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1. La JURISDICCION MILITAR: SIGNIFICADO Y JUSTIFICACION

La aparicién de la jurisdiccién militar parece responder mucho mds a ra-
zones pragmdticas que doctrinales (1), razones que pueden compendiarse en
la necesidad de aplicar preceptos atinentes al desarrollo de la guerra y al con-
siguiente mantenimiento de una estricta disciplina entre las huestes militares.
Como se ha advertido (2), la creacién de los Ejércitos permanentes es el he-
cho histdrico que en el aspecto militar marca el comienzo de una nueva épo-

(1) Asi parece deducirse del andlisis de su evolucion histérica. Cfr. al respecto, NICOLAS
GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO: «La evolucion historica de la jurisdiccion penal mili-
tar en Espana», en Revista Espafniola de Derecho Militar (en adelante REDEM), nimero 38, ju-
lio-diciembre 1979, pdgs. 9y sigs., en especial, pag. 63.

(2) FRANCISCO JIMENEZ Y JIMENEZ: Introduccion al Derecho Penal Militar, Civitas, Ma-
drid. 1987, pdg. 185.
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ca. Hasta entonces. los nticleos armados tenian cardcter temporal y actuaban
sin conexion. Pero al poco de crearse. en las postrimerias del siglo xv, cuer-
pos armados profesionales con organizacién estable y especializacion de sus
componentes, ya se promulgan Ordenanzas especificas. particulares prime-
roy penales después, donde se previene con creciente detalle una justicia au-
ténoma, rapida v enérgica dirigida a mantener la disciplina de las Unidades
creadas.

En cualquier caso. ese pragmatismo subyacente a la aparicion de la juris-
diccion castrense va air intimamente unido a una cierta idea de privilegio, de
fuero personal particularizado propio de los «soldados y gente de guerra», con-
cepcion que quedard nitidamente reflejada en las Ordenanzas de Alejandro
Farnesio, dadas en Bruselas el 15 de mayo de 1587 (3).

Esta caracterizacion se consolidara en los siglos inmediatamente ulterio-
res, lo que no es nada extrafio si se advierte que la pluralidad de particula-
rismos es uno de los rasgos mds peculiares de la sociedad del Antiguo Régi-
men.

Por lo demas. a fines del siglo xviii, la amplitud de los fueros privilegiados
castrenses era enorme, como muestra el Titulo IV del Libro VI de la Novisi-
ma Recopilacion, dedicado a «los militares, su fuero, privilegio y exenciones».
Mis atn, dentro del fuero militar habia que distinguir numerosos fueros mi-
litares particulares de que gozaban los pertenecientes a determinados cuer-
pos privilegiados. a los que habia que unir las exenciones de carécter fiscal,
todo ello al margen ya de un conjunto de prestaciones personales de que se
beneficiaban los militares, muy especialmente en el ambito municipal.

_ Estaidea del fuero castrense como privilegio iba a quebrar con el adve-
nimiento del sistema politico constitucional. La configuracion de una nueva
sociedad basada en la interpretacién individualista de los principios de liber-

(3) Estaidea de fuero personal la encontramos fielmente acogida ya por el mismo punto segundo
de las Ordcnanzas. atenordel cual: «El Auditor General ha de tener particular cuidado de man-
tener la autoridad. jurisdiccion v disciplina militar. porque a nos, como Capitan General. y a los
ministros de guerra. para ello ordenados a causa de sus oficios y cargos, toca la cognicion. ju-
risdiccion v determinacion de todos los casos. querellas. delitos y maleficios que acontecieren
entre soldados y gente de guerra. sin que ningunos otros jueces. jﬁsticias. Consejos ni otro cual-
quiera pueda tomar esta cognicion o jurisdiccion o empatarse en cosa destas directa o indirec-
t‘amente. porque es contra razon y contra las leyes y privilegios militares y de aqui podran na-
cer grandes inconvenientes y confusion y los ministros de guerra vendrian a ser mal obedecidos
v respetadoss. ’ )

Puede verse eltexto integro de las Ordenanzas en J. MORENO CASADO: «Las Ordenanzas

gf_ gk‘iﬂﬂdrq Fernesio de 1587».en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, tomo XXX1. Ma-
nd. 1961, pags. 431 vV sigs. en concreto, pags. 439-454,
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tad, igualdad y propiedad, considerados como normas fundamentales de todo
sistema armonico de relaciones sociales, chocaba frontalmente con la existencia
de los fueros privilegiados. Las leyes —puede leerse en el Discurso Prelimi-
nar a la Constitucién de 1812 (4)— «no pueden conocer diferencia ninguna
de condiciones ni de clases entre los individuos de este mismo Estado. La ley
ha de ser una para todos: y en su aplicacion no debe haber acepcién de per-
sonas». Y mds adelante, se precisa que «una de las principales causas de la mala
administracion de justicia entre nosotros es el fatal abuso de los fueros privi-
legiados, introducido para ruina de la libertad civil y oprobio de nuestra an-
tigua y sabia constitucion» (5).

El principio de igualdad ante |a ley se constitucionalizard en una doble pers-
pectiva: como unidad de fuero y como unidad de codigos. Y aunque ¢l fuero
castrense constituird una de las dos excepciones constitucionalmente reco-
nocidas al principio de unidad de fuero del articulo 248 de la Constitucion de
Cadiz, es lo cierto que surazon de ser experimentard un giro copernicano del
que el propio ARGUELLES se hard eco en el «Discurso Preliminar»: «Del
mismo modo ha creido (la Comision) indispensable dejar a los militares aque-
lla parte del fuero particular que sea necesaria para conservar la disciplina y
subordinacién de las tropas en el ejército y armada» (6).

La superacion del concepto del «fuero militar» como privilegio quedara
reflejada en el articulado de la Ley Constitutiva del Ejército, de 9 de junio de
1821 (7). De conformidad con su articulo 118:

«Debiendo considerarse el fuero militar en el actual sistema politico
COMmO una excepcion onerosa. y no como un privilegio que favorezca a
los individuos que se hallan sujetos a €1, se reducird a los mas estrechos
limites, y a los casos en que es absolutamente indispensable para el exac-
to desempenio de las obligaciones militares.»

Bien es cierto que tan rotundo precepto no se traducird en la realidad en
una auténtica reduccion del ambito competencial de la jurisdiccion castrense,

{(4) AGUSTIN DE ARGUELLES: «Discurso preliminar a la Constitucion de 1812». Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. {981, pdg. 95.
(5) Ibidem. pig. 99.

(6) Ibidem. pag. 1(0.
(7) Cfr al respecto. PABLO CASADO BURBANO: Las Fuerzas Armadas en el inicio del cons-

titucionalismo espaiol, EDERSA. Madrid. 1982, pags. 268-278.
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por lo menos hasta la Revolucion de septiembre de 1868, con la que asisti-
MOS a un nuevo, y en esta ocasion més fructifero, intento de reconduccion de
la competencia de la jurisdiccion castrense.

Las leyes de la necesidad, comiin denominador de la doctrina durante lar-
go tiempo en orden a la justificacién de esta jurisdiccion (8), conduciran a los
revolucionarios septembrinos a admitir, a modo de excepcién al principio de
unidad de fuero, la existencia de una jurisdiccién militar, si bien, no en favor
suyo. sino de la sociedad.

La Exposicion de Motivos del Decreto de 6 de diciembre de 1868. de uni-
ficacion de fueros. es a este respecto muy significativa:

«El ejemplo de las demds naciones —puede leerse en ella— hace ne-
cesaria una excepcion con respecto a los militares en servicio activo. no
otorgada en favor suyo, sino de la sociedad, que requiere medios mas
activos y severos de reprimir los excesos que, perpetrados por milita-
res, tienen mayor gravedad cuanto mds libre sea la constitucién poli-
tica por la que se gobierna un Estado...»

Sin embargo, una vez més, la realidad politica se encargard de desvirtuar la
norma y, sobre todo, el principio al que aquélla responde, a lo que no serd aje-
no —todo lo contrario— el poder politico, frecuentemente tentado, como bien
advierte VEUTRO (9) —y no sdlo en nuestro pais—, por la ejemplaridad y se-
veridad de la justicia militar, de recurrir a ella para efectuar represiones ejem-
plares, bien sea ensanchando su competencia (delitos politicos, terrorismo, ban-
didaje...). bien sea declarando, en tiempo de paz, el estado de guerra o de sitio.

En definitiva, pues, el abandono de esa concepcion del fuero castrense como
privilegio (10), y su consecuente justificacion en base a exigencias de mayor
calado social, no siempre ha ido unido a una efectiva reduccién del 4mbito com-

8) Recordaremos a este respecto a OSSORIO Y GALLARDO, quien, en 1927, sostenia: «Si ha
de hat?ef Ejército, ha de existir también una regulacion especial para su vida, con aquella ca-
racteristica que algunos autores han sefialado, de no buscar apoyo en la filosofia, sino en las an-
gustiosas leyes de la necesidad.» (ANGEL OSSORIO Y GALLARDO: La Justicia Poder, Edi-
torial Pueyo, Madrid. 1927, pag. 66.)

(9) VITTORIO VEUTRO: «La independencia en la Justicia Militar», en REDEM. nimero 37,
enero-junio 1979, pags. 9 y sigs.. en concreto, pag. 13.

(10) «El fuero —dira GOMEZ ORBANEJA— sélo es un privilegio en el sentido etimoldgico
de la palabra. puesto que. en realidad, se trata de una “ley privada” distinta de la comin, pero
no de un derecho instituido en favor del inculpado, sino de un “derecho-deber”™ para €l y una
regla improrrogable para el 6rgano jurisdiccional, establecida no en beneficio o en interés de la
persona. sino dtj lajurisdiccién» (EMILIO GOMEZ ORBANEJA: Comentario a la Ley de En-
Juctamiento Criminal. tomo 1, Editorial Bosch. Barcelona. 1947, pags. 291-292).
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petencial de esta jurisdiccion. Igualmente, tampoco ha ido acompaiiado de una
unificacion de criterios en torno a cial debe ser su iltima «ratio». Es cierto que,
sobre todo desde una perspectiva histdrica, una gran mayoria de autores ha
circunscrito ésta, directa o indirectamente. a la salvaguarda de la disciplina mi-
litar, si bien no han faltado quienes han conjugado diversos argumentos. Tal
seria el caso de JEREMY BENTHAM. quien pese a aparecer como un deci-
dido defensor del principio de unidad de fueros y declarado adversario de la
organizacion jurisdiccional dividida, superpuesta y contradictoria de los tri-
bunales ingleses, admitira como salvedad la jurisdiccion castrense, sustentan-
dola en la necesidad de mantener la disciplina. a la que habria que unir una
exigencia técnica de especializacion (11).

Recientemente, BISHOP (12) ha justificado la justicia militar en base al
siguiente triptico argumental: a) la conveniencia de un procedimiento suma-
rio para el mantenimiento de la disciplina; b) la exigencia de una cualificacion
técnico-juridica para dictar sentencias por delitos militares, y ¢) la posibilidad
de que las Fuerzas Armadas, desplazadas al exterior, queden fuera de la ju-
risdiccion de los Tribunales ordinarios.

Muchos otros argumentos se han aducido para justificar esta jurisdiccion,
como también para rechazarla (13). Sin embargo, existe convergencia en tor-
no a que la justicia militar no es un fin en si (14), sino tan s6lo un medio para
mantener la eficacia de los Ejércitos, algo de todo punto necesario ala vista

(11) «<En un Ejército. en una Flota —escribira BENTHAM—. la exactitud de la disciplina des-
cansa en la pronta defensa de los soldados. los cuales nunca serdn tan dociles como deben sino
en cuanto ven en el jefe que les manda un juez que puede castigarlos. y que no hay medio de
cludir el castigo ni intervalo alguno entre éste v la falta.

Ademas. para juzgar con ¢l necesario conocimiento los delitos de esta especie, hace falta ser un
perito en la profesion, y tinicamente los militares son los que se hallan en estado de formar un
juicio pronto e ilustrado en todo lo concerniente a la disciplina. o acerca de lo ocurrido en una
funcién de guerra». (JEREMY BENTHAM: De l'organisation judiciaire et de la codification, Pa-
ris, 1827, capitulo V.)

(12) JOSEPH W. BISHOP, JR.: «Derecho Militar», en David L. Sills (dir.), Enciclopedia Inter-
nacional de las Ciencias Sociales. Editorial Aguilar, Madrid, 1974, vol. 3, pag. 565.

(13) Una sintesis de los mismos puede verse en PABLO CASADO BURBANO: Iniciacion al
Derecho Constitucional Militar, EDERSA, Madrid. 1986, pags. 82-84. Una exposicion més de-
tallada en FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO: «La Jurisdiccion Militar en nuestro orde-
namiento constitucional», en Revista de Derecho Piiblico. mims. 88-89. julio-diciembre 1982, pags.
533y sigs.; en concreto. pags. 547-552. )

{(14) No faltan. sin embargo. posturas un tanto trasnochadas como es el caso de PEREZ SE-
RRABONA. para quien lajurisdiccion militar viene a ser «la jurisdiccion propia de un organismo
auténomo dentro del Estado como es el Ejército. que a veces excepcionalmente, por exigencias
del mecanismo constitucional, encarna incluso el mismo poder estatal» (JOSE LUIS PEREZ SE-
RRABONA Y SANZ: <El procedimiento sumarisimo a la vista de la Ley Organica 9/1980», en
REDEM. nimero 42, julio-diciembre 1983, pdgs.129 y sigs.: en concreto. pag. 135.
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de las trascendentales misiones que éstos deben cumplir. v que en nuestro caso
estdn claramente explicitadas por el articulo 8 de la Constitucion.

En esta misma direccion se ha manifestado el Tribunal Constitucional al
poner de relieve (15) que:

«No puede caber duda que, dada la importante mision que a las Fuer-
zas Armadas asigna el articulo 8°.1 de la Constitucion Espanola, re-
presenta un interés de singular relevancia en el orden constitucional el
que las mismas se hallen configuradas de modo que sean idoneas y efi-
caces para el cumplimiento de sus altos fines (...). A tal fin. la especi-
fica naturaleza de la profesién militar exige en su organizacion un in-
dispensable sistema jerdrquico, manifestado en una especial situacion
de sujecion enmarcada en la disciplina, que impone una precisa vin-
culacién descendente para conseguir la méxima eficacia y el factor de
precisa conexién que obliga a todos por igual».

Y de esta especifica configuracion deriva la necesidad de una jurisdiccion cas-
trense, como el propio Tribunal se ha encargado de precisar en otro momento:

«... (las Fuerzas Armadas) necesitan imperiosamente, para el logro de los al-
tos fines que el articulo 8 de la Constitucién Espariola les asigna, una especial €
idonea configuracion, de donde surge, entre otras singularidades, el reconocimiento
constitucional de una jurisdiccion castrense estructurada y afianzada en términos
no siempre coincidentes con los propios de la jurisdiccién ordinaria» (16).

En definitiva, pues, las trascendentales misiones que se asignan a las Fuerzas
Armadas exigen de éstas una adecuada configuracion, de modo que, llegado el
caso, puedan operar con la mayor eficacia posible; y esa peculiar organizacion de
los Ejércitos conduce, entre otras singularidades, a la jurisdiccién militar.

A su vez, esa especifica naturaleza de la profesion militar (17) requiere
un ordenamiento peculiar, con lo que en dltimo término, como se ha signi-

(15) Auto del Tribunal Costitucional (en adelante ATC), ntimero 375/1983. de 30 de julio. fun-
damento juridico 2°.

