu se :dmlte en todos los procedimientos seguidos por fa Jurisdic-
Slén Militar por delitos comunes cuya pena no exceda de sels meses. En contra: articulo 452 del C.J. M.
Todo ello con independencls de lo dispuesto sn el anémalo Decreto 4.101/1964.
{81) Yampoco se ha modificado la rogla 3.* del articulo 790, dando cabida al ecusador particular, con
18 Loy Orgénica 9/1980,
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ra también, el recurso de casacién establecido en el articulo 13 de la
Ley Orgéanica 9/80.

Es pues esta interpretacién que acabo de exponer y argumentar la
que me parece correcta; no obstante seria deseable «de lege ferendas,
para disipar las dudas, que en el encabezamiento de los articulos 186
a 189 se sustituyera el verbo «poder» por el «ser», y ademés con la idea
de evitar rutinizaciones en la gestacion y en la redaccién de las senten-
cias, que en el articulo 192 se exigiera que los Tribunales razonaran en
estas la individualizacién penal efectuada (82), posibilitindose de modo
més franco un disentimiento o la casacién.

3.34. Criterios para concretar la pena

La segunda parte del articulo 192 esta 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 si-
gulentes; incluso superior, pues ya he expresado mi opinién de que
pueden enervar a estas ultimas: también vinculan al juzgador y debem
ser investigados en el sumario (83), ya que el propio tenor literal del

articulo dice que los Tribunales Militares tendrén en cuenta «<en todo
caso...».

Al estudiarlas Querol las configura como «una serie de factores —de
una u otra forma posiblemente concurrentes al caso de que se trata—
que han de ser tenidos en cuenta por los Tribunales de los Ejércitoss»,
seiialando que esta segunda parte del articulo no es propiamente pre-
ceptiva, sino orientadora o recomendativa (83 bis); opinién que, como
demuestra lo hasta ahora mantenido, no comparto; sino ;por qué dice
el legislador que serdn tenidas en cuenta en todo caso?

¢ Cuiles son estas circunstancias criterios de modulacion de la pena?
Siguiendo el texto legal:

a) <«El grado de perversidad del delincuente». Procede del articu-
lo 173 del C.J. M. de 1980 y me parece importante el dato, atendiendo
la fecha, pues el origen debi6 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 incidental-
mente el articulo 28-6* del P.L.O.C.P.

(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 clrcunstancias atenuantes y agravantes: el articulo 142 del Codigo de Justicia Militar perusno
de 1850 y & 132 del C.P. Itsllano, de eplicecion & lo militar, exigen ol razonamiento dej arbitrio.

(83) Aspecto este que muchas veces es obviado I rOC I e
riencia personal. v e las sct v + segln propla expe-

(83 bdis) Ob. cit., pég. 80.
(84) Ver BELTRAN BALLESTER, ob. cit. en nota (53), pég. 74.

174



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
excesivo.

Perversidad es tanto como maldad o corrupcién de las costumbres,
aludiéndose a un estado y constituyendo, como sefiala Mir Puig, un
modo de ser (85), algo en suma que se engloba dentro de la personali-
dad, 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 continuacién se refiere como algo distinto el articulo 192. Ello
fue puesto de relieve por la Sala Militar del Tribunal Supremo, de cuyas
sentencias escojo, por esclarecedoras, la de 31 de octubre de 1934 (86)
y lade 31 de enero de 1935 (87); en la primera de ellas se trataba de un
Insulto a fuerza armada con resultado de muerte y se dice debe apre-
ciarse «<la perversidad manifiesta de! delincuente como circunstancia
de agravacién, caracterizada por la forma con que hubo de perpetrarlo,
al agredir de modo rapidisimo e inopinado al Guardia, sin darle tiempo
para defenderse (88), y por haber hecho, sobre éste, después y safiuda-
mente, otros dos disparos con su propia pistola cuando ya se encontraba
inerme en tierra y herido en la cabeza por un proyectil de arma de fue-
go»; més concisamente la segunda sentencia citada hace referencla «a
la escasa perversidad del delincuente como se deduce de los hechos
de autos y de su comportamiento posteriors (89).

