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El legislador, al acuñar los diversos preceptos penales, culmina un 
proceso de abstracción estableciendo para cada tipo de delito una res- 
ponsabilided normal o básica, de modo que, tras esa primera individua- 
lización legal, el Juez, al encontrarse con el caso COnCretO, Si eStima 
que en Bste concurren todos los elementos que integran el delito, lleva 
a cabo la auténtica individualización 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 habrá terminado el proceso de concrecibn del 
juzgador; si por el contrario, y como frecuentemente ocurre, la pena 
abstractamente prevista en la ley oscila entre unos Ilmltes, es cuando 
entran en juego las circunstancias modificativa8 de la responsabilidad 
criminal: de cómo operan éstas según nuestro vigente Código de Jus- 
ticia Militar 8s precisamente el objeto de laS página8 que Siguen en 
las que, tras explicar 81 origen y raz6n de ser de laS CirCUnStanCiaS y 
los SiStemaS que 8n el derecho militar comparado se siguen en esta ma- 
teria, abordare, como núcleo de la exposición, urrs aproximacibn al eStU- 
dio de la actual regulación en nuestro ordenamiento juridico. 
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1. EL ARBITRIO JUDICIAL COMO aRATI0 EsENDIm 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 Ia 
historia como en frase literaria se ha dicho (1). la consistencia de las 
circunstancias modificativas ha supuesto el avanzar a posteriores es- 
tsdios. 

Ha sido señalado 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 coerción como contradictoria era al Dere- 
cho penal primitivo, en el que no se conocían 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 cosaD, aiíadiendo ej 
insigne romanista que, en las Doce Tablas, el derecho penal privado 
exclufa el arbitrio judicial, mientras que en el público lo único que se 
podría 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 tímidamente. 

Contraídos a Roma (3) es indudable que llega un momento de reco- 
nocimiento, y aun sistematización, de las modificativas: reiterado ha 
sido el pasaje del Digesto del que se sintetizan las siete consideracic- 
nes (causas, persona, lugar, tiempo, calidad, cantídad y hecho1 que 
deben tenerse en cuenta para imponer una pena mas o menos grave. 

Los propios historiadores, sin embargo, no se han cansado de reps- 
ttr que ej arbhrjo judicial fue adquiriendo progresivamente mayor do 
mtnfo. hasta tal punto que en la prktica se echó por tierra el orden 
jurídico. MS que de arbitrio habfa que hablar, en expresión grafica, da 
arbitrariedad, aunque los textos legales siguieran estableciendo las 
pautas con las que operar (4). 

Arhltrarieded, pues, como tónica general de la actuación de los jue 
ces, en mayor o menor grado, según momentos y lugares, pero arbitrs- 
rwad an suma. porque, ademk de no sentirse eI juzgador vinculado 
por unos criterios legales, las enumeraciones que de las atenuantes 
Y agravantes se hacen, en leyes o por IOS jurisconsultos, eran =vagas, 



abiertas y propicias a la interpretación extensiva*, como de forma ro- 
tunda mantiene Tomás y Valiente (5). 

Es contra el sistema social y político que, en el siglo XVIII, se reac- 
ciona esencial y activamente, primero con una base ideológica sustan- 
cial y consistente, después con realizaciones en la práctica: 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 cuál 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 científicas, al vigente en los países más 0 menos 
impregnados de una cultura e ideología común. 

Dicho momento, el siglo XVIII y princi,pios del XIX, es, en conse- 
cuencia, trascendente para perfilar la significación, función y. por tanto, 
la esencia de las circunstancias modificativas. 

En 1766 afirmaba Voltaire: mPor cualquier parte que extendamos 
nuestra vista vemos la contrariedad, la dureza, la incertidumbre, la 
arbitrariedad*, con lo que cerraba su comentario al libro aDe los delitos 
Y las penas=, de Beccaria (6). Es en este último donde, espigando el 
texto en ocasiones oscuro y farragoso de su obra, encontramos expli- 
cado el recelo contra los magistrados, la estricta sujeción a la ley que 
en su labor deben observar, el que ninguna interpretación de las leyes 
penales =pueda residir en los jueces penaless (7). Pero no he hallado, 
a pesar de las explicables extremosidades contenidas en su obra, nin- 
gún pasaje en que se manifieste partidario de la pena de magnitud 
invariable como medio de cortar al juzgador toda posibilidad de arbitrio, 
palabra, eso sí, de la que sus contemportineos de parigual ideología 
huian por haberla asimilado al termino arbitrariedad (8). 

Es el primer Código revolucionario francés, el de 1791, que, en el 
punto que ahora nos interesa, el del arbitrio judicial en orden a la 
individualización penal dentro de la prefijada por la ley. recoge al má- 
ximo esta idea de recelo hacia el juzgador, convirtiéndole. al establecer 
tan sólo las penas absolutamente indivisibles, en un mero autómata al 
que, habiendo establecido las premisas de la culpabilidad, la solución 
0 consecuencia le venía dada de modo invariable, sin posibilidad de 
entrar en ninguna otra consideración que establecer una determinada 
conducta y subsumirla en el correspondiente delito establecido en la 
ley. Sobre la cantidad de pena era jurídicamente imposible que el Tri- 
bunal hiciera eleccibn alguna. 

(51 En =El Dorocho pwl de Ia ntamrqulr rbsoluta.. Teawa Mhld l=. F&I. 351. 

18) plglna le0 del opúaado @m se cita en II notB aiwmm. 

m ver BE~IA. w &: .fj@ Ios deltbm Y c IU Pataa*. fraducclón da Jum htordo dol Val. 
r*jmero 133 de Ir wlacclón *El libo de Bolrlllo.. 
Iw ~ltuloa 3. 4. 6. 7 Y 43. 

da Allanza adltarial. LLdrM mm. ewmddrn al 

(81 No &ttmt,, - ea amo L&itibal hrca mhs bien mfemmh l Phl- 1-e 
m w <k datrlo judlchl cancmdldo Por Ia Ley. 



La raacclbn contra tan extrema postura abonada cientfficamente por 
la idea de que la pena debia ser proporcionada únicamente al mal come- 
tido (9) fue fulminante y las voces que se alzaron Contra el sistema 
del mencionado texto penal francés fueron unánimes, sirviendo, de una 
parte, para corregir en las realidades legislativas aquella extrema Pos- 
tura, mediante la introducción de penas fijadas legalmente entre un 
m8ximo y un mínimo, y, de otra, para establecer el significado Y Ia 
función de las circunstancias modificativas de la responsabilidad Cr)- 
minal. 

En efecto, el Código napoleónico de 1810 abandona aquella rígida 
previsión legal de la pena; mtixime 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 lógica y ,perfecta- 
mente divisible. 

En Espafia, el C. P. de 1822 tambien estableció el mecanismo )d6- 
neo para el ejercicio del arbitrio judicial, catalogando en los artícu- 
los 106 y 107 una serle de circunstancias que #agraven o disminuyan 
el delltom, respectivamente, a la par que señalaba con anterioridad que 
aen 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 mínlmun y maximun, los jueces de heoho deberhn. cuando 
declaren el dellto, declarar tambien su grado=; afíadíendo que aen cada 
uno de estos delitos habr4 tres grados, (10). 

Ya a partir del C. P. de 1848, nuestro ordenamiento jurídico fijaba 
ej complejo sistema dosimetrico que ha llegado, con ligeros retoques, 
hasta nuestros días (t 1). 

Doctrlnalmente pasa a ser mayoritaria la poskion de que el arbitrio 
judicial, sin conculcar la seguridad jurfdlca que implica el prlnc@lo de 
legalidad, 8~ totalmente necesario s fin de lograr una autentica indivt- 
duaksclon panal, de modo que los jueces, dentro de IOS Ilmites que 
la (ey estsblece, fwonen la pena que estimen justa atendiendo a les 
crlterfes que el Propio texto legal prescribe y que no son otros que 
las CfnXJnstanClas modiflcatlvas de la responssbilídad criminal (12). 

Viene ello )mpusSto por razones de justicia y de equidad, y es hasta 
tal Punto cferto: al Que en los Cádigos penales van desapareciendo 



esas penes #fijas y determinadas=, a las que hacia mención nuestro 
legislador de 1822, y de las que aún quedan se ,puede afirmar que son 
puramente residuales (13); b) Que es corriente la critica de aquellas 
leyes que preven la pena de muerte como única; y c) Oue, Concebida 
la pena de multa en nuestro C.P. como jurfdicamente indivisibl8 (141, 
se postuló se diera entrada en nuestro Derecho al sistema de los dfas- 
multa (15), una de cuyas ventajas estriba en poder graduar el número 
de días teniendo en cuenta las circunstancias modificativas, mientras 
que el importe de la multa se haga conforme a la capacidad económica 
del culpable (16). 

Trasladados al derecho penal militar espafiol vigente, no cabe nin- 
guna duda que esta explicada función general de la3 circunstancias 
modificativas como criterios moduladores del arbitrio judicial es de 
61 predicable, si bien resalta, como especialidad respecto del derecho 
penal común, el amplio arbitrio que la Ley otorga a los Tribunales cas- 
trenses, tal y como será detallado más adelante. Valga ahora resaltar 
que la explicación a este hecho es, a mi juicio, únicamente histórica. 

2. SMEMAS SEGUIDOS PARA SU REGULACION 

Sobre la base expuesta de otorgar arbitrio judicial en atención a las 
Circunstancias, los distintos ord8namientos jurídicos siguen diversos 
sistemas en cuanto a la apreciación de las mismas. 

Antán Oneca seiiala que fundamentalmente son dos: el de deJarlas 
a ta estimacl6n del Juez o determinarlas en la Ley, indicando que si el 
Primero ase funda en la imposibilidad de prever en la norma juridlca 
todos los matices de la vida, la fijación en la Ley tiene por flnalldad le 
garantia del Individuo frente a posibles abusos de los encargados de 
administrar justicie y procurar la igualdad en las resoluciones judl- 
ciales= (17). 

Con mhs detalle, 081 Rosal, aludiendo a las distintas orlentaclones 
de los Códlgos, hace la siguiente claslflcación de bstos: a) Los que 
otorgan a los tribunales una facultad completamente discrecional; bj Los 
que siguen el sistema de las llamadas atenuantes genhicas: cl Los que 
contienen una enumeración cerrada o abierta de las circunstancias, 



dando reglas para SU aplicación; y dl Los códigos mas reciantes, como 
grupo residual (181. 

Respecto de los ordenamientos punitivos militares, puede perfecta- 
mente adoptarse este esquema más explicativo, ya que, como más 
adelante expondré y es notorio, el derecho penal castrense tiende ma- 
yoritariamente a concebirse como especial respecto del común, siendo 
gran parte de los Códigos o Leyes complementarios de los ordinarios. 
por no citar la importante corriente del =Código únicon, 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 
t%ta se disponga otra cosa. 