(16) Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC). nimero 97/1985. de 29 de julio, fund. jur. 4°.
(17) Esta especificidad quedaba perfectamente reflejada en la Exposicion de Motivos del Proyec-
to d_e Ley de Reforma del Cédigo de Justicia Militar. que finalmente se convertiria en la Ley Or-
ganica 9/1980: «La practica de las virtudes y valores militares —podia leerse en tal Exposicion—,
asi como el exacto cumplimiento del deber, que constituyen en los Ejércitos un presupuesto esen-
cnz_al. para llevar a cabo la funcién que constitucionalmente se les asigna, es la razon de ser de todo
militar ...) que. llegado el caso, incluso habra de entregar su vida en observancia de unas obliga-
ciones especificas de la Institucion, no equiparables a la cotidiana forma de la vida civil» (Boletin
Oficial delas Cortes, nimero 182. 15 de noviembre de 1978, pégs. 3.958 y sigs.. en concreto, pag. 3.958).
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ficado (18). el particularismo del Derecho penal y del disciplinario militar de-
riva de la propia razon de ser de la Fuerzas Armadas.

Este ordenamiento penal v disciplinario militar presenta como rasgo qui-
za mas relevante su especialidad. caracteristica que, como ha sefialado VEN-
DITTI (19). entrafia una triple acepcion: se trata de una ley complementaria
de la ley penal comiin: la mayoria de sus normas regulan una determinada ca-
tegoria de personas (los militares), v muchas de sus disposiciones contienen
elementos especiales respecto de las normas comunes.

Pues bien, es precisamente la especialidad de este ordenamiento el otro
gran soporte en que se apoya la existencia de una jurisdiccion especializada
como es la castrense.

El Derecho Penal Militar. como recientemente ha significado JIMENEZ
VILLAREIJO (20). es un Derecho Penal especial. seguramente el mds im-
portante de los Derechos Penales especiales. sustentado y orientado por un
cuadro de valores propio. desenvuelto en una tipologia delictiva distinta de
la del Derecho penal comiin. aunque tenga con ella algunas zonas secantes.
y necesitado, en consecuencia. de una verdadera especializacion en el plano
del dominio cientifico, como de una cierta sensibilidad para la singularidad
de la realidad castrense, que acaso se adquiera més facilmente con una dedi-
cacion permanente que con una ocasional atencion.

En definitiva. en nuestros dias. la jurisdiccion militar responde a un orden
dual de necesidades: la propia especialidad técnico-juridica del Derecho mi-
litar que le corresponde aplicar, y la peculiar caracterizacién institucional de
los Ejércitos.

El Preambulo de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la competencia y
organizacién de la jurisdiccion militar, comienza con un parrafo que parece tra-
ducir con precision esa dualidad de puntos de apoyo de la jurisdiccion castrense:

«La jurisdiccion militar —puede leerse en el Predmbulo— tiene su
origen en la misma génesis de los Ejércitos permanentes v ha sido

(18) JOHN GILISSEN: «Derecho Penal Militar y Derecho Disciplinario Militar». en REDEM.
numeros 33-34. enero-diciembre 1977, pags. 13 y sigs.. en concreto, pags. 23-24.

(19) RODOLFQ VENDITTL: «/i diritto penale militare nel sistema penale italiano », Milano, 1978,
pag. 25.Cit. por JOSE LUIS RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO: «Ley Penal y Dere-
cho Penal Militar». en Revista General de Derecho (en adelante RGD). nimero 524, mayo de
1988. pags. 2.849 y sigs., en concrelo. pag. 2.873.

(20) JOSE JIMENEZ VILLAREJO: «Algunos aspectos de la nueva organizacion de la Juris-
diccion Militar», en REDEM, niimero 53. tomo L. enero-junio 1989, pdgs. 11y sigs.; en concre-

to. pag. 13.
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siempre una jurisdiccién especializada. caracter que se deriva de la na-
turaleza del Derecho que aplica y del dmbito institucional en que se
ejerce.»

Como puede apreciarse, junto a una justificacion técnico-juridica (la es-
pecial naturaleza del Derecho militar). figura un soporte histérico-institucional,
argumentos ambos que se integran y aun se funden, a nuestro modo de ver.
en una {ltima «ratio»: la trascendental mision de las Fuerzas Armadas, cuyo
eficaz cumplimiento, como ya hemos observado, requiere de una peculiar or-
ganizacion institucional y de una no menos particular relacion de sujecion en-
tre sus miembros, al servicio de las cuales existe un ordenamiento especiali-
zado y una jurisdiccién peculiar. «Ai fini della difesa nazionale —sostiene
LABRIOLA (21)—, per garantire la sicurezza esterna dello Stato attraver-
so la tutela dell’ordinamento militare, € posta la legge penale militare.»

Hoy. podemos concluir, lo que esta en discusion no es tanto la propia exis-
tencia de los Tribunales militares cuanto su independencia e imparcialidad.
o dicho de otra manera, su autonomia (22), como también su dmbito com-
petencial.

Y en este orden de consideraciones, admitida la necesidad de la jurisdic-
cion castrense, parece también comin denominador de la doctrina:

a) la conveniencia de que este orden jurisdiccional disponga de una re-
ducida competencia, que en todo caso puede ampliarse en tiempos de
guerra;

b) la necesidad de que se separe nitidamente el ordenamiento penal del
disciplinario militar;

¢) laineludibilidad de que el principio de independencia judicial —sin el
que es imposible hablar de una recta administracion de justicia— in-
forme plenamente la organizacion y actuacion de la jurisdiccion cas-
trense. tanto en la fase del juicio como en la fase de la ejecucion de lo
Juzgado, lo que, por ejemplo, exige ineludiblemente que un fallo judi-
cial no deba quedar sujeto para su ejecucion a su ulterior ratificacion
por una autoridad militar:

d) la consecuente privacion al mando militar de toda potestad jurisdiccional;

(21) SILVANO LABRIOLA: «Difesa nazionale e sicurezza dello Stato nel Diritto Pubblico Ita-

h » VIS ; S Yins . . . .
[;2;.09% :n Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico. 1979, nimero 4, pags. 904 y sigs.. en concreto.

{22) En andlogo sentido se

o ronunci t« i jurisdicci
militaress. en REDEM m]p ncia SAHIR ERMAN: «Evolucién actual de las jurisdicciones

mero 35. enero-junio 1978, pags. 81 v sigs. en concreto. pags. 81-82.
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e) la tecnificacion juridica de los tribunales castrenses, por lo demas com-
patible con la incorporacién a los mismos de profesionales de las ar-
mas. a modo de un sistema proximo al escabinado:

f) la plena aplicacién al proceso penal militar —y en cuanto sea posible
al proceso disciplinario militar— de las garantias procesales propias de
la jurisdiccion ordinaria. y

g) la realizacion, por lo menos al méximo nivel jurisdiccional. del princi-
pio de unidad jurisdiccional (23).

La relativa concordancia por parte de la doctrina en torno a estos princi-
pios no debe ocultarnos la complejisima evolucién histérica que la jurisdic-
cién militar ha tenido hasta nuestros dias. Una de las vertientes que mas in-
terés encierra en orden a la mejor comprension de las instituciones es la
vertiente histdrica; de ahi que. efectuadas estas consideraciones previas, nos
centremos en el nicleo central de este trabajo: la evolucidn histérica de la ju-
risdiccion castrense.

2. EVOLUCION HISTORICA DE LA JURISDICCION MILITAR

A) La Justicia Militar en Roma

Uno de los rasgos fundamentales que caracterizan al Derecho Penal Mi-
litar desde una perspectiva histérica es la constatacion de su existencia en to-
das las épocas y ordenamientos de los que se tiene conocimiento histérico, como
un Derecho punitivo en funcién de la eficacia de las diversas modalidades de

(23) Bien es verdad que no faltan autores que se manifiestan muy alejados de este pensamien-
to. Entre nosotros. es el caso de JOSE RAMON FERNANDEZ AREAL (en «Mas sobre la Jus-
ticia Militar», en Revista General de Marina. febrero de 1981. pdgs. 163 y sigs.: en concreto. pags.
163-164), quien en 1981 afirmaba que si sobrevivia la Jurisdiccion Militar. la autoridad militar
habia de tener facultad para ordenar la iniciacién de procedimientos. bien directamente al juez,
bien, preferiblemente, a través del Fiscal, pero imperativamente sin que el Fiscal pudiera negarse
a intervenir; estimaba necesario iguaimente el referido autor, que la autoridad militar pudiera
adoptar provisionalmente medidas cautelares o bien suspender. por razones de servicio. las que
adoptara ¢l juez; asimismo, los tribunales militares habian de tener un componente militar ma-
yoritario: por ultimo. la autoridad militar habia de poder «desencadenar» el proceso de revisién
de sentencia, atn cuando las partes no recurrieran. Sin estos «minimos militares», la Jurisdic-
cién Militar dejaria de existir. a juicio de FERNANDEZ AREAL.
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instituciones castrenses (24). Es por ello por lo que el poder militar, por asi
llamarlo, ha ejercido siempre una determinada jurisdiccion (25).

MOMMSEN (26) nos ha recordado que el ejercicio de la jurisdiccion pe-
nal militar puede ser contemplado en Roma como parte integrante del «im-
perium militae» (27). El mando militar lieva consigo una cierta «coertio» 0
poder punitivo, que ejercerdn los consules (practores) durante la Repiiblica.
si bien, con el paso del tiempo, el ejercicio de sus facultades jurisdiccionales
sera delegado por los consules en sus oficiales subordinados. Bajo el Impe-
rio, la jurisdiccion capital («ius gladii, potestas gladii») sobre los soldados co-
rresponderd al Senado. si bien, de hecho, la ejercera el Principe.

Conviene en todo caso significar que en el Derecho Romano ya se esta-
blecid una separacion en los delitos cometidos por militares, al distinguir el
jurisconsulto Arrio Menandro entre los delitos propios (esto es, delitos pro-
piamente militares) y los comunes. Los delitos militares eran los cometidos

como militares («quod quis uti miles admittit») y contra las exigencias de la
disciplina (28).

B) La Justicia Militar medieval

La justicia militar medieval fue tan simple y dura como las propias tacti-
cas y logistica de la época. Buen ejemplo de ello lo constituye la siguiente cldu-
sula de la Ordenanza del monarca inglés Ricardo 1, del afio 1190: «Aquel que
mate a un hombre a bordo de un buque sera atado junto a su victima y arro-

jado al mar. Si el asesinato se comete en tierra entonces serd enterrado vivo
junto a su propia victiman,

En esta época no existian disposiciones relativas al procedimiento a seguir
en tales casos, como tampoco tribunales militares propiamente dichos. Estos.

a juicio de BISHOP (29), probablemente tengan su origen en los tribunales
de caballeria de la Baja Edad Media.

{24) PABLO CASADO BURBANO: «Vision historica del Derecho Penal Militar Espafiol».en
Ramon Blecua Fraga y José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto (coords.), Comeniarios al Co-
digo Penal Militar, Civitas, Madrid. 1988, pag. 29.

(25) Cfr. al respecto el exhaustivo estudio de NICOLAS GONZALEZ-DELEITO Y DO-
MINGO: «Laevolucién histérica de la Jurisdiccién Penal Militar en Espafa».en REDEM . nu-
mero 38, julio-diciembre 1979, pags. 9 y sigs.

(26) THEODOR MOMMSEN: Le Droit Public romain, Paris, 1887, tomo I, pdgs. 135y sigs.
(27) Cfr.. al efecto, FEDERICO FERNANDEZ DE BUJAN: «Unas consideraciones genera-
les acerca dg la génesis y evolucion de la Jurisdiccion Militar en Roma hasta el Principado». en
R’EDI‘;M. numero 41, enero-junio 1983, pags. 53 y sigs.

(28) € ARLQS JACHINO: «Giurisdizione Penale Militare», en 11 Digesto haliano, dirigido por
EUlgl Lucyhml. UTET. Torino, 1927, pags. 818 y sigs.; en concreto. pag. 818.

(29) JOSEPH W. BISHOP: «Derecho Militar». op. cit., pag. 565.
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En Espafia, las Partidas seran consideradas durante muchisimo tiempo como
«el cuerpo general y comin del Derecho militar» (30). Sin embargo, aunque
en ellas se instituyen algunos 6rganos jurisdiccionales castrenses (el Alférez
del Rey. el Almirante o «guardamayoral del Armada»...), no creemos que pue-
da hablarse ain de la existencia de una jurisdiccion militar, y algo similar pue-
de sostenerse de los Fueros Municipales. pese a que en todos ellos encontra-
mos normas de Derecho Militar (31).

C) La Jurisdiccion Militar en las Ordenanzas militares del siglo xvi

Como ya indicamos en un momento anterior. en realidad, la jurisdiccion
militar. tal y como hoy la entendemos. no surge hasta la organizacion de los
ejércitos permanentes. El transito de la Edad Media a la Edad Moderna va
unido al paso de los regimenes feudales a las monarquias absolutas, que re-
quieren ineludiblemente de unos ejércitos estables, directamente vinculados
con la persona del Rey y sometidos a una rigida disciplina. lo que hace nece-
sario un ordenamiento particular, cuya aplicacién. a su vez. propiciard la apa-
ricién de una jurisdiccion castrense.

No debe extrafarnos por todo ello que el siglo xvi nos descubra las pri-
meras Ordenanzas militares, de entre las que cabe recordar ahora las Orde-
nanzasde 1520, <hechas en la ciudad de Taxcatecle por Hernan Cortés, como
Capitan Generaly Justicia Mayor en Nueva Espania, a 22 de diciembre de 1520.
para cl régimen v gobierno de las tropas espafiolas en aquellos dominios».

Sin embargo. serdn las Ordenanzas de Alejandro Farnesio, de 15 de mayo
de 1587, complementadas el 22 de mayo del propio afio, las que resultardn ver-
daderamente decisivas en orden al nacimiento de la actual concepcion de la
Justicia Militar (32). En estas Ordenanzas se regulard con minuciosidad, por
vez primera, cuanto atafie a la administracion de justicia militar (33).

(30) ANGELSALCEDO Y RUIZ: Sustantividad v fundamento del Derecho Militar, Real Aca-
demia de Ciencias Morales v Politicas, Madrid. 1916. pags. 424-434. Cit. por Nicolds Gonzélez-
Deleito: «La evolucion histérica...», op. cit., pag. 23.

(31) Cfr.. al respecto. ANTONIO PALOMEQUE: «Contribucion al estudio del Ejército en los
Estados de la Reconquista». en Anuario de Historia del Derecho Espariol tomo XV. Madrid. 1944,
pags. 205 y sigs.

(32) JOSE ALMIRANTE. ¢n su clasico Diccionario militar etimologico, historico, tecnoldgico
(voz «Ordenanza» ). Madrid, 1869, pag. 844 afirma que estas Ordenanzas abren «el camino a la

moderna Justicia Militar»,
(33) Cfr., al efecto. J. MORENO CASADO: «Las Ordenanzas de Alejandro Farnesio. de 1587,
en Anuario de Historia del Derecho Espanol. tomo XXXI. Madrid. 1961, pags. 431y sigs.
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Las Ordenanzas de Farnesio son incomprensibles al margen de la actua-
cién de Baltasar de Ayala, quien, como recordara FRAGA (34), fue nombrado
por el Principe de Parma, en nombre del Monarca, el 27 de mayo de 1580, «Au-
ditor general del campo y del ejército», cargo que habia de desempenar has-
ta su muerte, el 18 de agosto de 1584.