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

Cabe en fin destacar otra interpretacién més, por parte del Consejo
Supremo, sobre la perversidad, y que no es otra que estimarla como
presupuesto de peligrosidad; asi se basamentan agravaciones de la pena
por la conjuncién de ambos conceptos, sobre todo durante la década de
los cuarenta y en relacién primordialmente al delito de rebelién (91),
incluso se emplean como términos equivalentes, de modo expreso (92)
o disyuntivamente (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

———
(85) MIR PUIG, Santlago: <Observacionss a los Titulos Preliminsr y Primero del Proyecto C.P.s, en
R. Facultad de Derecho m. Universidad Complutense nim. 3 de 1980, pég. 54.
(88) Art. 1765.
(87) Art. 262,
(88) Mé4s blen parece explicar un acometimiento alevoso.
de 23
(89) En el mismo sentido, aun més bien en los términos de la S. 31 octubre 1934, les SS
de febrero, 30 de marzo y 25 de mqaur:o de 1935 (Art. T0B, 710 y 908, respectivamente).
(30) Vrg. SS. 4 enero y 23 febroro 1944 (Art. 256 y 535).
: Art. 649
(81) Ha Y jas en este sentido, entresaco sigunas: 7 y 10 Junio 1340 (
); 25 ; ggmoc:vuubr:\:r?“ﬁe (;.\:tn.“ln.g:;y ':.349): 9 enero 1942 (Art. 217); 4 febrero 1944 (Art. 285).
(82) sS. 5 Julio 1940 (Art. 768) y 7 noviembre 1941 (Art. 1.341).
(83) SS. 5 noviembre 1941 (Art. 1.340) y 22 mayo 1942 (Art. 800).
(84) SS. 19 noviembre 1940 (Art. 1.284); 16 jullo 1941 (Art. 989): 22 mayo 1842 (Art. 285).
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recuerdo tiene de la idea de que la perversidad y la peligrosidad son
fundamento de la agravante de reincidencia, usual en las indicadas fe-
chas: sentencia hay que habla de la perversidad «evidenciada por las
dos condenas» anteriores del procesado (95); parece claro que esta
interpretacion en modo alguno parece correcta pues, si esta refiriendo la
perversidad a una fundamentacion de la reincidencia, esta dltima ya se
encuentra recogida en sus dos formas (genérica y especifica) en el ar-
ticulo 187 del C.J.M., con lo que nos encontrariamos ante una injustifi-
cada repeticion o, lo que es peor, doble valoracién de unos hechos; de
otra parte si se quiere aludir con la perversidad a algo distinto a la re-
cidiva, lo sera al resto de sus antecedentes, no penales pero indiciarios
de peligrosidad, y ello, ademas de ser de muy dudoso recibo, haria que
se confundiera con los antecedentes a que el mismo articulo hace alu-
si6n de modo expreso.

Todas estas dificultades interpretativas, lo trasnochado de! término,
y del concepto, asi como las incongruencias consecuentes y el posible
empleo vano del criterio de modulaci6n, hacen que me decante por la
supresién del mismo; en dltimo término el catslogo 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 perversidads.

b) «Sus antecedentess. 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 los 'antecedentes penales que integran las agravan-
tes 12 y 15.* 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 tener-
se 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 elimi-
narse el criterio como uno més de los moduladores de la pena asociada
al hecho cometido; una condena debida a los antecedentes es delezna-
ble, pero prescindir de estos una vez establecida la culpabilidad ni lo
permite la Ley ni parece justo que lo haga.

En relacién con su distingo respecto de la perversidad 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

(95) S. 11 junlo 1943 (Art. 1.141). Sobre la perversided con funda
( ment la rel la ver, por
todos, MIR PUIG, Santlago: «Ls reincidencia en el Cédigo Penals, Bosch, B:rc(:?on: 1'372?'3223.'460 y 8.