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

a) Las que silencian su regulación, depositando en los tribunales 
la facultad discrecional de imponer la pena dentro de determinados 
límites: en los países de cultura jurídica continental europea es el sis- 
tema más infrecuente, citándose como ejemplo el holandes. 

ES quizá 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 fijación de la pena dentro 
de IOS limites preestablecidos. La Ley Penal militar israelí [de 1955) 
puede ser adscrita a este sistema. 

b1 Las que siguen el sistema de las llamadas Rcircunstancias gené- 
ricas D, a CUYO tenor es suficiente que los jueces decidan sobre la 
existencia o no de ellas, sin necesidad de precisar cuál o cuáles sean. 
En este grupo subdistinguirla otros dos: uno puro, en el sentido de que 
es ésta la regla única, vrg. Bélgica (20); y otro que, a su vez, admite 
una cstegoria de circunstancias calificadas, que, por suponer la amplia- 
ción deI arbitrio judicial, deben de modo expreso ser mencionadas por 
ej juez, estando limitativamente previstas por el legislador. Es el sis- 
tema francés (21) y, por absoluto mimetismo, el de Marruecos y Arge- 



lia. Lo recuerda, en parte, el Cbdigo de Justicia Militar Mejicano de 
1933, sobre el que volver& 

c) Gran parte de los códigos contienen una enumeración cerrada 
o abierta de las circunstancias, a la par que se dan reglas para la apre- 
ciación concreta de las mismas por el juzgador. Normalmente, el siste- 
ma se completa previendo también circunstancias en la parte especial, 
que constituyen unas modulaciones específicas respecto de determina- 
dos delitos. 

Las diferencias, no obstante, dentro de este gran grupo son múltì- 
ples, dando lugar a unas reglas más o menos flexibles, e incluso muy 
rígidas como las de nuestro C. P. (221, en contra de lo que ocurre con 
el C. J. M., de modo que la tendencia general la constituye más bien la 
de este último que la de aquél. 

En efecto, son numerosos los Códigos 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 w- 
dos. Ocurre ello en Argentina (X3), Colombia (24), Perú, Portugal Y 
Uruguay. Se suele excepcionalmente permitir que el juez baje de grado 
Ia pena, o, con mãs restricción todavía, el que la suba, bien con una 
fórmula flexible (25), bien por la concurrencia de unas determinadas 
circunstancias (26). 

Otros textos legales establecen la posibilidad o la obligación de 
salirse del grado de pena. Tal se da, por citarlos cronológicamente. en 
Suiza, Italia y Cuba (27). 

Pocos, por fin, escinden la abstracta pena prevista por el legislador 
en grados. Es el caso de Venezuela (28). 

dl En último grupo debe aludirse a los sístemas que establecen, 
más 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 preceptuación: me estoy 
refiriendo a regulaciones como la del Código Penal alemán, cuyo pá- 
rrafo 47 irradia al campo militar (29). 

m Y lo 8lguI rlonllo el P. L. 0. c. P. 

k’3) C. J. M. de 1!351. en Ir regule&Jn de esta materlr ea el que m6s recuerda al vlgente C. J. M. 
-mal. 

(UI C6dlgo de Jwtklr Penrl Militar de 1833. 

(23) CwocbParúyRwhrpd:C.J.M.L1%OyC.J.M.da19T7rWWtlv~. 

(261 Como ocutte an el Código Penal Mllltar utugueyo de 1943. 

(27) Cbdlgo penal mllltrr sulro de 1943. el lallano de pu da 1941 Y Lby pecul mllltu cubana de 19@. 

l28) Regulaclõn eh. Ia de Vonezw Ia (C. J. Y., de IS3t% w - dn gm, -n l h W 
an el P. L. 0. C.P. aI dlvidlr en da mItale Ir pona Mhaldr 0 la bY. 

(291 Puea el articulo 3.0 de Ir Ley pannI mllltar prescribe que 001 derecho penal comh e.0 ~llwr6 
siempre que sola ley no datemllne otrl coa-. y IM espnclslldwba CMtrellwr laa clrcunocrltnl rn69 
adcdrnte. adon-& de l Ia &adlcanclr y rl mhdo. a embrlagwz y a las derlvodaa del diferente rewtorlo 
de penas. MO rofien> l h LOY k fss. e hagho qw la de 1974 ea rlmllu. 
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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 panorhmica, de un 
ordenamiento como el ruso (30), en donde, para determinados delitos. 
la concurrencia de circunstancias atenuantes ocasiona mIa aplicación 
de los preceptos de la ordenanza disciplinaria del Ejkrcito de la 
u. í3. 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 valoración por los Tribunales, se 
aparta sensiblemente del sistema establecido, como común, 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 aLeyes Penales. (31), y dentro de 61 en el titulo 11: 
=De las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal*. 

Pero no es, a pesar de los términos que lo encabezan, todo el título 
el que 8 estas circunstancias se contrae, sino exclusivamente los capi- 
tulos 2.” a 7.0, ambos inclusive, desde los artículos 186 a 193, excepción 
hecha del 191, que se refiere a eximentes. 

La imprecisión tknica y terminológica de nuestros textos punitivos 
castrenses se manifiesta aquí una vez más: si el C. P. llama a las 
eximentes circunstancias, lo cual es ya inexacto (32), el C. J. M. añade 
otro absurdo al englobarlas como modificativas, y lo hace a #plena cons- 
ciencia o por lo menos reiteradamente, pues en la exposici6n de moti- 
vos alude también a alas circunstancias modjficativas eximentesm. Sí 
es cierto que las exlmentes 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 6sta no nace. No obs- 
tante, carece la imPreCMh, al igual que en el C. P., de trascendencia, 
porque, además de ser absoluta y prioritariamente explicativo eI cali- 
ficativo de eximentes, ej artículo 191 del C. J. M. obliga a la aprecia- 
ción de las =causasm de exención sebaladas en esta Ley. 

(32) Roedta wh80 que muchor mmea *llmlan todo comentarlo Mbre mm Imp~l8lbn; 08 ocupe 
da ella de modo WnlM~e, mino es en 61 c~mcbrlrtlco. ANTON ONECA, & c,t., &. 3~. 
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De otra parte, tampoco son verdaderas circunstancias modificativas 
alos casos especiales de agravación en delitos comunesm del discutido, 
no s610 en cuanto 8 su existencia, sino en torno 8 su significación, 
articulo 194 del C. J. M., que constituye el último capítulo del título en 
cuestión, y cuyo estudio excede con mucho los límites de este trabajo. 

Son, pues, dentro de este titulo II del Tratado Segundo, los capítu- 
loa II a VI, y parte del VII (excluyendo el artículo Igl), los que se ocupan 
de las circunstancias y que, siguiendo los terminos de la propia ley en 
las rúbricas, hacen referencia a los siguientes aspectos: 

- Capítulo ll: nDe las circunstancias atenuantesn (art. 186). 

- Capitulo III: =De las circunstancias agravantes- (art. 187). 

- Capitulo IV: aDe las circunstancias que atenúan o agravan la 
responsabilidad, según los casos8 (art. 188). 

- Capítulo V: .De las circunstancias atenuantes calificadas. (ar- 
tículo 189). 

- Capitulo VI: .De las circunstancias agravantes calificadas. (ar- 
tículo 190) (33). 

- Capítulo VII: .De la apreciación de las circunstancias eximen- 
tes, atenuantes o agravantes de la responsabilidad. (at-ts. 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 l numerus apertusm 
aquellas y de modo cerrado estas, los artículos 192 y 193 determinan 
la vigencia de un amplio arbitrio judicial, de una gran flexibilidad en la 
fijación de la pena concreta, ya que, aunque estén perfectamente tasa- 
das en el articulo 193, en relación 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 más frecuente cual es la privativa de libertad, 
está prevista con unos márgenes muy amplios y sin división interna 
alguna en grados; las atenuante8 y agravantes no se valoran al modo 
del artículo 61 del C. P.. sino que, junto a ellas, la segunda parte del 
artfculo 192 establece unos criterios que pueden 
a la hora de individualizar la sanción el juzgador. 

Ello permite afirmar, también en lo referente a 
cativas y al arbitrio judicial. la especialidad del 
respecto del común, el contenido en el C. P. 

operar conjuntamente 

circunstancias modifi- 
derecho penal militar 

(33) La reciente mfonna del C. J. M. medlsnta la Ley Crgbnlca 911960. do 6 de novlembm. ha dejodo 
eate artfculo con una sola clmunatancla, pero lo apmsuredo de BU oonfeccl6n. ha hecho que SO olvldnrm. 
l n 10 mvlalbn de etillo. de poner en l lngular el epfgrafe del capitulo. a pewr do we otroa al han sldo 
mmbldos [ver l rtkulo quinto de la Ley). Esas prlaa8. alsmpm pell9n#rs en toda tamo lwlelllvr. pie- 
den tmrr unoa dlflcller problemas de Interpmtacl6n. puse resulta que el OrtlCdO wxto ruPrfn%a el 
Mfwfo 180 del C. J. M.. qw en al l rtkulo prlmero 08 modlflcdo. 
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3.2. La integralidad del Códlgo Castrense respecto del Común. 
Remodelaclones y particularismos 

He predicado la especialidad de nuestro derecho penal militar, y no 
en un sentido puramente topográfico (341, sino en el de que por la pro- 
pia naturaleza de los bienes jurídicos 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 
~610 se aparta cuando la protección de los bienes, que justifican su exis- 
tencia, lo exige 0 resulta conveniente por alguna razón (35). 

Asf, el amplio arbitrio judicial mencionado constituye una especia- 
lidad indudable sobre cuyos fundamentos trataré de terciar, ,pero antes, 
y por lo que estimo de conexión con el término especialidad, debo 
dedicar unas líneas al concepto de complementariedad de las leyes 
penales militares, como expresivo de que éstas ~610 deben contener, 
además de los concretos tipos delictivos castrenses, las reglas que 
se separan de la regulación del derecho penal común. 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 el C.P. y con 
total independencia, teniendo en cuenta al ordenamiento común como 
pauta o indicación a lo sumo. 

Una ley penal mllitar integral implica partir de una idea de autono 
mía o sustantividad del derecho punitivo castrense, pUes es su instru- 
mentación; tales ideas eran las sustentadas en nuestra Patria por las 

(CMU) Por hallwse O~~~WTUJ~XM del C.P. ver RODRIGUE2 DEVESA, P. gmwnl clt.. p6g. 33. 