El cargo de Auditor general se habia creado por el Emperador Carlos V
en 1553, siendo su primer titular el doctor Juan Stratius. Respondia el mismo
a la necesidad de «poder tener este ejército (el ejército de Flandes) en bue-
na disciplina y justicia».

Baltasar de Ayala llenara de tal modo su cargo, que muy poco después de
su muerte, y en base a la altura que €l le supo dar, Farnesio procederd a re-
gular definitivamente la institucién en las Ordenanzas de 15 de mayo de
1587, que constituyen la fuente mds importante de todo el moderno Derecho
militar europeo, iniciando un sistema que en su esencia llega a nuestros mis-
mos dias (35).

En la primera Ordenanza se establece que la autoridad judicial, en lo cas-
trense, es el Capitdn general, pero el Auditor tiene una delegacion amplisi-
ma de aquél; entre otros aspectos, se consignan las excepciones a la jurisdic-
cién militar o casos de desafuero, la competencia de dicha jurisdiccién por razén
de la persona o del lugar, las atribuciones del Auditor general... etc.

En relacién especificamente con estas atribuciones, el punto segundo de
la Ordenanza reza como sigue:

«El Auditor General ha de tener particular cuidado de mantener la au-
toridad, jurisdiccidn y disciplina militar, porque a nos, como Capitan
General, y a los ministros de guerra, para ello ordenados a causa de sus
oficios y cargos, toca la cognicién, jurisdiccién y determinacion de to-
dos los casos. querellas, delitos y maleficios que acontecieren entre sol-
dados y gente de guerra, sin que ningunos otros jueces, justicias, Con-
sejos ni otro cualquiera pueda tomar esta cognicién o jurisdiccién o
empatarse en cosa destas directa o indirectamente, porque es contra
razon y contra las leyes y privilegios militares y de aqui podran nacer
grandes inconvenientes y confusion y los ministros de guerra vendrian
a ser mal obedecidos y respetados.»

(33) MANUEL FRAGA IRIBARNE: «Baltasar de Avala. 1548-1584» (nota cuatricentenaria).

en vRevisra Espaiola de Derecho Internacional, vol. 1. nimero 1, C.S.1.C.. Madrid. 1948, pags. 125
Vv sigs.. en concreto, pag. 135.
(35) Ibidem. pags. 136-137.
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La segunda Ordenanza, complementaria de la anterior, regula las facul-
tades de quienes colaboran y coadyuvan a la administracion de la justicia mi-
litar y a la ejecucion de sus sentencias.

Felipe I1I (en 1603 y 1611) y Felipe 1V (en 1632) promulgaran sendas Or-
denanzas militares en las que, sin embargo, encontramos escasos preceptos
sobre la justicia militar. Habra que esperar a la instauracion de la dinastia bor-
bonica entre nosotros para contemplar una total reordenacién del sistema or-
gdnico de Ia jurisdiccion castrense.

D) Laintroduccion de los Consejos de Guerra por los Borbones

Se debe a Felipe V la implantacion del Consejo de Guerra, no en el sen-
tido de érgano consultivo o decisorio de recursos extraordinarios, sino en el
de Tribunal militar de primera o de unica instancia. o lo que esigual, en el de
o6rgano jurisdiccional que fusiona en los oficiales las funciones de mandar y
juzgar. De esta forma, cobra vida legal el dogma de que «el que manda debe
juzgar». Se entiende que ello es una inexorable exigencia del principio de la
jerarquia militar, a la par que un medio imprescindible para €l mantenimiento
de la disciplina.

Como recuerda la doctrina (36), subyace a este dogma, de inspiracion fran-
cesa, una idea de la justicia militar como una «iustizia dei capi»», concebida
como un atributo mas del mando y desenvuelta como una continuacion de la
potestad disciplinaria que corresponde al superior militar y que se entiende
inherente a las relaciones de jerarquia y subordinacion.

La institucién de los Consejos de Guerra remonta su origen a la Ordenanza
Militar francesa de 1667, obra de Luis X1V, que establecié los Consejos de Gue-
rra con la denominacion de «Conseils Prévotaux», nombre que cambiard por
el definitivode «Conseils de Guerre» en 1750, por iniciativa del duque de Choi-
seul.

El primer Monarca de la Casa de Borbon promulgara entre nosotros las
Ordenanzas de 1701 y de 1728 (37). Ya en las primeras se conceden a los Re-
gimientos los Consejos de Guerra, que se conciben como 6rganos jurisdic-
cionales integrados por oficiales que ejercen, a un tiempo, mando y jurisdic-
cion sobre sus soldados, constituyendo un escabinado marcial, acorde con la
tesis francesa de ser necesario para el mantenimiento de la disciplina militar

(36) FRANCISCO JIMENEZ Y HIMENEZ: Introduccion al Derecho Penal Militar. Civitas, Ma-

drid. 1987. pag. 83. ) .
(37) Para un andlisis minucioso del tema. cfr. NICOLAS GONZALEZ-DELEITO: «La evolu-

¢i6n historica...». op. cit.. pags. 45-48.
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el temor del soldado al oficial, al concurrir en éste la potestad de mando y el
ejercicio de jurisdiccion.

El Consejo de Guerra, concebido como tribunal juzgador en el dmbito pe-
nal-militar, se crea tan solo para conocer y decidir las causas contra soldados.
sargentos y clases de tropa de Infanteria, Caballeria y Dragones. «por crimenes
y delitos militares». Por el contrario. en los procesos contra oficiales es com-
petente el «Superintendente de la Justicia Militar» tanto «por el crimen mi-
litar como por el civil».

El nuevosistema se presentaba como un notable progreso. pero. induda-
blemente, contenia el germen de los particularismos v disensiones multiples
que supuso ¢l desgajamiento de la jurisdiccion (38).

E) La Jurisdiccion castrense en las Ordenanzas de Carlos 111

La evolucion marcada por las Ordenanzas de Felipe V serd desarrollada
por las Ordenanzas de Carlos II1. de 22 de octubre de 1768. promulgadas en
San Lorenzo el Real (Ordenanzas de Su Majestad para el régimen, discipli-
na, subordinacidn y servicio de sus Ejércitos). que dedican los Tratados VI,
VIly, especialmente, VIII, a las cuestiones judiciales (39).

Carlos [T reconoce el fuero castrense «a todos los militares que actualmente
sirven y en adelante sirvieren en mis tropas regladas o en empleos que sub-
sistan con actual ejercicio en Guerra».

Elarticulo 5° del Titulo 1 del Tratado VIII prescribia de modo tajante: «No
podran conocer de las causas civiles ni criminales de oficiales las Justicias or-
dinarias. sino sélo el Capitdn General, Consejo General o Comandante Mi-
litar del paraje donde residieren, segin la diferencia y circunstancias de los
casos en la forma que se explicard mas adelante.»

Las Ordenanzas de Carlos 111 sustituian el antiguo sistema de unidad de
la jurisdiccion, con el Auditor como juez exclusivo, por un sistema plural que
puede esquematizarse como sigue:

1) Lajurisdiccién de los Auditores. delegados de los Capitanes Generales
para conocer y sentenciar en las causas no sometidas a Consejo de Gue-
rra. Esta jurisdiccion subsistia refugiada en lo que se llamé Juzgado de
Capitania, y venia a ser algo asi como la jurisdiccién comtn dentro de

(38) SAL}VADOR ESTEBAN RAMOS: «Hacia un nuevo sentido del Derecho Militar», en RE-
DEM. ndmero 11, enero-junio 1961, pags. 89 y sigs.. en concreto. pag. 92.

(39) (422 2lzrespeclo. NICOLAS GONZALEZ-DELEITO: «La evolucién histérica...». op. cit..
pags. 48-53.
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lo militar, para todo lo civil y para aquellas infracciones no reservadas.
como acabamos de indicar, a los Consejos de Guerra o a los Juzgados
de ciertos Cuerpos privilegiados (Alabarderos, Artilleria. Ingenieros...).

2) Los Consejos de Guerra ordinarios, competentes para juzgar «desde
sargento inclusive», en causas por delitos no exceptuados del fuero cas-
trense. como tambi€n para los juicios contra los cadetes por los deli-
tos de desobediencia, falta de subordinacién y los denominados «cri-
menes feos». Estos Conscjos de Guerra estaban compuestos,
dependiendo de la mayor o menor gravedad del caso, por trece o quin-
ce jueces (en el supuesto de mayor gravedad) y por siete (en el de me-
nor gravedad), correspondiendo la presidencia de los mismos al coro-
nel del cuerpo, y encomendandosc la defensa a un oficial.

3) Los Consejos de Guerra de oficiales generales, cuya mision se cir-
cunscribia a juzgar oficiales (desde oficiales subalternos hasta genera-
les) por «crimenes militares y faltas graves». Correspondia su presidencia
al Capitan General de la demarcacion o al Comandante General del
Ejército de que sc tratara, quedando integrados por un niimero de ofi-
ciales generales que debia oscilar entre siete y trece. Asistia como ase-
sor un Auditor, que tenia voz pero no voto. La defensa era encomen-
dada a un militar, llamado «oficial procurador».

La introduccion de los Consejos de Guerra supondré la sustitucion del jui-
cio de magistrado profesional por el llamado «juicio de los pares». Aunque
se ha apuntado (40) que existen infracciones (las tocantes al servicio o las pro-
piamente disciplinarias) que pueden ser mejor entendidas o sancionadas por
los «pares», es lo cierto que la adopcidn por la jurisdiccion castrense del mo-
delo francés, con el subsiguiente abandono de la afieja institucion del Audi-
tor, conducira a una notable pérdida de precision técnica por los drganos ju-
risdiccionales militares.

En todo caso, conviene recordar que el modelo expuesto no queda deli-
mitado completamente por el anterior triptico de instancias jurisdiccionales.
Bien al contrario, los fueros especiales existentes dentro del Ejército desde
los Austrias, a favor de determinados cuerpos, subsistirian. El Real Cuerpo
de Artilleria, el Cuerpo de Ingenieros Militares, los Regimientos de Infante-
ria Espafiola y Valona, serfan algunos de los que seguirian manteniendo su
fuero privilegiado. La jurisdiccion correspondia en la mayoria de estos casos

(40) SALVADOR ESTEBAN RAMOS: «Hacia un nuevo sentido de! Derecho Militar», en RE-
DEM. nimero 11, enero-junio 1961, pags. 89 y sigs.: en concreto pag. 98.
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a los Coroneles, asistidos de un Asesor, sin otro recurso que el de apelacién
ante el propio Rey.

Hasta el Decreto de 16 de abril de 1869, consecuencia del Decreto-ley de
unificacion de fueros, de 6 de diciembre de 1868, no serdn suprimidos los fue-
ros especiales de los Cuerpos de Artilleria ¢ Ingenieros.

F) La Justicia Militar en la Novisima Recopilacion

La Novisima Recopilacion recogera la legislacion bésica que determinaba el
ambito competencial de la jurisdicién militar en aquel momento (bésicamente,
las Ordenanzas del Ejército y la Armada y un Real Decreto de 8 de mazo de
1793). A la vista de la misma, puede significarse que la competencia de los 6r-
ganos jurisdiccionales castrenses se asentaba en el cldsico triptico: material, per-
sonal y dellugar. Esta competencia puede ser compendiada del siguiente modo:

a)

b)

«Ratione personae», le correspondia conocer de todas las causas civi-
les o criminales en que figurasen como demandados los militares y ma-
rinos de guerra en servicio activo, los oficiales retirados con «real des-
pacho y sueldo», sus mujeres, sus hijos y sus dependientes y criados,
conservando el fuero las viudas de aquéllos, sus hijas hasta tomar esta-
do y sus hijos hasta los dieciséis afios; los consules de paises extranje-
ros y los extranjeros no residentes; los empleados en construccion, apa-
rejoy armamento de los buques reales, los proveedores de los ejércitos
en juicios y pleitos relacionados con el servicio... etc.

«Ratione materiae», era competencia de la jurisdiccion castrense, cual-
quiera que fuese la condicién del acusado, el conocimiento de los de-
litos de auxilio a la desercién o induccidn o favorecimiento de la mis-
ma, traicion, insulto a centinelas y conjuracién contra oficiales o tropa.
Finalmente, «ratione loci», era de su incumbencia, independiente-
mente de la condicién del acusado, el conocimiento de los delitos de
incendio en cuarteles y edificios militares, asi como de los robos y ve-
jaciones cometidos en tales parajes (41).

A la vista de esta enumeracidn, es obvio, como advierte CASADO (42),
que la competencia de la jurisdiccion militar en materia penal se extendia a

(41) Novisima Recopilacion. Titulos IV y VII del Libro VI.

(42) !’ABLO CASADO BURBANO: Las Fuerzas Armadas en el inicio del constitucionalismo
espaiiol, EDERSA. Madrid. 1982, pag. 263.
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casos que excedian del marco propio del fuero personal o del estricto «privi-
legio estamental» que se hallaba en la base de su existencia.

G) La Jurisdiccion militar en el primer constitucionalismo

El siglo x1x marca el inicio del movimiento codificador. que tanto habia
de incidir sobre el Derecho Militar. si bien ese influjo no quedaria plenamente
plasmado hasta los postreros momentos del siglo. En Francia, el impetu del

e o o b e )
proceso codificador habia sido imparable, si bien no se habia reflejado en la

justicia militar, lo que tampoco debe extrafiar en exceso dada la preferencia
napolednica hacia una total generalizacién del principio de unidad jurisdic-
cional.

Entre nosotros, aun cuando la codificacién tardard mucho en ser realidad
para la justicia militar, es lo cierto que el sistema constitucional implicard un
cambio radical de perspectiva para esta jurisdiccion.

Ya vimos con anterioridad cémo el fuero castrense, aunque reconocido por
el articulo 250 de la Constitucion de Cadiz («Los militares gozaran también
de fuero particular, en los términos que previene la ordenanza o en adelante
previniere» ) como excepcion al principio de unidad de fuero contemplado por
el articulo 248, perdera su sentido tradicional de privilegio personal, para pa-
sar a justificarse en aras de la salvaguarda de la disciplina y de la organiza-
cién jerdrquica de los ejércitos. Ello habia de conducir en pura l6gica a la drés-
tica reduccion de la competencia de los drganos jurisdiccionales castrenses.
Y como también expusimos en un momento precedente, asi lo proclamaba
tajantemente el articulo 118 de la Ley Constitutiva del Ejército de 1821.

En tal direccidn, la citada Ley declara abolido el fuero militar en todas las
causas civiles (art 119) y en todas aquellas otras criminales «que se formen
para la averiguacion y castigo de los delitos comunes» (art 120). Consecuen-
temente, reduce el fuero castrense «a las causas criminales que versen sobre
delitos militares» (articulo 121), si bien, a la hora de definir qué se entiende
por «delitos militares» (43). el legislador dejara abierta la puerta para que «cual-

(43) La Ley considerara delitos militares: los que sélo pueden cometerse por individuos milita-
res v los cometidos por éstos en actos del servicio de armas, en campafa o en marcha por asun-
tos del servicio (art. 122). No obstante, esta relativamente estricta nocién del delito militar sera
ampliada por el articulo 123, que considerard asimismo como delitos militares. entre otras con-
ductas: los desacatos o violencias cometidas por cualquier persona contra militares que se ha-
llen en actos del servicio de armas y los cometidos también por cualquier persona en recintos
militares o en perjuicio de los efectos que existan o se custodien en ellos.
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quier persona» pueda ser sometida a la jurisdiccidn castrense. criterio politi-
co que en el futuro serd ampliamente explotado.