(95 bis) QUEROL, ob. cit., pég. 80.
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«personalidad», homogeneizéndose asi con la regla 4.* del articulo 61
del C.P. (97).

c) «La trascendencia del hechos. Debe entenderse por tal la reper-
cusion social de la conducta delictiva, tanto en la sociedad en general
como en la mas concreta esfera castrense; en este (ltimo campo debe
conectarse, sobre todo, con la disciplina, entendida esta como conjunte
de deberes, cumplimiento de estos y en relacién con la subordinacién

jerdrquica (98).

Tratdndose de un criterio de caracter objetivo sélo se tendra en cuen-
ta en tanto suponga un «plus» 0 un «minus» respecto de la trascenden-
cia que podemos llamar normal, o sea la que abstractamente ha sido
establecida por la ley al configurar cada uno de los delitos y aparejar-
les la pena; en este sentido no esta de més recordar, y tener en cuenta,
que la mera descripcién tipica significa que la conducta que la engloba
ya ha sido seleccionada por el legislador como trascendente, pues el
Derecho Penal constituye la tltima «ratio legiss.

A lo dicho, que ya implica el mdximo cuidado para operar en la préac-
tica con el criterio en cuestién, debe aiiadirse que en muchas ocasiones
resultara 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 pu-
dieran producir situaciones de alarma (99), y desde luego el campo més
claro de aplicacién, consecuente con lo apuntado, parece que es el de
los delitos contra la disciplina militar del titulo XIl del tratado Il

del C.J. M.

d)  «El dafio producido o podido producir al servicio, a los intere-
ses del Estado o a los particudares» (100). Dafiar es causar sufrimien-
to, menoscabo, perjuicio, dolor o molestia.

Al igual que en el caso anterior el legislador da un criterio, con el
aue posiblemente incidir en el quantum de pena, de marcado. carécter
obietivo, por lo que cabe trasladar aqui todas las consideraciones ge-
nerales escritas en relacién a la trascendencia.

e ——
96} MARTINEZ DE (A VEGA. J.: «Los antecedentes personales en el julcio criminals, en Bolstin de

dusticia militar, Madrid 1910, pég. 320 y ss.

(97) Sobrs la personalided puede verse la bibliografia ofrecids por RODRIGUEZ DEVESA en P. Ge
neral cit., pég. 889,

(88) Sobra la multivocidsd de! término disciplina ver RODRIGUEZ DEVESA, cLa accion penal y la ec.
¢l6n disciplinarla...», en R.E.D. M., nim. 7, 1959, pégs. 74 y ss.

{99) Es expresiva sl respecto la S. 28 octubre 1933 (Art. 434) que, ante un supuesto de Insulto a
fuerza armada (tropa de cabalierfa de e Guardia Civif), fundaments la agravecién en sltuaclones de alar.
ma, aglomeracionea de piblico y solemnidad del acto (ocurrleron los hechos en las inmediaciones del Pale-
¢lo de las Cortes el dia 14 de jullo de 1331, de apertura de las Constituyentes); la S. 22 septiembre 1942
{Art. 1.243) bass Is trascendencla en el vandallsmo.

(100) En general, y por ser términos Ivalentes, ver CORDOBA, «Comentarios 8! Cédigo Penals,
colectivo con B. MOURULLO, CASABO y DEL TORO, Arle!, Barcelona 1972, en ia glosa relativa a lss
Teglas 4. y 7.* del articulo 61, tomo I, pégs. 273, 274 y 281.
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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
lesionado (o0 puesto en peligro) un bien juridico tutelado penalmente,
por lo que nos encontramos con la voloracién de una gravedad mayor o
menor a la media prevista por el legislador.

Nunca debera tenerse en cuenta tal daio, a los efectos del articu-
lo 192, si ya ha sido previsto como elemento del delito o agravacion
especial, cual con frecuencia ocurre en el vigente C.J. M. (101).

Seria conveniente «de lege ferenda» sustituir la vigente formulacion,
por la de «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 lesi6én como de la puesta en peligro del bien juridico; por
otra parte la exigencia de que deba razonarse en la resolucién judicial
la individualizacién penal efectuada adquiriria con estos criterios de
caracter objetivo un relieve especial, al presuponer esta argumenta-
ciébn 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 resolucién.