(3s) Sobro la ee.pecMid~ del Dw-a&o Pm~l Mllltar. Y abandonada ya idas de substantlvldd y b 
wtqnomfr tan qwrldr an nuwWo Psis d~ds qw en 1913 SALCEDO RUIZ pnnwnclers su discursa de II+ 
g- m la ROOI Acdemla de Clenclu Moraleo Y Polklcu. pite& vww RODRIGUEZ DEVESA. ~os6 Me 
t~a, .brwh0 penal mllltar Y Derecho penal común-. en PrImeras Jornadaa de Derecho Penal y DerH~ 
de la Guerra. ValladolId 1981: NUfXZ BARBERO. R.. 01 mismo tltulo dsl anterior. en A. D. F. y C.P.. ME- 
drld 1971. p4ga. 713 Y ss.: CCMMW Carlos J.: -Wmtuttlvldd del Owecb~ pensl M\\\tsr. an R. E. D. f& 

VENDIl-TI Rokfo: 
númem 17. pd . 9, Msdrld 19w. La doctrina ItalIma se ha ocupada del tema ampllsmente:‘ver. por todos. 

=II dlrltto penale mIlItare nel slshrtu pena10 Ihli~.. 4: d., m. A. Gluffd 
edltom. tillano 1978. pra. 23 Y ss. 

(3s) NO ~610 docwf~lrnmw slno en lss r-lldsder leglslat~vaa M mcl,,ntes w 18 -tura domI- 
nnte; de ccmplement~rlos cab allflar s los tsXto8 wnltlws mIlItares da Alenunla, Argentina. B6lglcs. 
CU& CMle. Israel. Itslht. Pom>(lal. UWWY. etc. AdemAs 8s de destecsr la cmlente Inlcl& sn lar 
palses socIalIstas. de que haYa un s6lo -digo POMI en el que sstd &s& lo mil&, mrrlm pus 
tambl6n esM gsnmdo OdWOa sn otron P*lsss coma St~la Y Austrlr. Ver JIMENQ Y JlMENEZ: .La nueva 
legislsclõn fz-anal mllltar sUbU*. noh en R. E. D. M.. km. 20. Madrid 196s. Na. 97 y ss.; Y MILLAN GA- 
RRlW, AntmIo: .Los tltulo~ x y xl del Códlga POMI 
~gllus 221 Y SS. 

m=. en R. E. D. M.. número JI. Madrld f979, 



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 vocación 
de exhaustividad que demuestra al copiar y repetir constantemente 
conceptos establecidos en el C. P., así como por el propio tenor del 
párrafo 2.0 del artículo 257 del C. J. M. (39). 

Por ello, y dado que la nota de especialidad se induce, no obstante, 
del conjunto del C. J. M., es labor prioritaria, del que pretende su exé- 
gesis, distinguir lo que es auténtico particularismo o regulación apro- 
piamente especial. de lo que tan sólo se trata de una remodelación 
con la idea, más o menos encubierta y consciente, de mejorar el texto 
penal común. A estos particularismos y remodelaciones circunscribiré 
la exposición. 

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

3.3. Anhllsis del articulo 192 

Se puede afirmar que es este artículo el central para concluir la 
consagración 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 común (411, éstos no fructifican hasta 
que el 17 de noviembre de 1884 se promulga el Código Penal Militar (42) 
en desarrollo de una previa Ley de Bases de 15 de julio de 1882; poste- 

138) Can rcento deqmctlvo rludfs JIMENEZ DE ASUA, aI OcuparsO de Iss exImentee. a esta autowfl- 
fknh del I Islrdor castrenw 00lIelmxb l . . . en prdlsnxa del 

cwnto hscen7os qua no vlstell’(por ftTmmxu entordudr 
dwxmoclmlento da los mllltarss 

ropa. oa Ilmlm (el rrtlculo 185 del C. J. E; 
l Copbr lo que dijo el derq+a Cddlgo de la Armedr... GUI IoI’KWWCI~ sUPlfls de lo que desde 183X.. 
80 habla hacha en el C6dlgo común. s&w tudo en orden aI rstsdo de msldrd*. m -Tntrdo de Derecho 
PerUl-. tomo III. 3.a edlclõn, ~.~aads. Bonos Alr~ 1865: pa alerto, PW el últl~ It!~ls~ d, Is clta 
demueslrs uns tohl Ig~u>cls de Is r&rrm LI C. J. M. por II LOY de 21 de sbrll dm lsã). de ct~7s~ 
rDMJltas el númert> 7.0 deI artf&o IS.5 pu6 l sw pws trwcrlpcldn de su 0Wvrlente del articulo 8.6 
del C. P.. psn, -ti mida por io 11~~ de IS tedmcls del leglsladw mllltu ewsfk~l s aonslder~s~ 
MdnomO an Is slaboraclón ds WI pmplor W. 

(3s) El srtlculo 7.0 del C.P. no lo contradIce. slno que OS wngrwnte con el @rsfo 2.0 del WtlaJ- 
lo 257 del c. J. M.. - rsgi~ ti ptmda, ndr como c-cmlõn de habar olvlddo hw. WM CUTIO 
rwnlsldn MI blm a IO no ~IUCI& ~#~~lslments sn Ir Ley mllltu. as aa el l modw operandI- de 
I0a Cõdlaos cornplemsntsrlos. 

(401 V. OUEROL y DE DURAN. Femsndo de: @rlnciplos ds DWUC!W mllltar esWl*, edltorlal Navsl. 
Msdrld 194% temo II. p6ga. 73 y sa. 

(411 Sobre estos Intentos codlflcsdoree, y en genOr~l robre 109 antec&Wes ds lo wdlflcacldn ml- 
Il&. debe verae: MUGA LOPQ. Fustlno: .mer del Cãdlgo pansI mllltar ds 1860, en R.E.D.M. 
~mema 1 
m R. E. D. 

i;~2,~T~~b~ST’gw~.A~Mc, Sslvad~~ l *la un - sewdo del ¿W&I mllltw 

(44 En adelmta C.P. E. 
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tiormente, a posar de ser de la misma fecha la Ley de Bases, se pm 
mulga el Cbdigo Penal de la Marina de Guerra el dia 24 de agosto 
de 1888 (43) para, finalmente, el 25 de junio de 1890 dictarse el Código 
de Justicia Militar, derogándose el de 1884 (44). 

Queda patente que la codificación penal militar (45) quedó descol- 
gada de la común, con lo que eran ya conocidas las críticas al complejo 
sistema establecido en esta última para la determinación judicial de 
las penas (46). Esto, unido a que los Tribunales militares habían venido 
actuando con total libertad hasta entonces y al amplio protagonismo 
del Ejército en la vida española del siglo XIX (47). explica que tanto 
el artículo 9 del C. P. E. de 1884 como el 17 del C. P. M. G. de 1888 Y 
los artículos 172 y 173 del C. J. M. de 1890 permitieran al juzgador en 
los delitos militares, separándose del sistema adoptado por el C.P., 
moverse con absoluto señorío dentro de los límites 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 práctico y pueril, en el sentido de 
que mal se avenían a la propia composición de los Tribunales Militares 
(de actuación eventual y legos en derecho) las complejas reglas del 
Código Penal Ordinario, de difícil cornprensìbn (48), hasta el mas con- 
sistente, en el que se esboza una razón de la especialidad del derecho 
penal militar, señalándose que ase 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 Ouin 
tillano Saldaña, que, después de calificar al derecho militar de =durom 
y l desconocedor de la psicología y de la éticam, no tuvo ambages en 
afirmar, respetco del C. J. M. de 1890, que =el arbitrio judicial no queda 
ahogado enteramente, como en el común, por los prejuicios del siglo=, 

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

(441 Y la Ley de organl~aci6n Y atrlbuclones de loe Trlb~tulee de GUO~ & 14 de mmb & 1~. 

(15) No tk.ne WnShtCSICla hu- Ia kh &J Wa h8 bd08 Ordenmrss ti,,to de Ir Am,,&, [de $748 
rahechas en 17%~ Y complef~mdaa en ‘Sm) COIIKJ dd Elbrdto Ide 1768) fueran en 91 UM>I CódIgos. por 
13 mezcolanza de meterlae en ellaa contenidaa Y por obedecer e un alstema ideol6glco y politice perkll- 
tedo. Sobre el eentldo de Ie c&flwcl6n: CASTRO Y BRAVO. Federico de: -Derecho Clvll de Espefie. 
Parte General 1% Inrtltuto de Eatudloa Polltkoa. Madrid 1955. p6g. 185 y ee, 

(46) Comentando el C. J. MA de 1wo dda Angel KNMNOS we .ei ~egial~~ elgulendo loa derrotero8 
por donde hoy marcha la clen& Peri no b emIdo e loe Trlbunalm en la apreclacl6n de la, penas a laa 
raplag matam6tlcas a que loa auleta el Código ordlnerfo.: 
peri le Adminlstraclón de la Juatlcla en el Elbrclto-. 

en la p4g. 64 de l Juetlcla mllltar. Gula prktlca 
Imprenta de C. EapAn. vltoria 1891 Reclentemem 

te COBO ha defed~ 10 potira de bd -C~lgo ordlnarlo~ en -El eletema de penas y ei a,+,ltrlo ludi. 
cIal en el C6dbo Penal de 16% dentro del Ilbro edItedo por la Real Academia de Jur18prudenclr y 1~10. 
laclón recogIendo lee conferemlae dIctadea en -ConmemoraclOn del Centenarlo de la Ley Prov~a~o,,el eo- 
bre orpanlzacl6n del Poder Jdlclal Y del Cõdlgo Penal de 1870.. Mdrid lm, p6gs. 69 a 89. 

[47j No viendo. por cofwu@te. con buenoe oloa el recorte de facultadee que de 1-r , ,, “ldr 
m\lltar 91 e\rtems del C. P. ccwn. hublera sIgnifIcati para IOS trIbunalea mllltare;. 

(48) Ver IGONINIJAR EL PRADO: -El C6dlgo penal mllltar- elbilotace Judlclal, M&ld 1~ pal. 
M 18; crltlmn el que ry> ae blclera un ut4logc da cIrcunet~~&~. 

(491 Ver CONEJOS D’OWN. hkxk: a~aeWd~~ parn In rpllcecl6n del C6dlgo de Ju&lcla ~lllb~., 
In\wma F. Domenech. Velencla 1885. P%l. 2% 
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sefialando en relación al C.P. M. G. de 1888 que aera la Ley penal m& 
antwológica y, por tanto, m8s científica vigente en Españam (50). 