Complementando las anteriores previsiones, el articulo 125 de la Ley
prescribia: «Ningin Cuerpo del Ejército tendra fuero privilegiado.»

Entodo caso. la reduccién del fuero militar a las causas criminales que ver-
sen sobre delitos militares no habia de tener efecto hasta tanto se establecie-
ra la distincion entre jueces del hecho y del derecho prevista por el articulo
307 de la Constitucion (art 124 de la Ley).

Anilogas previsiones acogeria el articulado (arts 16 a 21) de la Ley Or-
ganica de la Armada. de 27 de diciembre de 1821.

Este intento notable —si se contempla desde la perspectiva de la norma-
tiva existente en el Antiguo Régimen— aunque a la par bastante insuficiente
—si se juzga desde la nueva Optica con que los constituyentes gaditanos con-
cibieron el fuero castrense—, de reconduccion del ambito de competencia de
los tribunales militares. s¢ veria hipotecado ya desde su mismo origen por la
Ley de 17 de abril de 1821. auténtico fuero excepcional por cuanto, como en
otro lugar hemos sostenido (44). tiene como finalidad principal la ampliacién
de la competencia de la jurisdiccidn militar en detrimento de la ordinaria, a lo
que se une el establecimiento de un proceso especial y sumario para el enjui-
ciamiento de una serie de conductas de conspiracion o maquinacion directa con-
tra la observacia de la Constitucion o contra la seguridad interior o exterior
del Estado, o contra la sagrada e inviolable persona del Rey constitucional (45).

Conello. se daban los primeros pasos en orden al recurso a la jurisdiccion
militar como instrumento de represién politica. Como bien sefiala CRUZ VI-
LLALON (46). en el Antiguo Régimen la jurisdiccién militar no es un ins-
trumento de represion politica porque el Monarca no necesita de ella; los ins-
trumentos de mayor confianza son las comisiones especiales. Pero una vez que
las comisiones especiales quedan prohibidas y tanto la inamovilidad judicial
como el orden y las formalidades del proceso garantizados, en ausencia de una
prohibicion constitucional inequivoca, el recurso a la jurisdiccién militar
como instrumento de represion politica aparece como una tentacién a la que
no se resistiria por mucho tiempo.

(44) FR]\NC ISCO FERNANDEZ SEGADO: El estado de excepcion en el Derecho Constitu-
cional I:spm‘xpl. EDERSA, Madrid. 1978, pag. 78.
(45) Un analisis preciso y detallado de 1a Lev puede verse en la obra de ROBERTO L. BLAN-

co VALDF_S: Rey. Cortes v fuerza armada en los origenes de la Fspana liberal. 1808-1823, Si-
glo xxt Editores. Madrid. 1988, pags. 496-504.

(46) PEDRO CRUZ VILLALON: El estado de sitio v la Constitucion. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid. 1980, pag. 102.
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El principio de unidad de fuero sera sucesivamente reconocido por las Cons-
tituciones de 1837 (articulo 4°) y «<nonnata» de 1856 (art 5°). si bien. en nin-
gun caso tal reconocimiento ira unido a una reconduccién del 4mbito com-
petencial de la jurisdiccion castrense. Mds bien todo lo contrario. pues a lo
largo del periodo constitucional isabelino, encontramos normas que se enca-
minan a ampliar el nicleo competencial de aquella jurisdiccidn. o a reducir
las garantias procedimentales. Es el caso, por ejemplo, de la Orden General
del Ejército del Norte, de 22 de octubre de 1837, instituyendo un Consejo de
Guerra verbal. en casos graves de robo, desercion e insubordinacién. con tra-
mitacion maxima de veinticuatro horas. Y es el supuesto asimismo de los mul-
tiples Bandos de los Capitanes Generales, por los que se declarasu region mi-
litar respectiva en estado de sitio, con la subsiguiente ampliacion de la
competencia de los tribunales castrenses. Habra que esperar a la Revolucion

de 1868 para constatar un cambio radical de orientacion.

H) El Decreto-ley de unificacion de fueros v la jurisdiccion militar

El Decreto-ley de Unificacién de Fueros. de 6 de diciembre de 1868, es po-
siblemente ¢l mayor intento de todo el siglo Xix de reconducir a sus estrictos
limites la competenia de Ia jurisdiccion castrense.

Su articulo 1° prescribe que desde el mismo momento de la publicacién de la
norma, la jurisdiccién ordinaria serd la tnica competente para conocer, entre
otros, de: los negocios comunes civiles y criminales de los aforados de Guerra y
Marina de todas clases retirados del servicio. y de los de sus mujeres, hijos y cria-
dos, aunque estén en activo: de los delitos comunes cometidos en tierra por la gen-
te de mar y de los delitos contra la seguridad interior del Estado y el orden pd-
blico, cuando la rebelion y sedicién no tengan caracter militar.

El Decreto-ley dedica su Titulo I1I (articulos 4° a 7°) a la jurisdiccion de
Guerray a la de Marina, declaradas tinicas competentes para conocer con arre-
glo, respectivamente, a las Ordenanzas militares del Ejército y de la Arma-
da. de las causas criminales por delitos que no sean de los exceptuados por el
articulo 1 del propio Decreto-ley, cometidos por militares y marinos de todas
clases en servicio activo. Asimismo, el articulo 4° atribuye a la jurisdiccion cas-
trense el conocimiento de un conjunto de acciones delictivas enumeradas a
lo largo de sus apartados segundo al décimocuarto. La jurisdiccion de guerra
es igualmente declarada competente, en este caso sin excepcion alguna. para
conocer de todos los delitos y faltas cometidos por cualesquiera clases de per-
sonas en las plazas fuertes de Africa.
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La Constitucién de 1869, en su Titulo VII, dedicado al Poder Judicial, con-
sagraba una vez mds el principio de unidad de fuero que, esta vez si. iba a ser
desarrollado por la trascendental Ley Orgdnica del Poder Judicial, de 15 de
septiembre de 1870 (mandando observar la Ley provisional sobre organiza-
cién del Poder Judicial. de 23 de junio de 1870), no quedando, pues, a dife-
rencia de anteriores ocasiones, COmo mero principio retorico.

La Ley reitera el principio de unidad, al atribuir a la jurisdiccién ordinaria el
conocimiento de las causas y juicios criminales (regla general) con la excepcion —
entre otras— de los casos reservados a los Tribunales de Guerra y Marina, princi-
pio reiterado por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, promulgada por Real De-
creto de 14 de septiembre de 1882. En sus articulos 347 a 351, la Ley Organica del
Poder Judicial concreta la competencia de la Jurisdiccién de Guerra y la de Mari-
na, tinicas competentes para conocer de las causas criminales por delitos cometi-
dos por militares y marinos de todas clases en servicio activo del Ejército o de la
Armada, comprendiendo bajo la denominacién de «servicio militar activo» (en los
términos del articulo 348) el que presta el Ejército permanente y la Marina, el que
se hace por los Cuerpos de la Guardia Civil, los resguardos de Hacienda y cual-
quier fuerza permanente organizada militarmente que dependa en este concepto
del Ministerio de la Guerra o del de Marina, y esté mandada por jefes militares.

El articulo 349 de la Ley enumeraba los delitos que se habian de conside-
rar excluidos de la competencia de la jurisdiccion militar, mientras que el ar-
ticulo 350 especificaba, en una larga enumeracion de catorce apartados, los de-
litos atribuidos al conocimiento de aquélla. La enumeracién conjugaba el
elemento personal (causas criminales por delitos cometidos por militares 0 ma-
rinos de todas clases en servicio activo, a excepcién de los enunciados por el
articulo 349) con el elemento material, con independencia de quien fuere el
inculpado (delitos de espionaje, insulto a centinelas, seduccién y auxilio a la
desercion en tiempos de paz, robo de armas, traicion... etc.) y, por dltimo, con
el elemento del lugar de comision (delitos cometidos en plazas sitiadas por el
enemigo, delitos que se cometan en los arsenales, a bordo de embarcaciones.
asi nacionales como extranjeras, cuando no sean de guerra, y se lleven a cabo
en puerto, bahias, radas o cualquier punto de nuestra zona maritima...).

Finalmente, el articulo 351 concretaba la norma penal aplicable: las Or-
denanzas militares para los miembros de los Ejércitos y el Codigo Penal para
las restantes personas, salvo cuando el delito cometido no estuviere castiga-
do por el mismo. supuesto en el que pasarian a aplicarse las Ordenanzas.

Como puede apreciarse. atin es desmesuradamente amplio el &mbito com-
petencial de la jurisdiccién militar, si bien, quizé por vez primera, se intenta
con alguna coherencia que responda tan s6lo a las necesidades del servicio.
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En los afios inmediatamente posteriores. destacan dos normas de notable
interés.

Una. el Real Decreto de 9 de abril de 1874, por el que se militarizaba el
Cuerpo Juridico Militar, hasta entonces civil. MENENDEZ PIDAL. con
toda razon a nuestro juicio, ha censurado este notable error (47) que encuentra
su explicacién en el hecho de que la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1870
creo la Carrera judicial, con el cardcter de cuerpo técnico de escala indepen-
diente, y como entonces los Auditores de guerra quedaron fuera de la mis-
ma, el citado Decreto opté por militarizarlos. credndose de este modo el
Cuerpo de letrados militarizados y. por tanto. dependiente del mando mili-
tar y sujeto a la obediencia y disciplina castrense.

Otra, el Real Decreto de 19 de julio de 1875. que suprime la llamada ju-
risdiccién ordinaria de guerra, estableciendo a la par una sola clase de Con-
sejo de Guerra, como tribunal militar de primera instancia, desapareciendo.
en consecuencia. la division de los Consejos en ordinarios. extraordinarios y
de oficiales generales. Bien es verdad que en 1884 se suprimird esta innova-
cion, retornandose al sistema jurisdiccional de las Ordenanzas de Carlos I11.

1) El proceso de codificacion militar

a década de los ochenta marca el inicio del proceso codificador militar.
Ya en el afio 1880 se encomendaba a una Comisién Codificadora Militar la
reforma general de la justicia castrense. Como resultado de sus trabajos, las
Cortes aprobaban la Ley de bases para la reforma de la Justicia Militar, de 15
de julio de 1882, autorizando al Gobierno para que, oida dicha Comision, re-
dactase y publicase los Cddigos Penales para el Ejército y la Armada. las Le-
yes de organizacion y atribuciones de los Tribunales de Guerray la Ley de
Enjuiciamiento Militar.

El proceso codificador culminara con la promulgacion de los siguientes tex-
tos legales:

a) En el Ejército de Tierra. la Ley de organizacion y atribuciones de los
Tribunales de Guerra. de 10 de marzo de 1884; el Codigo Penal del Ejér-
cito. de 17 de noviembre de 1884. y la Ley de Enjuiciamiento Militar.
de 29 de septiembre de 1886.

(47) FAUSTINO MENENDEZ PIDAL: «La Justicia Militar». en Revista General de Legista-
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b) En la Marina de Guerra. el Codigo Penal de 24 de agosto de 1888: la
Ley de organizacion y atribuciones de los Tribunales de Marina. de 10
‘de noviembre de 1894. y la Ley de Enjuiciamiento Militar de Marina
de la misma fecha.

Este conjunto normativo iba a entronizar plenamente el dogma ya referi-
do de «el que manda juzga»:y en tal principio se ha visto (48) una de la prin-
cipales razones del protagonismo asumido en estos lustros por la jurisdiccion
castrense en la resolucion de los conflictos sociales y politicos. protagonismo
que llevaria a aquélla a actuar como un instrumento especializado de defen-
sa contra los movimientos sociales organizados con aspiraciones de transfor-
maciones politicas de envergadura o de conquista del propio poder politico:
en el fondo de todo ello se hallaba la propia organizacién de los Tribunales
de Guerra, que aseguraba que los fallos judiciales fueran de «plena garantia»
para los planteamientos antes apuntados.

La desfavorable acogida que tuvo el Cddigo Penal del Ejército de 1884 y
los defectos pronto apreciados en la Ley de organizacién y atribuciones de los
Tribunales militares del mismo afio. asi como también en la Ley de Enjuicia-
miento Militar de 1886 (49). condujeron al nombramiento de una nueva Co-
mision codificadora militar a la que se encomend® la redaccién de un ante-
proyecto que abarcase las normas orgdnico-judiciales, sustantivo-penales y
procesales a aplicar al Ejército. Los trabajos de esta Comision sirvieron de base
al Proyecto de ley presentado a las Camaras en 1889, que culmind en la Ley
de 25 de junio de 1890, autorizando al Ministro de la Guerra para publicar el
Codigo de Justicia Militar, conforme al mismo, si bien se le autorizaba para
introducir las modificaciones pertinentes de acuerdo con los dictdmenes de
las Comisiones de ambas Cdmaras y oyendo al Consejo Supremo de Guerra
y Marina.

El proceso culminaria en el Real Decreto de 27 de septiembre de 1890, por
el que se publicaba el Cédigo de Justicia Militar, cuerpo legal que, segtin CA-
SADO (50), junto a la ventaja practica de compendiar en un solo texto todo
lo relativo a la justicia y disciplina militares, reunia la de ser un instrumento

(48) ANTONIO GONZALEZ QUINTANA: «Justicia Militar en la Espaiia Republicana du-
rante 1a Guerra Civil Espaiola (1936-1939)». enel colectivo Justicia en Guerra (Jornadas sobre
la Administracién de Justicia durante la Guerra Civil Espafiola: instituciones y fuentes docu-
menlglcs). Ministerio de Cultura, Madrid. 1990, pags. 171 y sigs.. en concreto, pags. 173-174.
(49) Cfr.. al respecto, PABLO CASADO BURBANO: «Vision historica del Derecho Penal Mi-
litar espafiol», op, cit., pags. 39-41.

(50) Ihidem . pag. 41.



de defensa eficazen manos de los Tribunales militares. a quienes concedia am-
plisimo arbitrio.

En la Marina de Guerra. por el contrario. subsistirian hasta el afio 1945
los tres cuerpos legales con anterioridad referidos.

A la vista de estas normas. la jurisdiccion penal militar quedaba constituida
de la siguiente forma (51):

a) Organos jurisdiccionales del Ejército eran:los Capitanes Generales de
Distrito (Region). los Generales en Jefe de Ejército y los Generales y
Jefes Comandantes de tropa con mando independiente. los Goberna-
dores de plazas y fortalezas sitiadas o bloqucadas y Comandantes de
tropa o puesto aislados de la autoridad judicial respectiva, el Consejo
de Guerra ordinario. el Consejo de Guerra de oficiales generales v el
Consejo Supremo de Guerra y Marina.

b) Organos jurisdiccionales de la Marina cran: el Consejo de disciplina.
el Consejo de Guerra ordinario. el Consejo de Guerra de oficiales ge-
nerales. los Capitanes Generales de Departamentos maritimos y Co-
mandantes Generales de Escuadra. la Autoridad jurisdiccional de Ma-
rina en Madrid y el Consejo Supremo de Justicia, denominado «de
Guerra y Marina».

c) Por lo que hace a la competencia de estos 6rganos, hay que significar
que tanto en el Ejército como en la Marina, se basa en el triptico de
materia, persona y lugar, en unas lineas acordes con las ya referidas de
la Ley Organica del Poder Judicial. si bien. las circunstancias politicas
propiciardn el progresivo recurso a la jurisdiccion castrense con fines
de represion politica. tal y como ya hemos puesto de relieve, con la con-
siguiente expansion de esta jurisdiccion.

d) Finalmente. el mando y la jurisdiccién serian ejercidos por la Autori-
dad militar con el asesoramiento del Auditor.