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 alu-
diendo a «la adecuaci6n de la clase de pena al caso y persona culpa-
ble de que se trate» (102), y asi, mas que una circunstancia innominada,
encontramos una indicacién al juzgador de que atienda a los fines de
prevencién especial a que toda pena, su ejecucién, debe tender; de ser
esta la finalidad de la ley, no creo en que ello deba ser dicho en esta
sede, porque o ya ha sido tenido en cuenta en el factor «personalidad»
o es problema de ejecucién tal y como he seiialado.

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 nimero 1.° del articulo 256 del C.J. M., contenién-
dose una extensién del concepto, respecto de los delitos de insubordi-
nacién, en el péarrafo 2.° del articulo 333.

Es lo que Querol llama factor «ocasionals, teniendo su mucha im-

portancia en el derecho penal militar dentro del que supone un criterio
l6gico de modulacién de la pena.

(101) Vrg. articulos 334, 345, 3681, 302, 396 y 404.
(102) Ob. cit., pég. 80.
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En muchos tipos penales es elemento constitutivo, de modo que no
Jugaré 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 se-
guridad, condiciones marineras, aparato motor, gobierno y eficacia de
ellos en sus aspectos militar y de navegaciéns. Es este un farragoso
:incls&flnal introducido sin explicacién alguna por la ley de 21 de abril

e 1949,

Supone novedad en nuestro derecho y no veo justificacién alguna
para ella (104), pues podria estar englobada en la trascendencia del
hecho o mejor en el dafio producido o podido producir. No es que deba
desaparecer sino que bastara en una futura reforma completar la férmu-
la que antes he propuesto de «la gravedad y trascendencia del hecho,
en si y en su relacién con el servicio» con el aiiadido <o el lugar de per-

petraci6ns.

En cambio, si encuentro a faltar una referencia a los moéviles que,
aun estimandose que puedan ser tenidos en cuenta a lo largo del artfcu-
lo, lo son de modo fragmentario, y la alusién al grado o jerarquia mili-
tar del cuipable.

En otras legislaciones se encuentra también como criterio agravato-
rio el estado de guerra, pero en la nuestra, sin llegar a los extremos de
la italiana (105), va previendo el legislador, en cada caso concreto, la
correspondiente agravacién, pues seria insuficiente, en muchos supues-
tos, el moverse dentro de los limites de la pena establecida para el de-

lito, sin distincién entre la paz y la guerra.

3.4. Anélisis del articulo 193

Continta con este precepto el legislador militar en la linea de otorgar
un amplio arbitrio a los Tribunales Militares.

Lo antes dicho en relacién al articulo 192, respecto de su é&mbito
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 encuen-
tra (106) en que se hace aplicacién de la reincidencia del 190 del
C.J. M. en vez de la del articulo 10 del C. P. (107), diferencia de matiz,
pero indicativa de la confusién conceptual que reina en torno al debatido
articulo 194; pero hay que poner de relieve que tal postura constituye

R e

(103) Vrg. en los delltos de Insubordinacién.

(104) OUEROL, en sus apostillas & la reforma del 49, se limita a consignar la novedsd sin més co-
Mmentario; ob. cit., pég. 708.

(108) En la existe un Cédigo penal militar de guerre, como texto Independients del c.p.m. de
paz; |a exp"cncl%l:l. més convenlente, que para ello encusntro, 8a sl momento en que ambos se promuiga

ron, el afio 1941, y las datss de su inmediata gestacion.
(106) Vrg. la de 6 de febrero de 1957: en R.E. D. M. nim. 5.

(107) En ests momento, on virtud de la reforma del C.J. M. por la L. O. 9/1980, deberia trasls-
darse |a ides al articulo 192,y pues la reincidencia ha dejado de ser agravante calificada.
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una excepcion, pues la corriente es justa y certeramente la contra-
ria (108).

El articulo 193 supone una extensién del 192, constreiiida a las cir-
cunstancias atenuantes y agravantes calificadas de los articulos 189
y 190 del C. J. M. (109), otorgando la facultad a los Tribunales Militares,
si aquellas 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 seialada el delito,
sino en el sentido de estimar su apreciacién o no, ain concurriendo.