El actual 192 es una síntesis de los indicados Códigos de 1888 
y 1890, en cuya aplicación la doctrina jurisprudencia1 fue tajante y uná- 
nime en el sentido de señalar que los criterios establecidos por el 
legislador para graduar la pena eran tan ~610 indicativos y en modo 
alguno vinculantes para los Tribunales militares, que podían moverse 
con total libertad, sin otra limitación que la de la extensión de la pena 
imponible: al efecto se distinguía que el artículo 172 del C. J. M. de 
1890 hacía referencia aa la potestad discrecional que la ley concede 
8 los Consejos de Guerra en lo tocante a la imposición de la penalidad 
con tal de que lo haga dentro de los límites legaless, mientras que el 
artículo 173 .s6lo se contrae a conferir a los indicados Tribunales la 
facultad de apreciar las circunstancias atenuantes y agravantes según 
SU prudente arbitrio y con arreglo a conceptos genéricos que determina, 
en oposición a las enumeraciones casuísticas que sobre los mismos 
temas sustantivos formula el C.P. ordinariom; deducía, por fin. aque 
no es admisible invocar el artículo 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 artículo 172, y que, si bien los Tribu- 
nales militares pueden apreciar o no, según 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- 
cuadas 8. Esto decía, 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 interpretación (52). que recuerda en alto grado a la 
mantenida por el Tribunal Supremo en relación con las reglas 4.” y 7.” 
del artículo 61 del C. P. (53), no seguía, sin embargo, la idea expresada 
Por científicos y comentaristas del derecho militar, Quienes señalaban 
que ael espíritu de la ley... obliga a tener en cuenta las círcunstancias 
atenuantes y agravantesm de modo que si el legislador. aunque no some- 
tía a los Tribunales a las reglas matemáticas del C6digo ordinario, así 

Vi01 En sus edlclonas a la trsducol6n del -Tintado de Derecho Penal- de F. von Ltsrt. 2.’ edlclón. 
Wdrld 1929. tomo I. ptlgr. ~89 y 501. 

(51) Arsnzadl (en sdelante Ar.] 257. La recoJo como eJempIar Y. a la vsx. r~aPl~(adon de toda UM 
comlnuadr dlxtrlna. 

J~etlcla Mlllter. de fecha 2t ,je novlembn de ~36, en el rentldo de que -el arbltrlo uua otorga el artlar- 
(52) 8610 k+s emt&o, l psrt&wjoee da ests tesis. la resefta de una sentencie del Alto TrIbunaI da 

lo 172 ~sra Imponer la pena en Is extenrl6n que estlme Justa. ha de sar con raleclãn a las clrcunstsn- 
ChS modlflcetlvas de responsabllldad que exlstan en el dellto SPreClh Y Sn le persona responssble: 
POP lo oue. al concuntr clrcunstanclas egravantes. no debe en lustlcta aoltcarse el con+nado la menor 
de les dos penas aefia(edas por (s Ley, slno apllcer la m6s grave=. En DAVILA Y HUGUET. Jos6 Marla: 
=Leglsleclõn panal de los EJ&cltos de Espana*. edltorlel Aldecoa. Madrld 1942. pdp. 955. 

1531 Ver la Interpretaclbn. y su crltke, en CORDOM RODA. Juan: 
penal.. 

&3msntarlos a la jurlsp+udencla 
WI Revista Jurf,jlca de C&aluRe. enero-mano 1974. o6o. 125. Sobre la poslhlltdad de recurso de 

ce~a~lbn en el supuesto de mal ejercicio del arhltrlo: BELTRAN BALLESTER. Enrlwa: -El Srbltrlo (udlclsl 
en el C.P. espsRol y la nueva redacctbn de la regla 6.’ de SU SrtlCulO 61.. an SI C~lectlv~ *EscrItos 
poaales-. Unlversldad de Valenclr. 1979. 
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limita moralmente su arbitrio 8egún las circunatanclas del caao~, ConlO 
decía Romanos (54): mesta facultad no ha de ejercerse ciertamente de 
modo caprichoso-. señalaba D’Ocón (55); las circunstanclas atenuantes 
y agravantes apueden y deben tenerlas en cuenta los Tribunalesn, afir- 
maba Jalón y Palenzuela (56). y asl la mayoria. 

Con estos antecedentes, es ya la hora de adentrarse en el estudio 
del vigente artículo 192, que, reformado por la Ley de 21 de abril de 
1949 (w), plantea una, a mi parecer, rica problemática, que trataré de 
explayar: Primero centrando su ámbito de aplicación y después exoh- 
cando en qué consiste el arbitrio que se otorga a los Tribunales mili- 
tares, y qué criterios deben tener en cuenta estos para modularlo. 

3.3.2. Ambito de apllcaclón 

En efecto, comienza el articulo 192 seiialando que .en los delitos 
comprendidos en este Cbdigo los Tribunales militares... impondran la 
pena señalada por la Ley en la extensión que estimen justam: con jo 
que, de una parte, está circunscribiendo la regla, que a continuación da. 
tan sólo a los adelitos comprendidos en este Códlgom y, de otra, parece 
otorgarles un absoluto arbitrio. 

iCuáles son los l delitos comprendidos en este Código=? No cabe 
duda que el 192 es la pauta imperativa por la que han de regirse jos 
Tribunales militares en el enjuiciamiento de los delitos que el Código 
Castrense tipifica a partir del articulo 258 y hasta el 413. El problema 
surge, sobre todo, en relación a los delitos nombrados en el artícu- 
lo 194 y, en menor medida, con aquellos otros comunes para cuyo 8n- 
juiciamiento se atrlbuye competencia a la Jurisdicci6n militar y con los 
que se incluyan en los bandos. 

Sin entrar en la pol6mica sobre la naturaleza de los delitos aludidos 
en el artículo 194, en el sentido de si se trata de delitos militares sf 
Igual que los descritos desde el título VIII del Tratado Segundo del 
C. J. M.. 0 son Puramente comunes, o al nos encontramos ante una cate- 
goria ProPis Y que Participa de las dos anteriores (58) me parece claro, 

(WI Ya he ~~ff~~ -te* W @xude la lImItea de eti -10: Var rpr~ 3.1; ~)cno la poib- 
mlca w habla Ya ucltado m el enMor l rtlwlo 17s &l c. J. M. & 1m pusde Mi un plante+ 
mhto de la mlmu en WERoL. ob. c.. p6ga. 87 y m.: . la m d tiadir ‘ia portun da ~or( Merlo, 
.M p0ftel rapaRol. Pwta a8fmclal=. 
UII genorla*. 

Mdrld 1880. en arya p6g. 1749 afha SU cualldrd de *deN* 
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en relación al problema del arbitrio judicial, el que no son aplicables las 
prescripciones del articulo 192 (59) afirmación que hago en bese el 
Propio tenor litera¡ del artículo 194, que en su inciso inicial alude a que 
10s delitos en aI enumerados aserán castigados con la pena que tuvie- 
ren serialada en el ordinario, impuesta en su grado mhximo o...~; y el 
pArrafo final afirma que, mpara la aplicación de este artículo, los grados 
de la pena inmediatamente superior se formarán según las reglas con- 
tenidas en el Código Penal común.. De ello se desprende que la pena 
sigue siendo la del código ordinario y que su estructura en grados es 
tambien la de Rste, lo que resulta incompatible con las prescripciones 
del artículo 192. que parte precisamente de la indivisión matemática 
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 artículo 209. Es. pues, 
la naturaleza de las penas, según sean de las catalogadas en el C. J. M. 
(como militares o comunes, es indistinto) o en el C. P., la que determina 
la aplicación del artículo 192 y, comoquiera que las penas asociadas 
a los delitos del artículo 194 son de las acuñadas en el C. P., es éste 
el que debe aplicarse (60). 

Con ello no quiero decir sino únicamente lo dicho: la no aplicación 
del artículo 192 a los supuestos del 194; quedan en pie los enormes 
problemas que, en cuanto a la fijación de la pena, se suscitan con el 
artículo 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 está encomen- 
dado a la Jurisdicción militar conforme a lo dispuesto en el título l del 
Ilbro primero del C. J. M., no les serán de aplicación las reglas gene- 
rales de los títulos I a VII del tratado 2.” y, por tanto, tampoco el ar- 
título 192 y sus concordantes: aunque se refiera a ellos el C. J. M., no 
est8n exactamente .comprendidos en este Códigom como reza ej ar- 
tículo 192, sino que el texto marcial se refiere a ellos 8 los sólos efectos 
de competencia; tan es así que de recortarse ésta, Y excluirse su en- 
juiciamiento por Ia jurisdicción militar, la única variación estribaría en 
las reglas procedimentales, pero no en las penales astricto sensu= (62). 

(se) Ctra hublerr aldo la aoluclón. de hAwae sueldo Por al legl8ldor de 1% 10 poau<r U 
da m SI C. P. M. G. de t&3& en 01 pue M deflnlm y penabu> at6notnatn0nte eatoa delItos. IIWZC~~&X 
con 108 denJ. m dlcha C6dl 
de Interprstrcl6n. rbatmcclbn 

~tableckbr, aoluclbn crltlcnble. pero we no planteaba mlr problemas 
xch I & estar ti acwrdo o no un dlcha aolucldn. 

0301 pw ella tunpoco 00n 130 rp(lc&+n loa rftlarlor 188 4 190. 611~ =In IMwwm- lu modfflcatl- 
VW do1 C. P. 

io. de 8 de novlembm. ha mdwldo la comoatunclr 

;stmme. wnws la exlstenclr de arta 
‘&‘w;irl; m &I conc6ptoe Indlsolublements unldos; puede exlatIr un 
ml6n ~~rtmnse y wtl rln eatw c&lda tan 8610 l un ordenamlaetu 
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El problema únicamente se plantearía 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 regulación de los mis- 
mos en nuestro ordenamiento jurídico. ¿El ejercicio del arbitrio judicial 
se sujetaría a la flexible disposición contenida en el artículo 192 del 
C. J. M.? 

En realidad, habría 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 declaración 
formal de estado de sitio; en cuanto a los primeros [64), si como parece 
deben contraerse a la atracción de competencia a la jurisdicción militar, 
se aplicarían, salvo disposición 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 artículo 181 del 
C. J. M., único cuerpo legal que de ellos se ocupa, los delitos en él 
establecidos serían militares y vendría en aplicación el artículo 192 (66). 

3.3.3. Interpretación del arbitrio 

iEstablece este articulo 192 un arbitrio ilimitado al igual que como 
lo interpretó la jurisprudencia del Consejo Supremo de Guerra y Marina 
y de la Sala Militar del Tribunal Supremo en relación a los artículos 172 
y 173 del C. J. M.? Rotundamente no, pues se exige atender al -número 
y la entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes enunciadas 
en los artículos 186, 187 y 188. y, además. tener en cuenta, .en todo 
caso, el grado de perversidad del delincuente, sus antecedentes...*, 
exigiendose 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 expresión, el cambio de los mismos. 