Yaen el nuevosiglo. la Ley de 9 de febrero de 1912 excluird en todo caso del
enjuiciamiento por Consejos de Guerra a los senadores y diputados a Cortes.

Afios mds tarde, se volverad a incidir sobre la justicia militar, en esta oca-
sién sobre aspectos procedimentales (Reales Decretos de 19 de marzo de 1919
y 13 de agosto de 1920, para el Ejército, y de 7 de agosto de 1920, para la Ma-
rina), con la finalidad de potenciar en alguna medida el cardcter técnico-ju-

(51) Seguimos de cerca la exposicion de NICOLAS GONZALEZ-DELEITO: «La evolucion
histdrica...». op. cit.. pags. 60-62.
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ridico de esta jurisdiccion mediante la eventual intervencion de un Juez ins-
tructor letrado militarizado. en el caso de que se persiguiesen delitos comu-
nes o atribuidos a paisanos. y mediante la sustitucion. en los Consejos de Gue-
rra. del antiguo asesor juridico con voz y sin voto, por un vocal ponente
juridico-militar, modificacidn a la que se unia una cierta ampliacion de los de-
rechos de defensa.

El mecanismo procesal de la justicia castrense en este periodo iba a que-
dar perfectamente compendiado en la Exposicién elevada al Gobierno por
la Comisidn designada por el Real Decreto de 11 de junio de 1920, en la que
puede leerse lo que sigue: «Dados los principios fundamentales del ejercicio
de la jurisdiccion militar. las sentencias de los Consejos de Guerra no estan
sdlo integradas por los pronunciamientos que hagan estos Tribunales, sino que
se requiere el dictamen del Auditor y el subsiguiente Decreto de la autori-
dad jurisdiccional, cuando el examen y aprobacidn de la sentencia no esta re-
servado al Consejo Supremo.»

Este conjunto normativo —del que hemos hecho voluntaria omision de
cuanto ataie al ambito competencial de la jurisdiccion castrense— perma-
neceria de modo sustancial hasta la Segunda Republica, momento en el que
asistimos al primer intento serio de reforma en profundidad de la justicia mi-
litar, si bien no puede ignorarse que con anterioridad ya se habian alzado al-
gunas voces doctrinales en pro de una radical innovacion de este sistema ju-
risdiccional (52). Tal seria el caso, por ejemplo, de MENENDEZ PIDAL (53).
quien reclamaba la introduccion en Espafia de un sistema de jurisdiccion téc-
nica analogo al seguido por la Alemania de Weimar, en donde la Ley de 17
de agosto de 1920, de desarrollo de los articulos 105 y 106 de la Constitucion
de 1919, declaraba abolida la competencia de los Tribunales militares, salvo
en tiempo de guerra. y para el personal de la Marina del Reich, embarcado
a bordo de los navios de guerra en servicio. Consecuentemente, las personas
sometidas con anterioridad al fuero castrense habian de ser juzgadas por los
Tribunales de escabinos («Schoeffen»), Salas de lo Criminal y Tribunal del

(52) Estas preocupaciones doctrinales entre nosotros sintonizan con las que unos lustros antes
iban a multiplicarse por toda Europa. como muestran, entre otros muchos. los trabajos de J. CHAR-
MONT («L’armée et la démocratie», en Revue Politique et Parlementaire, septicmbre-diciem-
bre 1900, pags. 453y sigs.) respecto de Francia. y de H. SPEYER («La réforme de la juridiction
mlhtalrg en Belgique». en Revue Politique et Parlementaire. enero-marzo 1900, pdes. 301 y sigs.)
en relacion a Bélgica. Este Gltimo autor reclamara (pag. 323) «I'adoption de garanties visibles
contre la sévérité excessive ou l'inexpérience des militaires, les précautions p}ises pour empé-
cher que l'esprit de subordination —vertu cardinale dans I'armée— ne pénétrait dans le prétoire
et n'y devint un élément décisif dans les déliberations».

(53) FAUSTINO MENENDEZ PIDAL: «La Justicia Militar. op. cit., pag. 339.
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Reich, esto es. por los tribunales ordinarios, con sujecion a las normas de en-
juiciamiento criminal. con algunas leves modificaciones.

1) La tendencia expansiva de la jurisdiccion militar

El marco que acabamos de disefar iba a verse sometido progresivamen-
te a tal grado de distorsiones (especialmente en el ambito competencial) que
al advenimiento de la Segunda Repuiblica la hipertrofia de la Justicia Militar.
como la tildara JIMENEZ DE ASUA (54), era una realidad indiscutible.

Mas auin, la expansion de la jurisdiccion militar fue de tal indole que cier-
tos sectores doctrinales llegaron a decir que en virtud de las invasiones pro-
ducidas a partir del Decreto-ley de 1868, se habia convertido en regla gene-
raly en excepcién suya la jurisdiccion ordinaria de la que en realidad emanaba
la castrense (55).

La Ley de Secuestros. de 8 de enero de 1877, inicia el proceso expansivo
al atribuir el conocimiento del delito de secuestro a un Consejo de Guerra per-
manente que, llegado el caso, habia de constituirse en cada provincia.

El 10 de julio de 1894. se promulgaba la llamada Ley de represién de los
delitos de atentado cometidos por medio de explosivos. que aunque inicial-
mente atribuia su conocimiento al llamado Tribunal del Jurado (instituido por
la Ley de 20 de abril de 1888). en un momento inmediatamente ulterior, iba
a ser modificada porla Ley de 2 de septiembre de 1896, que encomendaba a
la jurisdiccion militar el conocimiento de aquellos atentados contra las per-
sonas o de aquellos actos que causaren dafo en las cosas, empleando para ello
sustancias o aparatos explosivos o inflamables.

El nuevo siglo conduce al climax en este proceso de progresiva expansion.
Los gravisimos sucesos de finales de 1905 en Barcelona (56). que desenca-
denaban, el 29 de noviembre, la suspension de garantias constitucionales por
el Gobierno, constitufan asimismo la semilla de la que habria de surgir la dis-

(54) LUIS JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal. tomo I1. 3* ed.. Editorial Losada.
Buenos Aires, 1974, pag. 1.362.

(55) A este sentir de la doctrina se ha referido ERNESTO PEDRAZ PENALVA: «La Admi-
nistracion de Justicia durante la guerra civil en la Espaia Nacional» (Jurisdicciones ordinarias
y especiales). en el colectivo «Justicia en Guerra», op. cit., pags. 317y sigs.. en concreto, pag. 323.
(56) La publicacion de una caricatura de pésimo gusto en el periddico catalanista La Veu de Ca-
talunya produjo tal estado de excitacion en la oficialidad del Ejército. que la redaccién del mis-
mo —como también la del «Cu-Cut»— fue invadida y destruida por oficiales de la guarnicion.
Cfr. al respecto, RICARDO LEZCANO: La Ley de Jurisdicciones, 1903-1906 (Una batalla per-
dida por la libertad de expresion). Akal Editor. Madrid. 1978.
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cutida Lev de Jurisdicciones ( Ley para la represion de los delitos contra la Pa-
tria y el Ejército). de 23 de marzo de 1906. que. de un lado. viene a tipificar
tres nuevas conductas delictivas: el hecho de tomar las armas contra la Patria
bajo banderas enemigas. o bajo las de quienes pugnaren por la independen-
cia de una parte delterritorio espafiol; el ultraje a la nacion. a su bandera. him-
no nacional u otro emblema de su representacion. v la injuria u ofensa. clara
o encubierta, al Ejército o ala Armada, o a sus instituciones. armas, clases o
cuerpos determinados. La Ley prescribia que de las causas a que se referia el
tercer tipo de conductas delictivas conocerian los Tribunales del fuero de Gue-
rra y Marina (art. 5°), mientras que los Tribunales ordinarios serian compe-
tentes en las causas que se instruyeran por cualquiera de los restantes deli-
tos. siempre que los encausados no pertenecieran al Ejército de mar o tierra
y no incurrieran por el acto ejecutado en delito militar.

De este modo, la Ley sustraia de cualquier critica al Ejército y a la Marina.
y. lo que puede ser mds grave, asignaba al propio sujeto pasivo (de modo ma-
yoritario no juridicamente profesionalizado) la tarea de reprimir la ofensa sus-
trayendo del juez legal o natural su enjuiciamiento y consiguiente decision (57).

La Ley de Jurisdicciones inicié —si cabe. mas bien acentuo— un proceso
de alteraciones. casi constantes a lo largo del presente siglo, de lo que hoy
denominariamos el «<dmbito competencial castrense». modificando el concepto
de jurisdiccién militar (58). Con ser ello cierto. y de notable gravedad y tras-
cendencia, sus efectos fueron mucho mds impactantes, de mayor enjundia po-
litica. por cuanto. como significara MADARIAGA (59). desde el mismo dia
en que el Parlamento voto esta Ley, el poder de la clase militar en el Estado
—poder que en asuntos puramente militares habia sido siempre predomi-
nante— franqueé los limites profesionales y empez6 a intervenir imperiosa-
mente en ¢l terreno civil. En definitiva, a partir de este momento. el Ejérci-
to es la fuerza predominante en la politica espanola.

Se inicia ademas con la Ley de 1906 la atribucion a la jurisdiccion castrense
del conocimiento de los delitos contra la seguridad del Estado, pauta que pro-
seguird. acentuandose todavia mas, con la Dictadura de Primo de Rivera.

Elgolpe de Estado del general Primo de Rivera supondrd en el punto que
ahora nos interesa un notabilisimo fortalecimiento de las competencias de la

(57) ERNESTO PEDRAZ PENALVA: <La Administracion de Justicia durante la guerra civil
en la Espana Nacional», op. cit., pag. 324.

(58)'JFTSUS DEL QLMO PASTOR: «La reforma de la jurisdiccién militar», en Revista de Ae-
ronautica y Astrondutica. nimero 590, enero-febrero 1990, pags. 24 y sigs.: en concreto, pag. 24.

(59) Si\l,VADOR DE MADARIAGA: Espaia. Ensayo de historia contempordnea. Espasa-Cal-
pe. 13 ¢d.. Madrid, 1979, pags. 138-139.
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jurisdiccion castrense. Un Real Decreto de 18 de septiembre de 1923, en de-
fensa de la unidad nacional. atribuye a aquélla el conocimiento de todos los
delitos contra la seguridad y unidad de la Patria y cuanto tienda a disgregar-
la. restarle fortaleza y rebajar su concepto. ya sea por medio de la palabra o
por escrito, va por la imprenta o cualquier medio mecanico o gréfico de pu-
blicidad y difusién. o por cualquier clase de actos o manifestaciones.

A esta norma seguird otro Real Decreto de 25 de diciembre de 1925, que
atribuye a la jurisdiccion castrense el conocimiento de los delitos de atenta-
do cometidos por medio de explosivos. de traicion v de lesa majestad (60).

La proclamacidn de la Segunda Republica Espariola acabara con esta di-
namica, introduciendo un elemento de racionalizacién en un dmbitoen el que
la pasion politica habia terminado de desvirtuar y desnaturalizar por entero
la razon de ser de la propia institucion.

K) La Justicia Militar en la Segunda Repiiblica

I) Los tres primeros meses del régimen politico instaurado el 14 de abril
de 1931 nos muestran una verdadera eclosion de disposiciones relativas a la
jurisdiccién castrense. cuyo comun denominador nos viene dado por la re-
duccidn de su extensisimo ambito competencial. el establecimiento de un
minimo de garantias para los inculpados. Ia profesionalizacion v tecnificacion
de la jurisdiccion castrense y elintento de compaginar su existencia con el prin-
cipio de unidad jurisdiccional (61).

En definitiva. se pretende su reduccidn a un orden jurisdiccional especia-
lizado. La doctrina més cualificada se situard en esta direccion. Asi, ANTON
ONECA y JIMENEZ DE ASUA (62) defenderdn una justicia militar cir-
cunscrita a aquellos supuestos constitutivos de actos atentatorios a la existencia
del Ejército v a la disciplina. como también a los medios bélicos. siempre y
cuando fueren cometidos por militares, pucs de no concurrir esta circunstancia.

(60) Un Real Decreto de 24 de marzo de 1931 derogd el Real Decreto de 25 de diciembre de
1925, restableciendo la vigencia de los preceptos legales que regian sobre la competencia de los
Tribunales de la jurisdiccién ordinana.

(61) Para GONZALEZ QUINTANA (<Justicia Militar en la Espafa Republicana durante la
Guerra Civil..», op. cit.. pag. 174). los Gobiernos republicanos del primer bienio se plantearon
dos objetivos basicos: por un lado, la profesionalizacion de la justicia militar. detrayendo la ca-
pacidad judicial a los mandos militares. v por otro. la finalizacién de lo que se entendian como
privilegios militares. a saber. el fuero militar y la potestad de entender en asuntos claramente re-
feridos a la libre expresion de las ideas. aunque éstas se refirieran a la institucion militar.

(62) J. ANTON ONECA vy L.JIMENEZ DE ASUA: Derecho Penal. 11. Madrid. 1930. pags. 428
y sigs.
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la competencia habia de trasladarse a los Tribunales ordinarios. Por su par-
te, OSSORIO y GALLARDO (63) se inclinard por una competencia de los
tribunales castrenses reducida a juzgar los delitos que directa y especialmen-
te afecten a la eficacia de la accin militar, independientemente de que el su-
jeto activo sea militar o civil.

IT) Es muy significativo que la primera de las normas referentes a la jus-

ticia militar sea el Decreto-ley de 17 de abril de 1931, cuyo articulo tinico de-
roga la Ley de Jurisdicciones de 1906. Este Decreto-ley serfa ratificado con
fuerza de ley por la Ley de 18 de agosto del mismo afio 1931 (64).
Sin embargo. la norma mas trascendental de estos primeros momentos de la
Republica, por lo que a la jurisdiccion militar se refiere, es el Decreto-ley de
11 de mayo de 1931 (ratificado con carécter de ley por la de 18 de agosto del
mismo afio), que, basicamente, se proyecta en una triple direccion:

a) Lareduccion de la competencia de la jurisdiccion castrense al delito esen-
cialmente militar.

b) La privacion al mando militar de toda potestad jurisdiccional.

¢) Ladisolucion del Consejo Supremo de Guerra y Marina y la subsiguiente
creacion de una Sala de Justicia Militar en el Tribunal Supremo ala que
se confieren las atribuciones de aquél.

Nos referiremos con mayor detenimiento a estas innovaciones, que cree-
mos que, en buena medida, pueden considerarse como el antecedente inme-
diato de la reforma operada en los iiltimos afnos sobre la Justicia Militar.

a) El articulo 1° del Decreto-ley de 11 de mayo reduce la jurisdiccidn de
los Tribunales de Guerra a los hechos o delitos esencialmente militares de que
aquélla conoce por razon de la materia, desapareciendo la competencia ba-
sada en la calidad de la persona o el lugar de ejecucion (65). Estas limitacio-

(63) ANGEL OSSORIO Y GALLARDO: Bases para la reorganizacion judicial, Madrid, 1929.
base 31.pag. 225.

(64) Dos Ordenes de 20 y 23 de abril de 1931 modificaran, respectivamente. el pdrrafo primero
del numero 7 del articulo 7° del Cédigo de Justicia Militar de 1890 y el ndmero 10 del articulo
7°de la Ley de organizacion y atribuciones de los Tribunales de Marina de 1894 (relativos a las
causas de que han de conocer la Jurisdiccion de Guerra y la de Marina) en concordancia con las
previsiones del Decreto-ley de 17 de abril.