Supone una desviacion méas a lo establecido en el C. P., cuyos articu-
los 65 y 66 obligan a bajar de grado la pena (110) y en el que la habitua-
lidad ni siquiera es agravante comun.

;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 declaracién, aunque parezca ilégico,
seréa suficiente.

En caso de no apreciarse la circunstancia en cuestién, tendrd su
juego como una més de las que entran en la formacion del arbitrio con-
forme al articulo 192; cuyas pautas pienso deben regir, asimismo, para
individualizar la pena dentro de la superior o inferior a imponer si se
aprecian 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 separacién de las reglas paralelas
del C. P., me queda tan sélo el tratar de explicar si éste se encuentra 0
no justificado y, en suma, si subyace una auténtica razén de especiali-
dad, 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, liman-
dose en algunos puntos como los ya expuestos, debe ser conservado.

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

(108) Ver. por todas, la concluyente sentencla de 9 de octu
de ls R.ED.M. bre do 1968, en apéndice al ndmera 27

(108) Ver nota 33.

{110) En cuanto a la discordancia con el inclso final de 1a regla 6.
desap-:ocldlo. oo perte. tras ','.'..;"{’,':".' de este amm: por 1:‘?.“ sé1/‘1’3*'ra“.‘.°ulp°m§:»c?|.mc' P".:ue ..“.;?J:
contrario, la ley m r es nigna, por mor fa ¢ N
reincidencla en el articulo 187. e 1a dltima reforma del C.J.M., al Incluirse la

(111) Ver spartado 33.1.
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a) Una histérica, consistente en que desde siempre ha venido te-
niendo este arbitrio el tribunal militar; los Cédigos castrenses se separa-
ron desde sus inicios en 1884 del complejo sistema adoptado por el
codificador comtin 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
tratar de los antecedentes del articulo 192 del C.J. M.

No es momento ni lugar para hacer critica del sistema de nuestro
texto penal comun, pero si recordar, de una parte que el derecho compa-
rado, con todos los reparos que el argumento merece, muestra la postu-
ra del C.P. como claramente minoritaria, y de otra, lo que ya en la ex-
posicién 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 legislacién penal pidieron que se simplificase nuestro siste-
ma punitivo y que se proscribiera el régimen de aritmética penal de los
gradoss, para a continuacién, tras diversos ranozamientos que no vienen
al caso, argiiir que «al cabo de dos afios se pondré en vigencia el Cé-
digo auténticamente innovadors, promesa obviamente incumplida.

Estoy de acuerdo con Casabo cuando sefiala que no cabe desco-
nocer ni menospreciar las razones del sistema legalista adoptado por
nuestros cédigos comunes, en tanto supuso una reaccién contra el todo-
poderoso arbitrio judicial de la época anterior, expresé el predominio
del poder legislativo respecto de los otros poderes y pretendié salva-
guardar 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 me-
nos cierto que lo que se trata de dejar al arbitrio judicial es sélo la cuan-
tia 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 sf puede ser atentatorio a la seguridad jurfdica es el
establecer unas penas con amplios mérgenes (113) y el no prescribir a
los Tribunales las pautas o criterios a que deben sujetar su arbitrio, so

pena de confundir este con el capricho.

Mi conclusién 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., nl para desconfiar de los [ueces
acorsetiandolos tan en demasfa; como ha seifalado Ferndndez Albor, el

(112) CASADO RUIZ: «La concrecién de la pena en el Cédigo Penal Espafiols, Valencla 1978,
piginas 8 y 10

(113) Ver apartado 3.6.1.
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peligro de un arbitrio judicial, podria decirse la degeneracién, sélo existe
en los paises de régimen totalitario (114).

¢) Ademas, si con el derecho militar ha de atenderse a las necesi-
dades y principios del organismo armado, ello podria quedar conculcado,
mas de una vez, si los Tribunales militares quedaran constreiiidos 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 justi-
fican la especialidad del derecho penal castrense, o demanden, la efi-
cacia 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 reclusion (de doce afos y un dia a treinta afos)— conduciria las
méas 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 quie-
re decir que esté de acuerdo con ese gran margen (113).

e} Por ultimo, aunque denostado en la doctrina penalista, el fin de
prevencién general de la pena no puede ocultarse que desempeiia en el
derecho punitivo castrense un papel muy importante, de modo que esa
finalidad de ejemplaridad y de intimidacién, esencial, repito, en la ley
marcial, exige que, cuando sea necesario, tribunales militares puedan
actuarlo 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 negar4, al menos, que permiten calificar
de 16gica una remodelacién de nuestra ley militar respecto de la comun.