(6% Ver IOS tmbdoS Wkados WI OTERO GOYANES y por RODRIGUU DEWS4 en el número 3 
de Is R. E. D. M.. Madrid 1951; GONZALEZ PEREZ. Jesús: 
cwlwas Abolla. Madrid 1971. p6gs. 35í y as. 

dhmentarlos s Ir Ley de Orden Público*, fh~bh 

1641 AludIdos Y poslbfes pero IndefInIdos en el articulo 24 de ia LO~ Orghiu 411981, de I de lunlo. 
qUe derog6 lOa 1~fC~h 25 1 51 de Ia Ley de Orden Público de ã) de Julio de 19.59. 

(65) M6xlme de 
T 

81 Ia teah 9~e. en bao a Is demgada Ley de Orden Público mantlene CEAUD - .- --.--..- -‘, . . -y.- 
MIR. José, en el sentl o de pue estos bsndos no pueden cresr nuevas figuras delfcti&s nI modiflcir Iss 

gp*l. Parte General 

Ie es& fhdos no pueden cresr mjevai”f&:yi ~~~t~$;“ñ~‘&diflcar Iss 
nu aee(lrladaa con ~te~~~ld~ en la Lay a ceda dellto: ver poo. 183 de su .CU~O de Derecho PeMf d en Ia bY a ceda dellto: ver poo. 193 de su -Cuno da Derecho PeMf 

l . Tm. Madrid 1991. En untm RODRIGUE2 DEVESA. Geneml Ict.. Peg. 172. ~~. Madrid 1991. En untm RODRIGUE2 DEVESA Geneml Ict.. Peg. 1~ 
Del conhto de la Ley ch@nlca 4/81. y en especlal del articulo 35, parece desprenderse que, en oe‘l conhto de la Ley órphlca 4/81. y en especlal del articulo 3!j parece despmnderse que en lo posf- lo posf- 
ble. deba ser el oso de loa Dlpmdos el que de las pa& del contenido de fos bahos. ble. deba ser el oso de loa Dlpmdos el que de las pwtss del coMenIdo de fos bandos. 

1661 Ls cw~l*n nn mmhs o~sf~ne~ nf se plantearla dada Ir es- cabida a las matlzacf~s W (66) La cueatlõn af~ mucfus ocasf~s nf se plantearla dada fa es- cabida a las matIzaclones W 
m tdea -nm ae da: abmh no son de extrafiar. en asa tIempoa. 10s penas ÚnIcas y fflas: IM- MS no mm de eMar. en asa tlempoa. las ~BMS únlcas y fflas: rM- 
rase que le nugnltud fwarfable. m(s grave Y por excelencia. as ia de is muerte. posible un los tkmpos Y por excahcla. es la de la muerte, posible en los tMWs 
de WJ~T’@ COnforme l l PISO fhl del artkulo 15 de la Culo 15 de la Chnstltucfbn C+nstftu+bn 
v dudoas Ir constltuclcnalIduf de los buha em ante amosa Ia ccmsrmucmnallaw ea ros budra l m 

de 1979. De tcdss formas es ds & 1m. De todas formas es m6s 

l loa prwlstoa en la L. 0. U199.1. 
an el tilculo 181 C. J. M. como algo dfvwo an el wtlwlo 181 C. J. M. como algo dfvwo 

(67) Teniendo en cuanta ademAs la reforma del C. J. M. por la Ley de 21 de abril de 1949. 
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En efecto, Cuero1 señala que la enumeración construida en los ar% 
títulos 186 al 188 podría considerarse inútil, pero que ello no es así, 
pues tiene la utilidad de simple recomendación, y añade -¿justificán- 
dolas?- =ipor qué no ha de ser bueno que, sin merma de su libre 
decisión discrecional, la ley guíe a los jueces, marcándoles el camino 
con ejemplos, ofreciéndoles una enumeración de circunstancias con 
carácter y fin puramente demostrativo, como explica la exposición de 
motivos que es el intento de los artículos 186, 187 y 188?. (68). 

El Consejo de Justicia Militar, en esta linea, no ha dejado de señalar 
que el artículo 192 concede auna facultad discrecional en orden a la 
fijación de la penam (69), y que mno puede ser materia de disenso el 
examinar el Ubre arbitrio judicial dentro de los límites que establece 
un precepto legal.. ., libre facultad que se otorga al Tribunal Sentencia- 
dor para que en cada caso concreto, y según las circunstancias que 
libremente aprecia, pueda fijar la pena en la extensión que estime 
justa. (70). 

En fin, por citar otras sentencias más recientes, en la de 24 de ju- 
nio de 1970 (71) parece aludirse a que el artículo 192 contiene una 
l orientaciónm, 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 íntima convicción que dictase la prudenciam. 

Sin embargo puede rastrearse una tendencia jurisprudencia1 según 
la cual el arbitrio del artículo 192 sí tiene límites: de una parte, gran 
número de sentencias se refieren a una waloración de las circunstan- 
cias de toda Cndole en personal ponderaciónm (73) y al abuen USO del 
libre arbitrio. (74); de otra, se señala que han de tenerse o que deben 
ser tenidos en cuenta los criterios señalados en el artículo 192 (751, de 
fo que cabe deducir su imperatividad; tampoco son raras las considera- 
ciones jurisprudenciales relativas al examen de la justicia de la valo- 
ración (76). 

(681 Ob. ch.. pee. 88 y ss.: hay qus tener en cuenta we Ya tenla OUERGL n%fscWdo el texto cuando 
Uttr~ en vigor Is Ley de 21 de abril da 1W. InclWhdolO ssta sutor. e medo de whdlcs, l partir 
ds 18 &lna 701. 

(69 S. 5 octubre ~72. en R. E. D. M. núm. 86. phg. 152 0 1%. 

(70) s. 19 mayo 1965, en R. E. 0. M. ti. 21. pdgs. @Q s 201: SS sfude tamblbn 8 @ate WMCI de dlsenso 
en Is oentrnc,s & 1, ds ~~11~ ds 1950, cltda tamo por ALGORAMRNANDQ. ob. clt.. &. 18. - en 
DIAZ-LUWOS, Rsfwll: .Leyes Penehs Mllltams*. Me&ld 1988. p6g. 187. donde tamblbn se recoge ow 
el Decreto & 25 & septiembre de fg25. SI estsblecer el rcvmo de Wlwlbn. ~~~ld como motlw 
del mismo. 01 em>r en si elsmlclo da esa slbadrlo legal psrr fllar en lustlcla Ia PeMlldd. 

(71) En qhdlce aI númen, 27 & Ia R, E. D, M., =Jurlsprudenclr Mllltsr do bpaiis=. Mdrld lg74, 
Pbglnas 15.5 I 150. R. 78. 

(72) En R. E. D. M.. ndmem 31-32. p6g. 107 (I 109. 

(73) Vrg. SS. 8 )ullo ,955 len R. E. D.M. núm. 2. ~6~3. 2lO a 2121: f~.~~lambre t- (R.E. D. M. n6- 
IIWO 10. p6g. 207). y 20 dldembre 1968 (sn R. E. D. M. núm. 24. pbgs. 164 Y 1791. 

(74) Vrg. S. 23 rmyo 1933 (R. E. 0. M. ti. 2. p&J. m a 2u). 

m] vrg. ss. 5 ,mlo 1gq [R. E. D. M. núm. 2. p6g. 320): 8 W’J 1%~ (R. E. D. M. núm* 2. *. X6); 
9 oCtt.ba 19sT (R. E. D. M. núm. 6. Pro. 243 Y uch 
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La comodidad y subyacentes criterios utilitarios parecen marcar el 
norte en la interpretación del artículo 192 del C. J. M. por la jurispw- 
dancia, al igual que la antes señalada corriente del Tribunal Supremo 
en la hermeneutica de las reglas 4.’ y 7.’ del artículo 61 del C. P., paro 
ya he afirmado que aquel precepto no estimo que estatuya un arbitrio 
ilimitado. 

Es postura cómoda admitir que el artículo 192 quede reducido, en laa 
sentencias, a una pura fórmula de estilo (77), pues las circunstancias 
de los artículos 186, 187 y 188 deben ser tenidas en cuenta, de modo 
que, para su no apreciación, el tribunal ha de razonarlo, y razonarlo en 
base a estos criterios que se mencionan en el propio artículo 192. 

Tratare de argumentar la afirmación: 

al Si bien ea cierto que los artículos I 86, 187 y 188 (y también 10s 
dos siguientes) se inician con una proposición con la que se faculta a 
los Tribunales para la apreciación de las circunstancias en ellos men- 
cionadas , no lo es menos que el artículo 192 señala que aimpondrán la 
pena señalada por la Ley en la extensión que estimen justa- atendiendo 
aal número y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes... 
teniendo en cuenta, en todo caso, el grado de perversidad del delincuen- 
te, sus antecedentes.. . 8. 

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 cuestión, el inciso que, refe- 
rido a IOS Tribunales Militares, les señalaba que aspreciarán o no a SU 
prudente arbitrio., sustituy&rdolo por ateniendo en cuenta las circuns- 
tancias...,. 

El propio Querol en sus apostlllas, imagino que apresuradas, a la 
reforma de 1949 (78), no dudó en decir: aparece, pues, que se realza la 
lmwrtsncls que IOS tribunales deben dar a talea circunstancias, aunque 
sin mengua de SU arbltrlo judicial. (79); pero no entró en Ia explicación 
de esa aparente contradicción. 

b) La expresión l en la extensión que estimen justa= viene a reco- 
nocer con esto adjetivo que la medida de lustkia lo sera con arreglo a 
los criterios que el propio 192 prescribe. 

C) Serla llógloc. Por no decir absurdo, que el legislador dedicara 
UnOS extensos at?fCUlOs a enumerar una serie de circunstancias para 
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que en modo alguno vincularan despues a los encargados de administrar 
la justicia militar. 

d) Existen, tambien, argumentos procesales que abundan en Ia tesis 
que mantengo y que hilan, sin solución de continuidad, con el contenido 
en el párrafo anterior: 

- De 10s artículos 532, 552 y 566 del C. J. M., así como de su3 con- 

cordantes y, en general, del propio concepto de actuaciones 
sumariales, se desprende que los Jueces Instructore deben In- 
vestigar y tratar de fijar, también, los elementos accidentales del 
delito, o si se prefiere los hechos relevantes pars la medición 
de la pena; esto ea, las circunstancias. 

- El artículo 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 acusación (art. 759) y de defensa (art. 761). 

- Con Igual carácter imperativo, el artículo 790 prescribe que en 
las sentencias debe contenerse un considerando circunscrito a 
las acircunstancias modificativasm (regla 4.“) y, lógicamente, con 
anterioridad, en uno de los resultandos las conclusiones deflniti- 
vas de las partea (81), dentro de las cuales ya hemos reparado 
que entran las modificativas. 