(65) Una Orden de 17 de junio de 1931 dispuso que los preceptos del Decreto-ley de 11 de mayo
«en lo que afecta a la reduccion de la competencia de la jurisdiccion militar. no son de aplica-
cion en la Zona‘de Protectorado espariol de Marruecos, en la que, con excepeion de los territo-
rios de soberania espaiiola. seguiran rigiendo en orden a competencia las disposiciones del C6-

digo de Justicia Militar y demds que estuvieran vigentes con anterioridad a la publicacién del
mencionado Decreto-leys.
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nes se aplicaban también a la jurisdiccion de Marina, sin perjuicio de que ésta
siguiera conociendo de los delitos y faltas que en ese momento le estaban so-
metidos en relacion con el trafico maritimo.

Complementando las anteriores previsiones, el articulo 3° del Decreto-ley
derogaba la Ley de 8 de enero de 1877, esto es. la Ley de Secuestros (tam-
bién llamada de bandolerismo), emblematica. como en su momento sefiala-
mos, en cuanto al proceso de expansion de la jurisdiccion militar. También que-
daban sin efecto los preceptos que en las leyes penales especiales. posteriores,
hubieran ido sometiendo a la jurisdiccion castrense hechos de los que ante-
riormente viniera conociendo la jurisdiccion ordinaria, a la que volvian a so-
meterse las causas con ellos relacionadas.

b) La segunda gran innovacion de la norma es la privacion al mando o au-
toridad militar de toda potestad jurisdiccional. «Los Capitanes Generales —
prescribe el pdrrafo primero del articulo 4°— dejaran de ejercer intervencion
como autoridad judicial en los asuntos reservados a las jurisdicciones de Gue-
rra o de Marina.»

En coherencia con ello, se atribuye a las respectivas Auditorias la designacion
de los jueces, el sostenimiento de las competencias. el mantenimiento de los tur-
nos para la composicion de los Consejos y la interposicion contra sus fallos, cuan-
dono los creyesen ajustados a Derecho, de los recursos de casacion o de apelacion.

Casa esta importante innovacién con el propdsito que inspira al Decreto
(del que se hacia eco en su parte expositiva el Decreto-ley de 9 de junio de
1931): «facilitar la mayor intervencion posible al personal técnico, apartando
al militar de todo lo que no sean sus naturales funciones». También respon-
de a tal fin la prevision de que la acusacion, una facultad indiscutiblemente
técnica, sea ejercida siempre por un Fiscal del Cuerpo juridico.con dependencia
directa del Fiscal General de la Repiblica. En esta direccion, el iltimo pa-
rrafo del articulo 5°determina que a las 6rdenes del Fiscal General, se desti-
naran los Auditores que representen al Ministerio publico ante la jurisdiccion
militar y ante la Sala de Justicia Militar del Tribunal Supremo (66).

¢) La dltima de las modificaciones afectaba al Consejo Supremo de Gue-
rra y Marina. que se declaraba suprimido y disuelto (art. 5°), pasando sus atri-
buciones judiciales a la Sala de Justicia Militar que se establecia en el Tribu-
nal Supremo, que quedaba compuesta por seis magistrados: dos del propio

(66) Un Decreto-ley de 4 de julio de 1931. que recibia el cardcter de Ley por la de 16 de sep-
tiembre del mismo afio. en andioga direccion. establecia de modo general que en todas las cau-
sas en que conociera la jurisdiccién de Guerra. las funciones atribuidas al Ministerio piblico ha-
bian de ser ejercidas inicamente por las Fiscalias Juridico-Militares. dependiendo del Fiscal General
de la Republica.
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Tribunal Supremo, tres procedentes del Cuerpo juridico del Ejército y uno del
de la Armada. A este respecto. conviene significar que la Ley de 12 de sep-
tiembre de 1932. de reclutamiento v ascenso de la Oficialidad del Ejército. des-
militarizaba el Cuerpo de justicia militar. En efecto, su articulo 9° determinaba
que el personal del mismo «no tendrd asimilacion ni categoria militar algu-
na. se reclutara por oposicion entre Licenciados en Derecho que retinan las
condiciones reglamentarias y practiquen seis meses en su servicio peculiar».

Una Orden de 17 de julio de 1931 dictaba un conjunto de normas com-
plementarias del Decreto-ley de 11 de mayo, en relacién con la Sala de Jus-
ticia Militar, que quedaba sometida a la vida disciplinaria propia del Tribu-
nal Supremo.

Por lo que se refiere al procedimiento de nombramiento de sus miembros.
cabe recordar que los dos magistrados procedentes de la Carrera judicial ha-
bian de ser nombrados de igual modo que los restantes magistrados del Tri-
bunal Supremo: los tres procedentes del Cuerpo juridico del Ejército. por De-
creto refrendado por el Ministerio de Justicia a propuesta unipersonal. para
cada plaza. del Ministro de la Guerra, y el procedente del Cuerpo juridico de
la Armada, lo serd de igual modo.si bien a propuesta del Ministro de Marina.

ElPresidente de la Sala de Justicia Militar podia proceder indistintamen-
te de la Carrera judicial o de los Cuerpos juridicos militares. con independencia
de que hubiera sido o no magistrado de la Sala de Justicia Militar o de cual-
quiera otra Sala del Tribunal Supremo. Vacante la Presidencia. era el Con-
sejo de Ministros quien habia de determinar la procedencia que debia tener
el funcionario que se nombrara para aquélla.

N‘o d;ja de ser significativo. como ficilmente puede constatarse, el inter-
vencionismo a todas luces desmesurado del Gobierno en el procedimiento de
nombramiento de los magistrados de esta Sala, circunstancia que casa muy
mal con el principio de independencia judicial que debia manifestarse con toda
mlgnsidad en una Sala que se integraba orgdnicamente en el supremo 6rga-
no jurisdiccional del Estado (67).

P.o.r si cupiese alguna duda respecto a la plena integracion de la Sala de
J.usucm Militar en el Tribunal Supremo, el articulo 1° del Decreto de 3 de ju-
lio de 1931, adaptando el Cédigo de Justicia Militar a las normas juridicas im-

(67) En andlogo sentido se manifiesta ERNESTO PEDRAZ PENALVA (en «La Administra-
;lon de Justicia durante la guerra civil en la Espafia Nacional». op. cit. pag. 335), a cuyo juicio
an de cuestionarse preceptos como los relativos al sistema de designacion libre por el Ejecuti-

z'f) gel de nombramiento a propuesta de una corporacion preseleccionada y designada por el
Jobierno. de los magistrados de la Sala de lo Militar.
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plantadas por la Repiiblica. a efectos del funcionamiento de la Sala en cues-
tion, prescribia que ésta, al formar parte orgdnica del Tribunal Supremo.
quedaba plenamente sometida a la vida disciplinaria del mismo y a las nece-
sidades del servicio interpretadas por el Presidente y la Sala de Gobierno.

El propio Decreto de 3 de julio. asimismo. introducia en el Codigo de Jus-
ticia Militar una serie de importantes innovaciones procesales, que venian re-
queridas —segun se argumentaba en su parte expositiva— por razones tales
como: la distincion fundamental entre la naturaleza y caricter de los perio-
dos sumarial y plenario. la necesidad de otorgar mayores garantias de defensa
en el procedimiento militar a los procesados v. en Gltimo término. la ineludi-
bilidad de evitar la transgresion de elementales preceptos de Derecho pro-
cesal, como los que se vulneran en el Cédigo de Justicia Militar al permitir
que quien realiza funciones de Juez instructor intervenga después en el ple-
nario como ponente y juzgador. Asimismo, se consideraba indispensable. por
razones de civilidad. que en la esfera penal militar sc abriera via para la que-
rella cuando indebidamente y por actos que notoriamente quedaran fuera de
las lindes disciplinarias. se hiciese objeto de vejacion, agravio o injusticia a cual-
quier subordinado.

Estos objetivos se reflejarian en las reformas introducidas sobre algunos
articulos del Codigo de Justicia Militar. Especial interés presenta a estos efec-
tos la nueva redaccion dada a su articulo 343, a tenor del cual:

«En los juicios militares se procedera de oficio, o en virtud de que-
rella del Ministerio Fiscal o a instancia de parte legitima que resul-
te agraviada por el supuesto delito., sicmpre que el acto origen de
la querella no sea estrictamente disciplinario. La querella se sus-
tanciara conforme a la jurisdiccion criminal ordinaria. Esta misma
disposicion serd aplicable al enjuiciamiento militar de Marina.»

Destacaremos asimismo el reconocimiento a los procesados y querellan-
tes de su facultad de ejercitar. durante la instruccion del sumario. cuantos re-
cursos e intervenciones les concede la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin per-
juicio de la rapidez del procedimiento y del secreto sumarial.

Finalmente. el Decreto de 3 de julio de 1931, en los supuestos de delitos
de los que hubiera de conocer privativamente la Sala de Justicia Militar del
Tribunal Supremo, facultaba a ésta para delegar, a efectos de la instruccion
sumarial. en el juez o magistrado de la jurisdiccion ordinaria o en la autori-
dad judicial militar que considerara conveniente al mejor servicio, si bien siem-
pre con expresa determinaciodn de las atribuciones delegadas. y sin que el ins-
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tructor pudiese desempeiar funcién alguna como ponente. ni intervenir en
el periodo plenario del juicio.

Retornando tras este inciso al Decreto-ley de 11 de mayo, y mas en con-
creto a la Sala de Justicia Militar del Tribunal Supremo, sefialaremos por ul-
timo que el articulo 5° de esta Gltima norma enunciaba las competencias de
la nueva Sala, que, ademds de asumir cuantas atribuciones judiciales corres-
pondian al Consejo Supremo de Guerra y Marina. habia de conocer de los re-
cursos de apelacion y casacion que interpusieran los Auditores o los Audi-
tores Militares contralos fallos de los Consejos de Guerra (art. 3° del Decreto
de 13 de septiembre de 1935, y arts. 3° y 4° de 1a Ley de 17 de julio del mis-
mo aiio) (68). También habia de conocer la Sala de los recursos de revision
contra los fallos de la jurisdiccién de Guerra o Marina (art. 9° del Decreto de
13 de septiembre de 1935), decidiendo asimismo las cuestiones en que hubiese
desacuerdo entre el parecer del Auditor y el de la Autoridad militar en cau-
sas criminales o expedientes judiciales por faltas graves (art. 9° del mismo De-
creto).

Un Decreto-ley de 2 de junio de 1931, al que se daba naturaleza de ley por
la de 16 de septiembre del mismo afio, contemplaba un conjunto de disposi-
ciones orientadas al cumplimiento del Decreto-ley de 11 de mayo: funciones
judiciales de los Auditores: inhibicion de los mismos en las causas que no fue-
ran de la competencia de la jurisdiccion castrense: procedimiento a seguir con
las causas que se hallaren tramitdndose en el suprimido Consejo Supremo de
Guerray Marina; tramitacion de los procedimientos por delitos comprendi-
dos en los Bandos de la autoridad militar en territorios declarados en estado
de guerra; ejercicio por los Auditores respectivos de la jurisdiccion discipli-
naria que atribuye a las autoridades judiciales regionales el Cédigo de Justi-
cia Militar, en tanto en cuanto se entendia que esta jurisdiccion disciplinaria
tenia carécter judicial: determinacion de que el procedimiento a seguir en los
Juicios sumarisimos se habria de ajustar a lo prevenido en el Cédigo de Jus-
ticia Militar, sin mas diferencia que la de que corresponderian a los Audito-
res las funciones atribuidas a la autoridad judicial militar, bien que con la im-
portantisima precisién de que en el supuesto de imposicién de la pena de
muerte, €stano se podria ejecutar hasta que el Gobierno acusara recibo del
conocimiento. que habria de dirsele por el medio mas répido.

(68) PEDRAZ PENALVA (en «La Administracion de Justicia durante la guerra civil en la Es-
pana .N?Clonal»..op. cit., pag. 335) ha observado en este punto como persiste —en contra de los
principios esenciales del Derecho procesal— la carencia de legitimacion de Fiscal y encausado
para impugnar las resoluciones. continuando en manos de la Autoridad judicial la decisién de
estimar o no lesivo el fallo v. en su consecuencia. de recurrir.
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111) La jurisdiccion de Marina seria objeto de algunas disposiciones par-
ticulares que le iban a afectar directa o indirectamente. Tal seria el caso del
Decreto de 20 de mayo de 1931. de Bases para la organizacion de la Marina
Mercante. Bases entre las que es preciso destacar la reforma de la adminis-
tracion de justicia en cuanto se refiere a la jurisdiccion de Marina en los de-
litos profesionales y en los que afecten a la disciplina en los buques mercan-
tes, mediante la creacion para el conocimiento de tales delitos de Tribunales
maritimos integrados por personal especializado en estas funciones y con un
cardcter completamente civil.

Asimismo, es de destacar el Decreto-ley de 9 de junio, que recibia el ca-
racter de Ley porla de 26 de agosto, ratificado con ese mismo caracter por la
Ley de 14 de octubre de 1931. que le adicionaba un nuevo articulo, el articu-
lo 2°, de conformidad con el cual, la jurisdiccion de Marina sdlo conoceria de
los delitos previstos en ¢l Codigo Penal de la Marina de Guerra y de los de-
litos y faltas en relacion con el tréfico maritimo contemplados por el articu-
lo 8° de la propia norma (delitos de abordaje, naufragio y los restantes pre-
vistos por la Ley Penal de la Marina Mercante), si bien estos ditimos serian
fallados por los Tribunales maritimos, constituidos como los Consejos de
Guerra, por jefes y oficiales del Cuerpo General y un vocal ponente del Cuer-
po juridico, siendo dos de los vocales Capitanes de la Marina Mercante que
acrediten, cuando menos, cinco aftos de navegacion con plaza a bordo.

Por lo demas. el Decreto-ley de 9 de junio asignaba el ¢jercicio de la ju-
risdiccion de Marina a una Auditoria general con sede en Madrid (69). afec-
to a la cual existiria un Ministerio fiscal dependiente del Fiscal general de la
Republica. Los Auditores y Tenientes Auditores dependientes de la Audi-
toria general eran los encargados de la instruccion de los procedimientos, si
bien podian ser designados instructores los generales (se supone que la nor-
ma se estd refiriendo a los almirantes), jefes y oficiales del Cuerpo General
de la Armada.

Reflexionando sobre estas innovaciones, como también sobre las esta-
blecidas por el Decreto de 11 de mayo, la doctrina ha puesto de manifiesto
la relativa falta de originalidad de las mismas. que ya habian sido postuladas
en 1850 por el brigadier Felit de la Pefa en sus «Fundamentos de un nuevo
Cédigo Militar» y en 1851 en su «Proyecto de Cdédigo Militar» (70). Sin em-

(69) Un Decreto de 5 de mayo de 1936 traspasard el ejercicio de la jurisdiccion de Marina a las
Auditorias de las Bases Navales. de la Escuadra y de la jurisdiccion de Marina en Madrid.
(70)NICOLAS GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO: Justicia Militar en la Espaia Nacional:
La Jurisdiccion Militar en el periodo 1918-1936». en el colectivo Justicia en Guerra, op. cit., pags.
389y sigs.: en concreto. pag. 390,
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bargo. el antecedente es tan aislado y se retrotrae tanto en el tiempo que pier-
de buena parte de su interés.