3.6. Algunos otros problemas relativos a la determinaci6n de la pena

Abordo por fin de mo@o muy sucinto unos concretos problemas,
relacionados con la determinacién de la pena, que estimo es necesario,
al menos enunclarlos, para completar la panoramica objeto de este
trabajo.

3.6.1. Gran extensién entre los limites de las penas

Es uno de los extremos que més llaman la atenci6n en una mera
ojeada del C.J. M., a partir de los articulos 258 y siguientes, y antes en
la escala de penas del articulo 209, asf como al establecer su duracién
en los articulos 211 y 212,

—
(114) FERNANDEZ ALBOR, Agustin: «Algunas observaclones sobre e! arh .
on el libro homenaje al P. Pereda, Universidad de Deusto, Blibao 19550, p‘g_“g”% ?3'7? [ueces pensless,

182



Supone ello aumentar, de modo indirecto, el arbitrio judicial ya ex-
puesto; y si 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 méxima 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 deben
ser las estrictamente necesarias y proporcionales al delito (115); como
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 autors (116).

Cobo Del Rosal y Vives Antén, desarrollando el principio de necesi-
dad de la pena, sefialan que s6lo en la medida en que la pena sea im-
prescindible , es decir, necesaria, debe ser formulada y utilizada; afia-
diendo que corresponde a lo que graficamente se ha [lamado principio
de intervencién minima, expresién de fortuna, acuiiada por Mufioz-Con-

de (118), que es ya de uso corriente.

Estableciendo un cierto paralelismo, criticado ha sido en sumo gra-
do, y con toda razén, el pérrafo 3.° del articulo 344 del C.P. al permitir
el legislador que los Tribunales para una sola descripcién tipica puedan
recorrer una pena privativa de libertad desde los seis meses y un dia a
los veinte afios. De indeterminaci6n 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 mérgenes ra-
zonables— 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 descarqgando en los Tribunales el peso v la labor que a él solo co-
rresponde. Pues ese peso les desorienta y abruma» (120).

e ettt ettt
(115) Ver, por todos, BECCARIA, obra y capftufos citados en nota 7.

(118) Al hablar del principlo de retribucién, come Informador del vigente Derecho penal espafol, en
«Derecho Penal. Parte Gpenera';-. volumen primero. editorial Civitas, Medrid 1978, pig. 54. La cita podia
recogerse, en parecidos términos, de cualquier penallsta, pues ahf nos encontramos con uno de fos lugsres

comunes en la dogmética penal espaiiola.
{117) Ver COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON: «Derecho Penal parte general: 1», Valencla 1980, pég. 91.
(118) MUROZ CONDE, Francisco: «introduccién al Derecho Penals, Bosh, Barcelona 1975, pégs. 39 y ss.

(119) En «<Problemas constituclonales de la prevencién y represién del tréfico de drogss t6xices y
estupefacientess, dentro del colectivo «Delitos contra fa salud publicas, Universidad de Valencia 1677,

Pégina 556.
(120) Ib., pég. S55.
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Quiero concluir, con lo dicho, que estas ideas cardinales, segun la
mayoritaria dogmatica penal, por lo que implican de garantia para la
sequridad juridica, principio este recogido en articulo 9.3 de la Cons-
titucién espanola de 1978, son desconocidas en el supuesto de que se
prevean penas con unos muy amplios margenes entre sus limites ma-
ximo y minimo, cual ocurre en gran nimero de los delitos tipificados en
el C.J.M. sin razén aparente (121).