Sería Ilógico prestar tanta importancia procesal a las circunstancias 
modificativa3 si en la parte penal material carecieran por completo 
de ella. 

Pero ea que eI argumento procesal no se agota con 10 dicho, ya que, 
a pesar de las antes mencionadas sentencias que consideraban no pue- 
de ser materia de di3enso al examinar el libre arbitrio judicial dentro 
de los límites establecido3 en la Ley, el artículo 799 del C. J. M. no am- 
para tal aserto, 3Ino todo lo contrario, pues la Autoridad Judicial Y el 
Auditor lo que no pueden e3 fundamentar la disconformidad con Ia sen- 
tencia del Con3eJo de Guerra *en el uso que el propio Tribunal hubiere 
hecho de su facultad de elegir entre penas alternativa3 cuando fuere 
hwosible cualquiera de estass, pero nada se dice, Y por tanto ni 3e 
Impide ni se restringe del disenso por haber usado contrarIamente a Ie 
LeY el arbitrio concedldo por el artículo 192. 

De donde, 3I 3e han vulnerado los criterios allí establecidos, 0, Io 
que ea lo mismo, 3i no 3e han apreciado o desestimado con justicia Ia 
circunstancia3 de toda indole allí previstas, cabrá disentimientc Y. aho- 
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ra tamblen, el recurso de casación establecido en el articulo 13 de la 
Ley Orgánica 9/80. 

Es pues esta interpretación que acabo de exponer y argumentar le 
que me parece correcta; no obstante seria deseable .de lege ferendan. 
para disipar las dudas, que en el encabezamiento de los articulos 186 
a 189 se sustituyera el verbo apoderm por el =serm, y ademas con la idea 
de evitar rutlnizaciones en la gestaclon y en la redacción de las senten- 
cias, que en el artículo 192 se exigiera que los Tribunales razonaran en 
estas la individualización penal efectuada (821, posibilitándose de modo 
m8s franco un disentimiento o la casación. 

3.3.4. Criterios para concretar la pena 

La segunda parte del artículo 192 está dedicada a la determinación 
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 artículos 187 y si- 

guientes: incluso superior, pues ya he expresado mi opinión de que 
pueden enervar a estas últimas: tamblon vinculan al juzgador y deben 
ser investigados en el sumario (83). ya que el propio tenor literal del 
artfculo dice que los Tribunales Militares tendrán en cuenta een todo 
caso... m. 

Al estudiarlas Querol las configura como auna serie de factores +!e 
una u otra forma posiblemente concurrentes al caso de que se trata- 
que han de ser tenidos en cuenta por los Tribunales de los Ejércitosm. 
señalando que esta segunda parte del artículo no es propiamente pra- 
ceptiva, sino orientadora o recomendativa (83 bis); opinh que, como 
demuestra lo hasta ahora mantenido, no comparto; sIno ipor que dice 
el legislador que serén tenidas en cuenta en todo caso? 

LCUáleS son estas circunstancias criterios de modulación de la pena? 
Siguiendo el texto legal: 

al nEl grado de perversidad del delincuente,. Procede del artícu- 
IO 173 del C. J. M. de 1980 y me parece importante el dato, atendiendo 
la fecha. pues el origen debl6 estar en las corrientes entonces en boga 
Y hoy plenamente superadas. Cabe, así, anotar como curiosidad que al 
C. P. no emplea para nada este vocablo (64), aunque sí 10 haga fncfdental- 
mente el articulo 28-6: del P. L. 0. C. P. 

(82) Tal Y como ae haca en Is mglr 1.’ del articulo 78 del P. L. 0. C. P. para OI aupuwto de que I-O 
mncunleren clrcunstarwlna stenuantes y egravsntss: el articulo 142 del C6digo de Juftlcla Mllltar pe4nUnr 
da 1850 y el 132 del C.P. It*lkno. de rpllcaclb l lo mllltar. exlgen el ruanamIento del arbM0. 

(83) Awwto eate pue mhea wcw ea obvlado an las acturc~ones proceaaler. re& popla e>cpb 
rlancla pomortal. 

(83 bis) Ob. clt.. pr0. 80. 

(84) Ver BELTRAN BALESTER. ob. clt. en nota [SJI. pia. 74. 
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Puede pensarse que al aludirse al agrado. 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 corrupcibn de las costumbres, 
aludiéndose a un estado y constituyendo, como señala Mir Puig, un 
modo de ser BS), 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 confundiría con los malos antecedentes a los 
que a continuacibn se refiero como algo distinto el artículo 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 la de 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 mIa ,perversidad manifiesta del delincuente como circunstancia 
de agravación, caracterizada por la forma con que hubo de perpetrarlo, 
al agredir de modo rapidísimo e inopinado al Guardia, sin darle tiempo 
para defenderse (88) y por haber hecho, sobre éste, después y sañuda- 
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- 
ClO’; más concisamente la segunda sentencia citada hace referencia =a 
la escasa perversidad del delincuente como se deduce de los hechos 
de autos y de su comportamiento posteriorm (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 alusión 
al término sin más explicaciones. 

Cabe en fin destacar otra interpretación más, por parte del Consejo 
Supremo, sobre la perversidad, y que no es otra que estimarla como 
presupuesto de peligrosidad; así se basamentan agravaciones de ja Pena 
por la conjunción de ambos conceptos, sobre todo durante la década de 
los cuarenta y en relación primordialmente al delito de rebelión (91), 
fncluso se emplean como términos equivalentes, de modo expreso (92) 
o disyuntivamente (g3), llegando hasta a aludir tan ~610 a la peligrosidad 
en vez de a la perversidad (94); y destaco esta tendencia por lo que de 

r85l MIR PUIG, s,~I~: ~~~~~~~~~~ I IW mdoa Rellmlnar Y Rimero doI Royecto C. PA en 
R. Facultad de Derscho de la Unlvenldad Complutense núm. 3 de 1960, @9. 64. 

r661 Art. 1765. 
@71 Art. 262. 
rw MB8 bien Daiwx exDllcltr un aconwtimlmto aIsvow>. 

IW SS. 5 julio 19«) [Ae. m) y 7 novledwa 1941 (Art 1.341). 
KW SS. 5 novleifnbrr 1911 [Art. 1.340) y P mryo 1942 (M. @JO)* 
(al SS. 19 noviembre ,940 (Art. 1.264): 16 jUll0 1941 (ti. m): 22 m” ls(l IArt’ %” 
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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 eeta 
fnterpretacion en modo alguno parece correcta pues, si está refiriendo ja 
perversidad a una fundamentación de la reincidencia, esta última ya Se 
encuentra recogida en sus dos formas (generica y específica) en ej ar- 
tículo 187 del C. J. M., con lo que nos encontraríamos ante una injustifi- 
cada repetición o. lo que es peor, doble valoración de unos hechos: de 
otra ,parte si se quiere aludir con la perversidad a algo distinto a la re- 
cidiva, lo será al resto de sus antecedentes, no penales pero indiciarios 
de peligrosidad, y ello, además de ser de muy dudoso recibo, haría que 
se confundiera con los antecedentes a que el mismo artículo hace alu- 
sión de modo expreso. 

Todas estas dificultades interpretativas, lo trasnochado del termino, 
y del concepto, así como las incongruencias consecuentes y el posible 
empleo vano del criterio de modulación, hacen que me decante por la 
supresión del mismo; en último término el catálogo de agravantes y ej 
criterio de los antecedentes bastan para abarcar los posibles hechos 
que pudieran merecer el aumento de la pena, dentro de los límites lega- 
les, y que se tratan de abarcar con ala perversidad.. 

b) ~SUS antecedentes=. Deben ser personales (95 bis) y hacer refe- 
rencia a las cualidades morales, en el sentido de bondad, maldad o nor- 
malidad, refiri&tdose el C. J. M. a la tarea del Juez Instructor para reca- 
barlos, vrg. artículos 542 y 564. 

Obviamente los antecedentes penales que integran las agravan- 
tes 12.’ y 15.’ del artículo 187 y la del 199 no se incluyen aquí; entra, eso 
si, la carencia de estos. 

Los antecedentes del reo no deben confundirse con los del hecho 
procesaj, señalaba un autor a principios de siglo; los que han de tener- 
se en cuenta son los anteriores al comienzo de fa ejecución del delito 
que se juzga (96): Y, si bien el Derecho penal actual no puede sancionar 
sino conductas concretas, nunca personalidades en sf, no debe elimi- 
narse el Criterio como uno más 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 relación con SU distingo respecto de la perversidad me remito a 
10 ya expuesto, S¡ bien las dificultades para ello me hacen pensar en la 
conveniencia de unificar ambos criterios susti~y~ndolos por el de la 

PSI S. 11 lunlo 1Qu Wt. 1.W. sobre le pewemldd cm tunda-t0 de la rel~ldenclr ver. por 
todoe. MIR PUIG. SMIWO: 9l.11 W~MO~CIO BI el C6dlgo Penal., BO&, B~~IOM 1074, p6gs. 460 Y 8% 

(OS blsl OUEROL. ob. clt.. da. 80. 
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-personalidad., homogeneiz4ndose asf con la regla 4: del artículo 91 
del C.P. (97). 

cl mLa trascendencia del hecho.. Debe entenderse ,por tal la reper- 
CIJS¡~~ social de la conducta delictiva, tanto en la sociedad an general 
como en la más concreta esfera castrense; en este último campo debe 
conectarse, sobre todo, con la disciplina, entendida esta como conjunto 
de deberes, cumplimiento de estos y en relación con la subordinación 
jerárquica (98). 

Tratándose de un criterio de carácter objetivo sólo se tendrá en cuen- 
ta en tanto suponga un ~plus~ o 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 está de más recordar, y tener en cuenta, 
que la mera descripción típica significa que la conducta que la engloba 
ya ha sido seleccionada ,por el legislador como trascendente, pues el 
Derecho Penal constituye la última =ratio legis*. 

A lo dicho, que ya implica el máximo cuidado para operar en la prac- 
tica con el criterio en cuestión, debe añadirse que en muchas ocasiones 
resultará dificultoso, sino imposible, discernir la trascendencia del dafio 
al que se alude en el propio artículo 192 a continuación. 

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 más 
claro de aplicación, consecuente con lo apuntado, parece que es el de 
IOS delitos contra la disciplina militar del título XII del tratado ll 
del C. J. M. 

dl aEl daño producido o podido producir al servicio, 8 los intere- 
ses del Estado o a los particudares. (100). Dañar es causar sufrimlen- 
to, menoscabo, perjuicio, dolor o molestia. 