V) Las modificaciones expuestas iban a verse refrendadas pocos meses des-
pués por el propio cddigo constitucional republicano. El articulo 95 de la Cons-
titucion de 9 de diciembre de 1931 —segundo precepto del Titulo V1I. dedica-
do alaJusticia—, tras proclamar que «la Administracion de Justicia comprenderé
todas las jurisdicciones existentes, que serdn reguladas por las leyes». precisa-
ba que «la jurisdiccion penal militar quedaré limitada a los delitos militares. a
los servicios de armas y a la disciplina de todos los Institutos armados».

Ensintonia con esta prevision, el parrafo tercero del mismo articulo 95 im-
pedia el establecimiento de fuero alguno por razén de las personas ni de los
lugares. exceptuando «el caso del estado de guerra, con arreglo a la Ley de
Orden Publico». Finalmente. el precepto en cuestion abolia todos los Tribu-
nales de honor. tanto civiles como militares.

JIMENEZ DE ASUA (71). comentando el «iter» constituyente de este pre-
cepto. destacaria la supresion, respecto de los articulos equivalentes del An-
teproyecto de la Comision Juridica Asesora y del Proyecto parlamentario (am-
bos comenzaban afirmando que: «La Administracion de Justicia sera una»).
del caracter unitario de la Administracion de Justicia. para que no se exclu-
yera la jurisdiccion paritaria (esto es, de los pares). si bien. de ello no debia
deducirse que el constituyente rechazara el principio de unidad jurisdiccio-
nal. En todo caso, la falta de claridad en la enunciacién de tan fundamental
principio, pese, segtin POSADA (72), ala intencién incontrastable de las Cor-
tes Constituyentes asu favor, seria objeto de criticas no exentas de razén (73).

A la vista del referido articulo 95. PEREZ SERRANO (74) se interroga-
ba acerca de qué debia entenderse por algunos de sus conceptos (delitos mi-
litares y servicios de armas. de modo particular). Teniendo presente el C6di-
go de Justicia Militar. la competencia de la jurisdiccién castrense era enorme,
no resultando I6gico al citado autor que el precepto constitucional resultase
letra muerta porque la norma que habia de servirle de complemento res-
pondiera al «criterio invasor» que caracterizaba la jurisdiccion de Guerra.

(.71.) LUIS JIMENEZ DE ASUA: Proceso histérico de la Constitucion de la Republica Espanola.
Editorial Reus. Madrid. 1932, pag. 410.

(72) AIDQLFO POSADA: Lanouvelle Constituion espagnole ( Le régime constitutionnel en Es-
pagnej. Sirey. Paris. 1932, pag, 203.

(73) Cfr.. al respecto, ANTONIO ROYO VILLANOVA: La Constitucion Espanola de 9 de di-

(‘if’mbre de 1931 con glosas juridicas y apostillas politicas. Imprenta Castellana, Valladolid. 1934.
pags. 280-283,

(74.) NIC OvLA‘S PEREZ SERRANO: La Constitucion Espaola { Antecedentes. Texto. Comen-
tarios). Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1932, pag. 291.
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Es por ello mismo por lo que PEREZ SERRANO entendia que los casos
en que la competencia de esta jurisdiccion se determinaba por razon de las
personas o del lugar (arts. 5y 9°del citado Cddigo) «quedan desde ahora so-
metidos a los Tribunales del fuero comin». siendo la tnica excepcién admi-
sible la del estado de guerra (75).

Sin embargo. a nuestro modo de ver. la reduccion competencial de la ju-
risdiccion castrense a que apunta PEREZ SERRANO no sélo debia admi-
tirse desde el mismo momento de entrada en vigor de la Constitucion, sino
que debia ser considerada como una realidad juridica plenamente vigente des-

con caricter de ley por la de 18 de agosto. como ya expusimos). v cuantas res-
tantes normas se opusieran a ello debian entenderse acomodadas a la nueva
disposicion.

En todo caso. como hemos podido ver, la Constitucion de 1931 no llegod
al extremo de la alemana de Weimar, de 11 de agosto de 1919, que tanto im-
pactara sobre nuestros constituyentes republicanos. pues, el texto de Weimar,
tras prohibir los tribunales de excepcion en su articulo 105 y establecer que
nadie podria ser sustraido a la jurisdiccion de su juez legal (si bien se preci-
saba que estas disposiciones no afectarian al mantenimiento de los preceptos
legales relativos a los Tribunales y Consejos de Guerra). declaraba (art. 106)
suprimida la jurisdiccion militar. excepto para época de guerra o a bordo de
buques de guerra.

Ello no obstante, parece fuera de toda duda que el cddigo weimariano ejer-
cid en este punto un cierto influjo sobre los constituyentes y legisladores de
la Segunda Repiblica, en especial, del primer bienio.

V) Con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion de 1931, nos
vamos a encontrar también con un amplio elenco de normas que. en mayor
o menor medida, inciden sobre la jurisdiccion castrense. Nos referiremos a las
mds significativas de ellas.

La primera, cronolégicamente hablando, es la Ley de 27 de agosto de 1932,
por la que se modifica el articulo 7°, nimero 7 del Codigo de Justicia Militar,
en relacion con los delitos de atentado y desacato. injuria y calumnia, contra
las autoridades y corporaciones o colectividades del Ejército, en el sentido de
supeditar el conocimiento de los mismos por la jurisdiccion de Guerra, a la

(75) «Los Tribunales militares —afiade PEREZ SERRANO (op. cit., pag. 291)—, Jurados se-
veros. pueden ser insustituibles en su funcion privativa v peculiarisima: delitos profesionales y
época de guerra. Abusar de su intervencidn es antiliberal en absoluto y contrario por completo
a los fines de la Institucion armada. que tiene otros altisimos menesteres a su cargo.»
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circunstancia de que se cometieren oralmente en actos pﬁblicqs o por medio
de la imprenta. el grabado u otro medio mecénicq de qulicacnc’m. o al hecho
de que los encausados pertenecieran al Ejército e incurrieran por lo hecho en
delito militar. .

La trascendencia practica de esta innovacion era evidente. pues implica-
ba la supresion de uno de los supuestos delictivos que con mds frecuencia de-
sencadenaba el sometimiento al fuero castrense de civiles: por lo demas. res-
ponde en Gltimo término a esa premisa que iba a inspirar la legislacion de l.a
Repiiblica en este punto concreto: circunscribir a los delitos esencialmente mi-
litares la competencia de los 6rganos jurisdiccionales castrenses. Por lo demis.
es obvio que las conductas que la Ley de 27 de agosto de 1932 sustrae al fue-
ro castrense no resisten minimamente la calificacion de «delito esencialmen-
te militar».

Una nueva Ley de 30 de enero de 1935 modificaba una vez mas el Cédi-
go de Justicia Militar, en esta ocasién en sentido contrapuesto a como lo ha-
bia hecho el Decreto de 3 de julio de 1931. La norma en cuestion marca un
punto de inflexion respecto de las disposiciones del primer bienio, inflexién
que alcanzard su cénit con la Ley de 17 de julio de 1935.

La Ley de 30 de enero incide basicamente sobre cuestiones procedimen-
tales, suprimiendo las remisiones que el Decreto de 3 de julio de 1931 habia
hecho ala Ley de Enjuiciamiento Criminal a efectos del régimen de recursos
durante lainstruccion de la causa, como también a efectos de los procedimientos
a seguir por la Sala de Justicia Militar del Tribunal Supremo procedentes de
las Auditorias. En el primer caso, el articulo 2° de la Ley atribuye a los pro-
cesados y a sus defensores, durante la instruccién de la causa. los derechos.
recursos e intervenciones que expresamente se consignen en el Codigo de Jus-
ticia Militar, mientras que en el segundo supuesto, se prevé que los procedi-
mientos mencionados se sustancien conforme a los preceptos del Codigo de
Justicia Militar. prescindiendo, pues, de los pertinentes de la Ley Organica del
Poder Judicial y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En apoyo de tales innovaciones, de tal normativa «de retorno al pasado»,
se recurria a un argumento de pura coherencia: subsistiendo los preceptos del
Cddigo de Justicia Militar en sus partes orgénica y procesal, no resultaban acor-
des con ellos las previsiones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que esta-
blecen y regulan los recursos contra las resoluciones judiciales, «recursos que
las mds de las veces exigen Tribunales permanentes y cuya profusion se ha re-
ducido». «Y ha evidenciado la practica —se aflade— que tales recursos pro-
ducen (...) grave entorpecimiento a la actuacion de los Tribunales, que si ha
de ser en todo caso répida, debe exaltar més esta cualidad cuando se trata de
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infracciones legales de que normalmente o en estados excepcionales ha de co-
nocer la jurisdiccion de Guerra.»

Finalmente, la Ley de 30 de enero de 1935 suprime la via de la querella
en los juicios militares que introdujera el ya citado Decreto de 3 de julio. A
tal efecto, restablece la redaccion anterior del articulo 343 del Codigo de Jus-
ticia Militar: «<En los juicios militares se procederd siempre de oficio o en vir-
tud de querella del Ministerio Fiscal. y no se admitir4 la accion privada.»

Serd, sin embargo. la Ley de 17 de julio de 1935, la que profundice en ma-
yor medida la reforma emprendida meses antes. que ahora se proyecta en dis-
tintas direcciones:

En primer término, se mantiene (art. 1°) lo preceptuado por la Ley de 30
de enero, en el sentido de que en las causas instruidas por la jurisdiccién mi-
litar no podran tramitarse otros recursos que los expresamente consignados
en el Codigo de Justicia Militar.

En segundo lugar. v esta es la finalidad sustancial que persigue la Ley, se res-
tablecen —en contra de lo previsto por el Decreto-ley de 11 de mayo de 1931—
las potestades jurisdiccionales de la autoridad militar, lo que se justifica sobre la
base de que «si bien es cierto que Ia aplicacion de las Leyes es funcién técnica y
debe reservarse a quienes redinan las mayores garantias, no lo es menos que esa
aplicacién trasciende al orden militar con tal intensidad que sélo quienes asumen
la responsabilidad del mando y de la disciplina pueden captarla y apreciarla en toda
su importancia». Consecuentemente, se entiende que «no hay inconveniente al-
guno en que el mando militar pueda intervenir en la tramitacién v aplicacién de
la justicia militar, siempre que no padezcan las garantias técnicas del procedimiento
y la independencia de los Auditores en el ejercicio de sus funciones de justicia».

En concordancia con este planteamiento, el articulo 2° de la Ley enume-
ra las autoridades militares que tendrdn una cierta potestad jurisdiccional (Au-
toridades militares de las Divisiones, Comandantes militares de Baleares y Ca-
narias, Generales jefe de las fuerzas militares de Marruecos... etc.), mientras
que el articulo 3° precisa cudl serd la intervencion en maternial judicial que ha-
bra de corrersponder a las autoridades militares superiores en tiempo de paz
y en territorio no declarado en estado de guerra:

1) el conocimiento, dentro de las veinticuatro horas siguientes a su incoa-
cién, de la iniciacion de los procedimientos previos, expedientes judi-
ciales por falta grave y causas por delito de que deba conocer la juris-
diccién de Guerra en el territorio y fuerzas a que se extiende su mando;

2) el nombramiento de los Jueces instructores para las causas de la com-
petencia del Consejo de Guerra de oficiales generales;
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3) el otorgamiento de su conformidad o disentimiento respecto de las re-
soluciones que adopten los Auditores jefes. una vez conclusos los su-
marios, en las que se decrete el sobreseimiento definitivo o provisio-
nal de cualquier procesado, o de aquellas otras en que se impongan
correctivos por toda clase de faltas graves.

4) la designacion, con arreglo a los turnos y reglas establecidos en el Co-
digo de Justicia Militar, de los generales, jefes y oficiales que han de com-
poner los Consejos de Guerra, con excepcion del Vocal ponente.

5) la aprobacion o disentimiento, previo dictamen del Auditor jefe, en los
casos en que €stos no hubiesen recurrido por su parte, de las senten-
cias que dicten los Consejos de Guerra de todas clases, interponiendo
contra los fallos de éstos, cuando no los creyesen ajustados a Derecho.
los recursos de casacidn o apelacion (76).

Estas notabilisimas competencias se verian incrementadas en campaiia 0
en tiempo de guerra o en territorio declarado en tal estado o en el que tuvieran
lugar operaciones de campaia o ejercieran su actuacion tropas de ocupacion.

Entercer término, la Ley iba a incidir sobre la composicion de la Sala Mi-
litar del Tribunal Supremo. Aunque aceptada la conveniencia de sustituir el
afie)o Consejo Supremo de Guerra y Marina por la Sala de Justicia Militar.
es lo cierto que en el periodo 1931-35 iba a manifestarse una tendencia re-
formadora. en el sentido de que, por la especial naturaleza de la vida castrense.
era conveniente la presencia de oficiales generales procedentes de Armas o
Cuerpos combatientes junto a los magistrados civiles o militares de la expre-
sada Sala (77).

La Ley de 17 de julio de 1935 convertiria en realidad juridica tal aspira-
cion. Por su virtud, quedaron agregados a la Sala Militar del Tribunal Supre-
mo dos generales de division y dos vicealmirantes, para intervenir, respecti-
vamente, en procesos de las jurisdicciones de Guerra o de Marina que hubieran
dg fallarse en dnica instancia por la Sala o que se elevasen a ella por razén de
disenso de las autoridades castrenses respecto de las sentencias dictadas por
los tribunales militares, por ejercicio de recurso o por la gravedad de los ca-

(76) Un Decreto de 13 de septiembre de 1935 concretaria, y en cierta medida incrementaria, las
protestades de la autoridad militar, al hilo de la regulacidn de las normas de procedimiento ¥
recursos en la jurisdiccion militar. Otro Decreto de 29 de agosto del mismo afio, en desarrollo
asimismo de la Ley. regularia el modo de actuacién de la Sala Sexta del Tribunal Supremo (Sala
de Justicia Militar).

(77) De esta tendencia se ha hecho eco NICOLAS GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO:

«Jusligia Militar en la Espafia Nacional: La Jurisdiccién Militar en el periodo 1918-1936». op.
ci, pag. 393.
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sos enjuiciados. Como afirma GONZALEZ-DELEITO (78), mds que de es-
cabinos, se trataba de jurados especiales. informantes sobre los hechos. que
aportaban a las deliberaciones de los juzgadores técnicos las consideraciones
(mds pragmaticas que formalistas) derivadas de su experiencia militar.

El dltimo término. la Ley que venimos examinando procedia a derogar la

prevision de la Ley de 12 de septiembre de 1932 por la que se habia desmili-
tarizado al personal de la justicia militar.
Sobre la base de que «la peculiaridad de la justicia militar requiere v deman-
da un conocimiento intimo de la vida y funcionamiento del Ejército y una par-
ticipacion de su espiritu que sélo puede lograrse en una convivencia plena y
permanente, material y espiritual, con quienes lo integran». ¢l parrafo segundo
del articulo 7° de Ia Ley restablecia en su condicion genuinamente militar a
los miembros del Cuerpo juridico militar:

«El personal del Cuerpo juridico —prescribia el citado precepto—
tendrd cardcter militar con categorias iguales a las del Ejército. El in-
greso en el mismo se efectuard por oposicion. por el empleo asimila-
do a teniente. en el que se pemanecerd el tiempo que se fije para ad-
quirir la idoneidad necesaria, mediante las adecuadas practicas de
cardcter militar o profesional.»

Las previsiones de esta Ley serfan aplicadas a la jurisdiccion de la Mari-
na de Guerra. A tal efecto. su Disposicidn adicional habilitaba al Ministro de
Marina para. mediante Decreto, llevar a cabo tal adaptacion, modificando al
efecto el Decreto-ley de 9 de junio de 1931.