Ello ademas se agrava, en ocasiones excepcionales, pero que en la
ley estin, con la existencia de las apuntadas incongruencias entre el
desvalor de la accién y pena aparejada; un ejemplo de lo dicho se en-
cuentra en los delitos de insubordinacién, en el sentido de que mientras
el articulo 325 del C.J.M. prevé la pena de prision militar (de seis me-
ses y un dia a doce afios) —para la ofensa al superior, en acto de servi-
cio, de palabra 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 (art. 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
parrafo 2.° del articulo 324, de oscura redaccién, unas penas inferiores a
la contemplada en el ordinal 325. Desafortunadamente pueden encon-
trarse mas ejemplos.

Debe postularse, pues, una revisién a fondo del C.J. M. en esta ma-
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 artfculo 193 del C.J. M., dicho ha sido, posibilita a los Tribunales
militares el apreciar libremente las circunstancias atenuantes califica-
das del articulo 189, de modo que su estimacién lleva ineludiblemente
consigo el imponer la pena Inferior a la que tuviese sefialada el delito.

Idéntica, o superior, rebaja Impone el articulo 236 del C.J. M. en
los grados imperfectos de ejecucién para la complicidad y el encubri-
miento, asi como respecto de proposicién, conspiracién y provocacién.

Como quiera que la pena menor establecida en el C.J. M. por razén
de delito es la de prisién o prisi6én militar, que parte de un minimo de
seis meses y un dfa, el pendltimo péarrafo del articulo 239 dispone que
«si hubiese que Imponer pena Inferior a la de prisién, se considerars el

hecho como falta grave, imponiéndose arresto en la extensién que esti-
me justa»,

(121) Escasos son los articulos que establezcan penss con mérgenes restr como pueden
los dedicados & la desercién. pues lo mds frecuente es sscclar is pena de w'?."x'odn“& de nc'l’::tibn. *
(122) En la prictica forense se produce, por obviss razones no s6io humanitariss sino de

usticle, una percisl Insplicacién de la Ley, en el sent estricts
lwolon utllizar los minimos de las m’y e ido de que los Tribunales, en los delitos militsres,
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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-
sién sin aludir a la de prisi6n 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
imposicién de arresto, cuando el correctivo que el articulo 415 del C.J.M.
marca para las falta graves es no el arresto (es el de las leves segin el
articulo 416) sino el arresto militar.

Todo este cimulo de imperfecciones terminolégicas 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.

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 interpretacién analitica de los mismos (124).

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

Por disposicién del articulo 415 del C.J. M., en su Gltimo pérrafo,
las prescripciones establecidas en el articulo 192 se «observarén por
analogfas (sic) para la imposicién de las correcciones con que se casti-
gan las faltas graves, teniendo en cuenta ademéas el estado de ejecucién
de las faltas y la participacién que en estas hayan tenido los infractores.

Sin analizar las, al parecer, endémicas imprecisiones terminol6gi-
cas, me {lama poderosamente la atencion 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 apreciacién de una atenuante califice-
da, teniendo en cuenta que todas las circunstancias modificativas, se-
gun el tenor literal de la Ley, son aplicables tanto a los delitos como a

las faitas.

Que ello ests hecho a conciencia no me cabe la menor duda, tanto
Por la no mencién del articulo 193 como por el total contenido del pro-
plo 415; lo que se me ocultan son las razones, y no viéndolas, pienso
se pueden propiciar resoluciones contrarias a un sentido de justicla

material.

Se podré 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 materiaimente

imposible bajar del limite minimo, so pena de absoluta impunidad, mien-

(123) Una Interpretacién I16gica, evitar sbsurdos, lleva 8 mantener que o) lsgisisdor se reflera
asf mllmon: l:tep':m de ;ﬂol%n mﬁlg:.cl defecto se hublers con facllidad corregido con sélo sofialsr

«a las do prisiéns en vez de la actual literslidad de «a la de prisiéne.
(124} De entre iss sentencias, recojo lumdc 28 de Junlo y 21 de noviembre de 1968; en o}

NUMOrosss
Apéndice al nimero 27 de la R.E.D. M., pégs. 35 y S2.
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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 sera, en ulti-
mo extremo, el articulo 447 del C.J. M., pero nunca ese pérrafo final
del articulo 415 de la Ley marcial.
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