Al igual que en el caso anterior el leoislador da un criterio, con el 
aue Dosiblemente incidir en el auantum de pena, de marcado carácter 
obietivo, por lo que cabe trasladar aquf todas las consideraciones ge- 
nerales escritas en relación a la trascendencia. 

196) MARTIME DE IA MGA. J.: .Lw mtecedentes penumafes en el fukto crlmlnrl=. en khtfn dr 
Justlcra mllltar. Madrid 1910. p60. 310 y DB. 

fW s0br0 ia o,~rr~nr~l&d wusde vene la blbllogrtffa ofrecida por RODRICUm DMSA en P. Ge 
nerrl 0it.. p<e. 689. 

kW Sobre la m&i~ldrd del t&mlm dlrclollnr ver ROORIGUIZ DEESA. 9l.a sccldn penal Y Ia ac- 
cMn dl~clpltnarls...., m R. E. 0. M.. núm. 7. 1959. MIS. 74 Y 80. 

(99) Ea expresiva 01 re-t0 Ia s. 28 octubre 1833 (Art. 434) que. ante un Wue* da 1mh * 
frena armada (trooa de caballerla de In Guardla ClvIO. fundamenta la W*ldn en *l~acfof~~a de al* 
ti. Wlomrwloneg de p&,llw y eolemnl&j del &O (ocurrlemn los hechos en Ia8 Inmedlaclonee del PoI* 
clo de las Cortes el dla 14 de jallo de 1~~1, de apertura de las ConstItuyentesI: la S. 22 swtlembre 1942 
(At?. t.2431 besa la traecendencla en el vandalismo. 

(1W En general. y por ser tirm~noa 
T 

lvalentes. ver CORDOBA. dXmmtarlos al C6dlgo Penal.. 
ColectIvo con R. MOIJRULLO, CASABO y D L TORO. Arlo!. Barcelona 197% en la glosa relativa a IU 
‘Wh 4: Y 7: del articulo 61. torno II. ~60% 27-3. 274 Y 281. 
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Se trata de una clara referencia a la antijuricidad y preaupme, por 
ende, la idea de que el hecho esth ya en sí desaprobado por haberae 
lesionado (o puesto en peligro) un bien juridico tutelado penalmente, 
por IO que nos encontramos con la votoración de una gravedad mayor 0 
menor a la media prevista por el legislador. 

Nunca deber8 tenerse en cuenta tal daño, a los efectos del artícu- 
b 192, si ya ha sido previsto como elemento del delito o agravación 
especial, cual con frecuencia ocurre en el vigente C. J. M. (1011. 

Serla conveniente ade lege ferenda. sustituir la vigente formulación, 
por la de (gravedad y trascendencia del hecho en sí y en su relación 
con el servicio-, eligiéndose al término l gravedadm por ser comprensi- 
vo tanto de la lesión como de la puesta en peligro del bien jurídico; por 
otra parte la exigencia de que deba razonarse en la resolución judicial 
la individualización penal efectuada adquiriría con estos criterios de 
carkter objetivo un relieve especial. al presuponer esta argumenta- 
ción una rigurosa probanza de los hechos que sustentan el criterio; 
huelga decir. por axiomático, 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 resolución. 

el SLas clases de penas fijadas=. Se encontraba ya, en los propios 
t6rminos. contenída esta prescripción en el artículo 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 1898; en realidad no veo nada 
clara la woluntas legism. 

Estoy con Querol, quien, en realidad, cambia el tenor de la Ley alu- 
diendo a mIa adecuación de la clase de pena al caso y persona culpa- 
ble de que se trates (102). y así, más que una circunstancia innominada, 
encontramos una indicación al juzgador de que atienda a 10s fines de 
prevención especial a que toda pena, su ejecuci6n. 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 -personalidadm 
o es problema de ejecución tal y como he señalado. 

fl -Si el delito fue cometido en acto del servicio, fuera de este o 
con ocasión del mismo=. Procede del artículo 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 número 1.’ del artículo 256 deI C. J. M., conteniém 
dose una extensión del concepto, resoecto de los delitos de insubordi- 
nación. en el párrafo 2.” del artículo 333. 

Es lo que Cuero1 llama factor *ocasional., teniendo su mucha fm- 
wrtancia en el derecho penal militar dentro del que supone un criterio 
Ibgico de modulación de la pena. 

(lol) vrg. artlculo8 334, 36 sN. 392, 3m y 404. 
(IV,?) Ob. clt., P&J. 80. 
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En muchos tipos penales es elemento constitutivo, de modo que no 
Jugar8 esta regla del articulo 192 cuando asi ocurra (103). 

al l Tratándose de delitos cometidos a bordo de buques o eerona- 
VBS militares, todas aquellas circunstancias que puedan afectar a la se- 
guridad, condiciones marineras, aparato motor, gobierno y eficacia da 
dIOS en sus aspectos militar y de navegaciónm. Es este un farragoso 
hAS final Introducido sin explicación alguna por la ley de 21 de abril 
de 194% 

Supone novedad en nuestro derecho y no veo justificación alguna 
para ella (104), pues podría estar englobada en la trascendencia del 
hecho o mejor en el daño producido o podido producir. No es que deba 
desaparecer sino que bastará en una futura reforma completar la fórmu- 
le que antes he propuesto de ala gravedad y trascendencia del hecho, 
en sí y en su relación con el servicios con el añadido ao el lugar de per- 
petración l . 

En cambio, si encuentro a faltar una referencia a los móviles que, 
aún estimándose que puedan ser tenidos en cuenta a lo largo del articu- 
lo, lo son de modo fragmentario, y la alusión al grado o jerarquía mili- 
tar del culpable. 

En otras legklaciones se encuentra también como criterio agravate 
rio el estado de guerra, pero en la nuestra, sin llegar a los extremos de 
la italiana (los), va previendo el legislador, en cada caso concreto, la 
correspondiente agravación, pues sería insuficiente, en muchos supues- 
tos, el moverse dentro de los límites de la pena establecida para el de- 
lito, sin distinción entre la paz y la guerra. 

3.4. AnBlisis del artículo i93 

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

Lo antes dfcho en relacidn al artkulo 192, respecto de SU bmblto 
de aplicación. vale para el ordinal 193 del C. J. M., a pesar de que, con 
referencia a los delitos del artículo 194, alguna sentencia se encuen- 
tra (106) en que se hace aplicación 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 Ia confusión conceptual que reina en torno al debatklo 
artículo 194; pero hay que poner de relieve que tal postura constituye 

IKa vrg. en lw delltoa d4 hl~ubordln8cl6n. 

Itm) En ta qué alote un C&JI~O panal mllltsr da guerra. Como tcdo lndepe~l~te del C. P. m. d 
PM; 14 expllcacldn nds conveniente. ~u.3 plm 8110 encuentro. 08 el momento en gua ambos 00 Promt* 
mh l I aho i94i. y IU d4tn de st4 Innxdlm geatrcl6n. 

WJ6) Vrg. Ia & 6 de f&mro de 1937~ en R. E. D. M. ndm. 5. 

ClUf) h 4ste momento, ,, en vlrhld de 1~ reforma del C. J. M. par 10 1.0. WWJ@ d&&a trMk 
darae 14 Id- 4l .MI,A~ 191, PI l4 rslncldencla hr dWo ds Mr wmmte CalifIcade. 
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una excepción, pues la corriente es justa y certeramente la contra- 
ria (108). 

El artículo 193 supone una extensión del 192, constreñida a las cir- 
cunstancias atenuantes y agravantes calificadas de los artículos 189 
y 190 del C. J. M. (1091, 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 señalada el delito, 
sino en el sentido de estimar su apreciación o no, aún concurriendo. 

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

iBasta con que el Tribunal declare la no apreciación aunque clara- 
mente concurra? De la lectura del articulo 193 ninguna exigencia más 
resulta y, por tanto, con esa simple declaración, aunque parezca ilógico, 
ser8 suficiente. 

En caso de no apreciarse la circunstancia en cuestión, tendra su 
juego como una mtis de las que entran en la formación del arbitrio con- 
forme al artículo 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 separacibn de las reglas ,paralelas 
del C. P., me queda tan ~610 el tratar de explicar si este se encuentra o 
no justificado y, en suma, si subyace una autentica razón de especiali- 
dad, pues de lo contrario, en una futura reforma, debería homologarse la 
regulación a la del C. P. 

Pienso que, al menos, es un particularismo justlflcable y que, lim&r- 
dose en algunos puntos como los ya expuestos, debe ser conservado. 

LEn que me baso para hacer este aserto? Varias son las razones, a 
algunas de las cuales ya he aludido (1 ll): 
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al Una histórica, consistente en que desde siempre ha venido te- 
niendo este arbitrio el tribunal militar; los Códigos castrenses se separa- 
ron desde sus inicios en 1884 del complejo sistema adoptado por el 
codificador común a partir de 1848. 

bl Otra, hilando con la anterior, estriba en las críticas que esas com- 
plicadas reglas del C. P. han recibido y que ya han sido esbozadas al 
tratar de los antecedentes del artículo 192 del C. J. M. 

No es momento ni fugar para hacer crítica del sistema de nuestro 
texto penal común, pero sí 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- 
posición de motivos del Código Penal de 1932, al considerar la parque- 
dad de la reforma que respecto del de 1870 suponía, se decía, y repro- 
duzco textualmente: aDesde hace medio siglo cuantos se han ocupado 
de nuestra legislación penal pidieron que se simplificase nuestro siste- 
ma punitivo y que se proscribiera el régimen de aritmética penal de los 
grados,, para a continuación, tras diversos ranozamientos que no vienen 
al caso, argüir que .al cabo de dos años se pondrá en vigencia el C6- 
digo auténticamente innovador*, promesa obviamente incumplida. 

Estoy de acuerdo con Casabo cuando señala que no cabe desco- 
nocer ni menospreciar las razones del sistema legalista adoptado por 
nuestros códigos comunes, en tanto supuso una reacción contra el todo- 
poderoso arbitrio judicial de la época anterior, expresó el predominio 
del poder legislativo respecto de los otros poderes y pretendí6 salva- 
guardar la libertad e Igualdad de las personas (1121, pero no creo que 
sea preciso llegar a extremos maniatadores para el juzgador, pues, si 
bien no cabe duda de que la seguridad jurfdica 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 judlclal es ~610 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 fa seguridad jurfdlca es el 
estsblecer unas penas con amplios mkgenes (113) y el no prescribir II 
los Trlbunales las pautas o criterios a que deben sujetar su arbitrio. so 
pena de confundir este con el ceprtcho. 

Mi conclusión es que, siempre en el supuesto de un estado de dere- 
cho y con un sistema equilibrado de recursos, no hey argumento para 
tanta complejidad, cual la del C. P., ni para desconfiar de los jueces 
acorsetándolos tan en demasfa; como ha sefialado Fernández Albor, el 

1112) CASADO RUIZ: .l.J cmcrsc~a, da Ir pena en el C6dlpo Penal EapaIlol., V~lenclr 1929. 
Fwnas B y 10. 

(113) Ver apwtukl 3.8.1. 
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peligro de un arbitrio judicial, podría decirse la degeneración, ~610 existe 
en los paises de régimen totalitario (1141. 

c) Además, si con el derecho militar ha de atenderse a las necesl- 
dades y principios del organismo armado, ello podría quedar conculcado, 
más de una vez, si los Tribunales militares quedaran constreñidos por 
las reglas dosimétricas del C. P. Los criterios para la modulación de la 
pena sentados en el artículo 192 del C.J.M. tienen la fundamental fun- 
ción de enervar, cuando la protección de los bienes jurídicos, que justi- 
fican la especialidad del derecho penal castrense, lo demanden, la efi- 
cacia de las circunstancias modificativas comunes enumeradas en los 
artículos 186, 187 y 188. 

dl No hay que olvidar que el gran margen entre los límites de las 
penas que asocia el legislador a la mayoría de los delitos militares 
-que suele ser la pena de prisión (de seis meses y un día a doce años1 
o la de reclusión (de doce años y un día a treinta años)- conduciría las 
m8s 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 est6 de acuerdo con ese gran margen (113). 

e) Por último, aunque denostado en la doctrina penalista, el fin de 
prevención general de la pena no puede ocultarse que desempeña en el 
derecho punitivo castrense un papel muy importante, de modo que esa 
finalidad de ejemplaridad y de intimidación, esencial, repito, en la ley 
marcial, exige que, cuando sea necesario, tribunales militares puedan 
actuarlo moviéndose con plena libertad en la individualización de la 
sanción. 

lodos estos argumentos, en caso de no estimarse convincentes en 
pro de la especialidad, no se negará, al menos, que permiten calificar 
de lógica una remodelación de nuestra ley militar respecto de la común. 

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

Abordo por fin de modo muy sucinto unos concretos problemas, 
relacionados con la determinación de la pena, que estimo es necesario, 
al menos enunciarlos, Para completar la panorfimlca objeto de este 
trabajo. 

3.6.1. Gran extensión entre los límites de las penas 

Es uno de los extremos que más llaman la atención en una mera 
ojeada del C. J. M.. e Partir de los artículos 258 y siguientes, y antes en 
la escala de penas del artículo 209, así como al establecer su duración 
en los artículos 211 y 212. 
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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 
ef C. P., no puedo por menos de manifestar mi crítica 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 máxima proporción con la gravedad de la conducta incriminada, en 
virtud de unas mínimas exigencias de seguridad jurídica; de otra, enca- 
mirto mi crítica a lo que puedo calificar como incongruencias del C. J. M., 
si se comparan el desvalor implícito en algunos tipos con la consecuen- 
cia jurídica, 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 (1151; como 
dice Rodríguez Mourullo, en base al párrafo 2.” del artículo 2 del C. P., 
cuya regla se reproduce en el articulo 183 del C. J. M., el texto punitivo 
común aparte de la idea de que la pena debe guardar proporci6n con el 
contenido de Ilicitud del hecho y la culpabilidad del autor8 (116). 

Cobo Del Rosal y Vives Anton, desarrollando el principio de necesi- 
dad de la pena, señalan que sólo en la medida en que la pena sea im- 
prescindible , es decir, necesaria, debe ser formulada y utilizada; aña- 
diendo que corresponde a lo que gráficamente se ha llamado principio 
de intervención minima, expresión de fortuna, acuñada por Muñoz-Con- 
de (1181. que es ya de uso corriente. 

Estableciendo un cierto paralelismo, criticado ha sido en sumo gra- 
do, y con toda ratón, el ,párrafo 3.O del artículo 344 del C. P. al permitir 
ej legislador que los Tribunales para una sola descripción tfpica puedan 
recorrer una pena privativa de libertad desde los seis meses y un día a 
10s veinte años. De indeterminación grave califica a la regla Vives (119) 
concluyendo que acon ella el legislador ha abdicado por completo de 
una tarea -la determinación de la pena dentro de unos mArgenes ra- 
zonables- que era enteramente suyan; antes, siguiendo a Cobo, se- 
ñalaba que .el arbitrio judicial debe reducirse al mfnimo imprescindible 
para lndfviduaffzar el caso- y, parafraseando a Eberthardt Schmfdt, que 
*eI legislador debe cumplir su tarea dictando normas juStaS Y Precisa% 
y no descarqando en los Tribunales el peso Y la labor que a 61 sol0 cc- 
rresponde. Pues ese peso les desorienta y abrumar (126). 

(1151 VW. p0r todos. BECCARIA. 0h Y CWrtUrOS Chd~8 en d 7. 

(11’3) Al heblr del prlnclplo de natrltaclbn. como Informsdar de’ “’ 
KY 

a Derecho p4msl espeno!. en 
-h’dm Penal. Parte General=. vo,,,,,,n,n ,,r~,,w,,o. ~~IBXI~I c~v~nr. M rld 197% I@. =. I.a cw~ podle 
mogeme. en parecIdae tbnlnoe. de cualquier penallete. puea ehl noe e rwonhmor con una de los Iugrrer 
Comunes en Ir dogmMx penal española. 

[IV] ver ~0~0 DEL RmAm]MS ANTGN: &erecho Penal parte general: 1.. Valem% 1980. Pao. 91. 

(119) MlJR@ tXtmli. Frenaco: l Intmduccl6n el Derecho PeneI*. Bceh. Moelone 1975. p&~. 59 Y 8s. 

1120) lb., pi%g. !KS. 
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Quiero concluir, con lo dicho, que estas ideas cardinales, según la 
mayoritaria dogmática penal, por lo que implican de garantía para la 
seguridad jurídica, principio este recogido en artículo 9.3 de la Cons- 
titución española de 1978, son desconocidas en el supuesto de que se 
prevean penas con unos muy amplios márgenes entre sus límites má- 
ximo y mínimo, cual ocurre en gran número de los delitos tipificados en 
el C.J.M. sin razón aparente (121). 

Ello además se agrava, en ocasiones excepcionales, pero que en la 
ley están, con la existencia de las apuntadas incongruencias entre el 
desvalor de la acción y pena aparejada; un ejemplo de lo dicho se en- 
cuentra en los delitos de insubordinación, en el sentido de que mientras 
el artículo 325 del C. J. M. prevé la pena de prisión militar (de seis me- 
ses y un día a doce años) -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 más grave, cual es el mal- 
trato de obra puede llevar la misma pena (art. 321-3.“), y, lo que me 
parece más 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 artículo 319, tengan prevista, en el 
párrafo 2.” del artículo 324, de oscura redacción, unas penas inferiores a 
la contemplada en el ordinal 325, Desafortunadamente pueden encon- 
trarse más ejemplos. 

Debe postularse, pues, una revisión a fondo del C. J. M. en esta ma- 
teria (122), en el sentido de proporcionar, al m6ximo posible, la abstrac- 
ta conducta delictiva con la consecuencia jur(d\ca. 

3.6.2. El arresto militar como pena para delito 

El articulo 193 del C. J. M., dicho ha sido, posibilita a los Tribunales 
militares el apreciar libremente las circunstancias atenuantes calificx+ 
das del artículo 189, de modo que su estimación lleva ineludiblemente 
consigo el imponer la pena Inferior a la que tuviese serialada el delito. 

Id6ntlca, o superior, rebaja Impone el artículo 236 del C. J. M. en 
los grados imperfectos de ejecución para la complicidad y el encubri- 
miento, así como respecto de proposicibn, ccnsp(rac(6n y provocación. 

Como quiera que fa pena menor establecida en el C. J. M. por razón 
de delito es la de prlsi6n o prlslón milltar, que parte de un mínimo de 
seis meses y un día, el penúltimo párrafo del artículo 239 dispone que 
asi hubiese que Imponer pena Inferior a la de prisibn, se considerar6 el 
he;~;s;mo falta grave, (mpon(6ndose arresto en la extensión que estl- 

‘. 
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Aflora una vez más la imprecisión de nuestro texto penal militar. 

Dejando aparte el hecho de que se haga referencia a la pena de pri- 
sión sin aludir a la de prisíbn militar que tiene un arromen iurism propio 
y es, por ello, categoría independiente (123), no deja de chocar el que 
un hecho delictivo se considere como falta grave y que se aluda a la 
imposición de arresto, cuando el correctivo que el artículo 415 del C.J.M. 
marca para las falta graves es no el arresto (es el de las leves según el 
artículo 416) sino el arresto militar. 

Todo este cúmulo de imperfecciones terminológicas debería ser sal- 
vado en una revisión de la ley militar, en la que debería 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 interpretación analítica de los mismos (124). 

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

Por disposición del artículo 415 del C. J. M., en su último párrafo, 
las prescripciones establecidas en el artículo 192 se mobservarán por 
ahalogfa. (sic) para la imposición de las correcciones con que se castl- 
gan las faltas graves, teniendo en cuenta además el estado de ejecución 
de las faltas y la participación que en estas hayan tenido los infractores. 

Sin analizar las, al parecer, endémicas imprecisiones terminológi- 
cas, me llama poderosamente la atención el hecho de que el legislador 
no haya establecido un mecanismo similar al estudiado del artículo 239 
Para 8tf3nUar la pena en el caso de apreciacibn de una atenuante callfica- 
da, teniendo en cuenta que todas las circunstancias modificativas, se- 
gún el tenor literal de la Ley, son aplicables tanto a los delitos como a 
las faltas. 

Que ello esta hecho a conciencia no me cabe la menor duda, tanto 
Por la no mención del artículo í93 como por el total contenido del pro- 
plo 415; lo que se me ocultan son las razones, y tio vhkdolas, plenso 
se pueden propiciar resoluciones contrarias a un sentido de justicia 
material. 

Se podrá aducir que es una regla paralela a la del articulo 601 del 
C. P., pero ello no es asf ya que en las faltas comunes es materfalmenta 
imposible bajar del limite mínimo, so pena de absoluta TmpunkJad, mien- 

uw DD mlm In IwmmmDD UmMlclDD. mooJ0 Irr da 26 de lu>lo y 21 de lmvledra de 1961): en el 
-k~ DI nhuo 27 & ID ll. E. D. M.. prOr. 35 y 52. 
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tras que en los correctivos para faltas graves se parte de los dos meses 
y un día, cuantía a todas luces muy importante. 

Equivalente o paralelo a dicho artículo 601 del C. P. lo ser& en últi- 
mo extremo, el artículo 447 del C. J. M., pero nunca ese párrafo final 
del artículo 415 de la Ley marcial. 
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