Como facilmente puede colegirse. esta Ley subvierte buena parte de los
postulados en que se habia asentado la reforma de la jurisdiccién castrense
durante el primer bienio. Por ello mismo. no debe extrafiarnos que el 21 de
junio de 1936 se hiciese publico un Proyecto de Ley por el que se derogaba
el texto precedente, Proyecto que. por razones obvias. ni tan siquiera llegé a
ser debatido en el Parlamento.

En resumen. durante la Segunda Repiblica se va a intentar con decision
modernizar la justicia castrense. quebrando de esta forma con una incesante
tradicion expansionista que. sin embargo. tras la caida del régimen republi-
cano, adquiriria vuelos todavia mds elevados. En cualquier caso, los sucesi-
vos y radicales giros politicos que se producen en el quinquenio 1931-36 ter-

(78) Ibidem.
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minaran frustrando la posible virtualidad de la reforma emprendida en los pri-
meros meses del nuevo régimen.

L) La Justicia Militar durante la Guerra Civil

1) Iniciada la Guerra Civil, la Justicia Militar iba a experimentar muy dis-
tintas vicisitudes en cada uno de los dos bandos enfrentados. En el bando re-
publicano, puede hablarse de una virtual desaparicion de la misma en el pe-
riodo que media entre el 19 de julio de 1936 y el 16 de febrero de 1937. La
espontdnea aparicion en la escena de la justicia de los llamados Comités de
Salud Piblica tendra mucho que ver con tal circunstancia.

El23 de agosto. en Madrid, se creaba por Decreto del Ministerio de Jus-
ticia un Tribunal Popular compuesto por tres jueces de derecho y catorce de
hecho (representantes de las distintas tendencias del Frente Popular) con la
finalidad de juzgar los delitos de rebelion, sedicion y. en general, todos los co-
metidos contra la seguridad del Estado.

Dos dfas después se creaban sendos Tribunales Populares en el resto de
las capitales de provincia bajo control republicano: habian de entender de los
referidos delitos definidos por el Codigo de Justicia Militar. Un Decreto de
14 de enero de 1937 (sobre Proyecto de competencia de los Tribunales Po-
pulares), por el que se ampliaban extraordinariamente las competencias de
esta nueva jurisdiccién popular, cre6 una enorme tension entre socialistas y
anarquistas. Tres dias mas tarde. el 17 de enero, otro Decreto del Ministerio
de Justicia derogaba el anterior, acordéndose la creacion de una Comision Ju-
dicial que se habia de encargar de estudiar esta tematica de la justicia militar.

Finalmente, por Decreto de 16 de febrero de 1937. del Ministerio de la Gue-
rra, s¢ restablecian los Tribunales militares, bajo la ribrica de los llamados Tri-
bunales Populares especiales de Guerra, que ampliaban sus competencias a
todos los delitos que pudieran haber sido cometidos por militares. Un dltimo
Decreto de 7 de mayo del propio afio regularia definitivamente las distintas
jurisdicciones (79). '

I'I) Muy distinta va a ser lasituacion de la jurisdiccion castrense en la Zona
Nampnal. ElBando de declaracion del estado de guerra, de 28 de julio de 1936,
implico, como diria ROYO VILLANOVA (80). el traspaso a la autoridad mi-

(79) Cir. para una mas detallada exposicion, ANTONIO GONZALEZ QUINTANA: Justicia
Militar en la Espaiia Republicana...», op. cit., pags. 177y sigs.

(80) ANTONIO ROYO VILLANOVA: Elemenios de Derecho Administrativo. tomo 1, Valla-
dolid. 1948. pag. 372.
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litar de todo lo relativo al establecimiento de la paz piblica y el incremento
ilimitado de la competencia de la jurisdiccion militar. Se iniciaba asi una nue-
va etapa de notable expansion de la jurisdiccidn castrense, a la par que el re-
curso a ella como instrumento de represién politica.

Como se ha significado (81).en el Bando de 28 de julio se sefialan los prin-
cipios que han de regir en el futuro en orden a la justicia militar:

1} Atribucion a la Jurisdiccion de Guerra de la competencia para cono-
cer de una serie de delitos que serfan conocidos en el tiempo como de
rebelion militar (82).

2) Elrespeto a lo legislado con anterioridad (a la Segunda Republica).
manteniendo la vigencia del Codigo de Justicia Militar, tanto en el as-
pecto sustantivo-penal como en el procedimental, o de organizacion de
los Tribunales.

3) Debido a las circunstancias de la guerra, la ampliacién de sus concep-
tos. respetando también la Ley de Orden Publico de 1933 y las facul-
tades de dictar Bandos de las autoridades militares. En los primeros mo-
mentos del conflicto, proliferardn por doquier estos Bandos, siendo de
resefiar que en ellos se prescribird que la tramitacion de las actuacio-
nes de que conozca la jurisdiccion castrense se ajustard al procedi-
miento sumarisimo.

Un Decreto de 31 de agosto de 1936 (Decreto numero 79), por el que se
dictan una serie de disposiciones relativas al ejercicio de la jurisdiccion mili-
tar de Guerra y Marina, determinara que todas las causas de que conozca esta
jurisdiccion se instruyan por los tramites del juicio sumarisimo. La elevacion
al Plenario se habia de efectuar por la autoridad militar o por Decreto del Au-
ditor si aquélla hubiera delegado en éste, concediéndoles las facultad de de-
volver la causa al instructor para que complete la prueba indispensable res-
pecto alos hechos en general, o de convertirlo en procedimiento ordinario si
se estimare indispensable en justicia, resolviéndose por la autoridad militar,
previo informe del Auditor, la incompetencia de jurisdiccion, aplicacién de
amnistia o prescripcion del delito, siempre con arreglo a 19 dispuesto por el
Cddigo de Justicia Militar.

(81) IGNACIO DIAZ DE AGUILAR Y ELIZAGA: Justicia Militar en la Espafia Nacional:
Instituciones». en el colectivo Justicia en Guerra, op. cit., pags. 395 y sigs.; en concreto, pag. 397.
(82) En todo caso, de la hipertrofia de esta jurisdiccion da buena muestra el articulo 3° del Ban-
do de 28 de julio que enumera los delitos de los que aquélla deberd conocer; de entre €stos, nos

bastara con recordar: los cometidos contra las personas o la propiedad. por moviles politicos o
sociales y los realizados por medio de la imprenta u otro medio de publicidad.
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Un nuevo Decreto de 24 de octubre de 1936 creaba un Alto Tribunal de
Justicia Militar, al que. entre otras. se le encomendaban las funciones de de-
cidir las competencias de jurisdiccion que se suscitaren entre los Tribunales
de Guerra y Marina. v conocer de las causas falladas en los Consejos de Gue-
rra en los supuestos en que hubiere disentimiento entre las autoridades mi-
litares y sus auditores. Otro Decreto de 17 de febrero de 1937 incidiria de nue-
vo sobre las atribuciones de este Alto Tribunal.

En definitiva. el protagonismo de la jurisdiccion militar iba a ser rasgo de
primer orden en la administracion de justicia de la Zona Nacional en los mo-
mentos subsiguientes al inicio de la Guerra. Ello. por lo demas, sera muy sig-
nificativo de lo que se convertird en una pauta endémica ai régimen franquista:
el excesivo protagonismo de la justicia militar v su desmesurada hipertrofia.

M) La Jurisdiccion castrense en el Régimen nacido de la Guerra

I) La hipertrofia a que acabamos de aludir adquiere cumplida constatacion a
la vista del largo y prolijo catdlogo de normas que se ubican en la direccion
de ampliar las competencias de la jurisdiccion militar. Nos referiremos a con-
tinuacion a las mas significativas (83).

a) La Ley de Scguridad del Estado, de 29 de marzo de 1941, que confi-
gura un nuevo y mds amplio catalogo de conductas delictivas, atribu-
yendo a la jurisdiccion castrense, con arreglo a sus propios procedi-
mientos, el conocimiento de todos los delitos comprendidos en la Ley.

b) ElDecretode 18 de febrero de 1941, que establece la competencia de
la jurisdiccion castrense para conocer de cuantos procedimientos se in-
coen con motivo de accidentes ferroviarios.

¢) La Orden de 24 de octubre de 1941, que crea en cada Capitania Ge-
neral un Juzgado militar especial, exclusivamente dedicado al conoci-
miento de los delitos (tipificados por una Ley de 26 de octubre de
1939) de acaparamiento, ocultacion y venta a precios abusivos o no au-

torizados de articulos destinados a la alimentacién humana o del ga-
nado.

(8?) Para un mayor detalle, cfr. FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO: El estado de excep-
cion en el Derecho Constitucional Espariol. EDERSA. Madrid. 1978, pags. 146y sigs. Puede cfr..
asimismo. ERNESTO PEDRAZ PENALVA: «La Administracién de Justicia durante la gue-
rra civil enla Espana Nacional»., op. cit. pags. 337 v sigs.
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d) Las Leyes de 2 de marzo de 1943, sobre el delito de rebelién militar.
que otorgan a la jurisdiccion castrense el conocimiento. mediante un
procedimiento sumarisimo. de una serie de conductas durisimamente
tipificadas como delito de rebelion militar.

¢) ElDecreto-leyde 18 de abril de 1947, sobre bandidaje y terrorismo. que
st bien deroga la severisima Ley de Seguridad del Estado de 1941, si-
gue. no obstante. atribuyendo a la jurisdiccion militar. mediante un pro-
cedimiento sumarisimo. la competencia para el enjuiciamiento de las
conductas que tipifica con especial rigor.

f) LaLey de Orden Publico de 30 de julio de 1959. cuya disposicién tran-
sitoria segunda atribuia a la jurisdiccion militar el conocimiento de los
delitos contra el orden publico que le estuvieran atribuidos con arre-
glo alas Leyes especiales. en tanto el Gobierno revisara y unificara las
normas de competencia relativas a esos delitos. a cuyo efecto era es-
pecialmente autorizado para ello.

g) ElDecreto de2! de septiembre de 1960. sobre bandidaje y terrorismo,

que pretende llevar a cabo esa unificacion a que aludia la Ley de Or-
den Publico, y que. en todo caso, sigue atribuyendo ala jurisdiccion mi-
litar la competencia para conocer de los delitos que el Decreto con-
templa, que seran asimismo juzgados por procedimiento sumarisimo,
circunstancia que daria lugar a duras criticas por parte de algunos sec-
tores de [a doctrina (84).
La tristemente célebre Ley de Orden Publico, de 2 de diciembre de 1963,
someteria los delitos contemplados por el articulo 2° del Decreto de 21
de septiembre de 1960 a los correspondientes ordenamientos penales.
jurisdiccionales y procesales. lo que entrafiaba el cese de la competencia
de la jurisdiccion militar respecto de esas conductas basicamente poli-
ticas. tipificadas como delictivas, siempre y cuando la propia jurisdic-
cién militar se inhibiera.

h) El Decreto-ley de 16 de agosto de 1968, que declaraba de aplicacion
lo dispuesto en el Decreto de 21 de septiembre de 1960. incluido su ar-
ticulo 2°, derogado por la Ley de 2 de diciembre de 1963, pero cuya vi-
gencia se restablecia ahora. Con ello. la jurisdiccion militar pasaba de
nuevo a conocer de todos los delitos comprendidos en el Decreto de
1960), a través de un procedimiento sumarisimo, sin perjuicio de sus fa-
cultades de inhibicion que le seguian correspondiendo.

(84) Esel caso, entre otros. de MARINO BARBERO: «El bandolerismo en la legislacion vigente»,
en Anuario de Derecho Penul, 1970, pags. 254 y sigs.
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i) Tras un perfodo de minima liberalizacion (siempre sobre la base de la
relatividad de esta afirmacion en un régimen tan endurecido como el
franquista), con el consiguiente mayor protagonismo de la jurisdic-
cidn ordinaria, la primera mitad de los afios setenta —coincidiendo con
los estertores del Régimen— nos muestra un progresivo rigor en la re-
presion politica, del que tenemos un primer esbozo en el Decreto-ley
de 16 de agosto de 1968, a que acabamos de referirnos. Los Gobiernos
de turno, como en anteriores ocasiones, acudiran una vez mds a la ju-
risdiccion militar (en muchas ocasiones con el propio desagrado insti-
tucional del Ejército) como instrumento de represién politica.

En esta iinea se han de situar las tres Leyes de 15 de noviembre de 1971,
que nos ofrecen una nueva regulacion de los delitos de terrorismo.
La primera de esas Leyes (la Ley 42/1971) modifica el Cédigo de Jus-
ticia Militar, incorporando un nuevo capitulo referente a los delitos de
terrorismo, cuyas tres manifestaciones més caracteristicas (a juicio del
legislador de aquel entonces) son: la alteracién de la paz piblica por
medios capaces de provocar grandes estragos, los ataques a las perso-
nas y los ataques a la propiedad. La permanencia de las acciones de los
grupos u organizaciones terroristas y la rapidez y ejemplaridad nece-
sarias para la persecucion y sancién de estas conductas, justifican, a ju-
cio del legislador, que el conocimiento de las mismas se atribuya a la
jurisdiccion castrense.

) En los dltimos meses del Régimen nos encontramos con el Decreto-

ley sobre prevencién y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y sub-
version contra la paz social y la seguridad personal, de 22 de agosto de
1975, de cuyo conocimiento se encargaran los Juzgados y Tribunal de
Orden Piblico, de un lado, y la jurisdiccién militar, de otro.
Aun cuando, a simple vista, la norma parece distribuir equitativamen-
te el conocimiento de estas conductas delictivas entre la jurisdiccion de
orden publicoy la militar, un examen detallado del Decreto-ley nos lle-
va, como en otro momento apuntaramos (85), a desechar tal criterio y
a concluir que esta norma, una vez mas, opta por el predominio casi ab-
soluto de la jurisdiccidn militar.

k) Enlos primeros y delicados momentos de la transicién politica, el De-
creto-ley de 18 de febrero de 1976, por el que se revisaba el preceden-
te de 1975, se inclinaba por un cambio significativo de orientacion. En
virtud del articulo 1° de la nueva norma, la jurisdiccién ordinaria pa-

(85) FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO: «El estado de excepeion...», op. cit., pag. 403.
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saba a ser la competente para el enjuiciamiento de los delitos de te-
rrorismo, salvo que se dieran, conjuntamente, estas dos circunstan-
cias: 1) que los hechos hubieran sido ejecutados por grupos armados
con organizacion de tipo militar o paramilitar, y 2) que tales hechos ten-
dieran a atacar el orden institucional y produjeran situaciones de alar-
ma o grave alteracion del orden publico. Pese a la indeterminacion de
los conceptos utilizados. lo cierto es que el Decreto-ley de 1976 supo-
nia un primer paso en lo que iba a ser una direccién radicalmente
opuesta a la precedente.

IT) En el plano normativo militar hemos de hacer una breve referencia (86)
al Cédigo de Justicia Militar de 1945, texto que refunde en un Cédigo tnico
toda la legislacion judicial castrense.

De conformidad con su Exposicion de Motivos, se pretendia con el nue-
vo Cédigo no una mera yuxtaposicion de la legislacion judicial castrense,
sino la redaccion de un Cddigo unico en el que, recogiendo toda la legislacion
dispersa, «quede formado un cuerpo legal aplicable, sin dificultad y sin ex-
cepciones que impliquen desigualdad, en las tres esferas de la jurisdiccién mi-
litar, que es tnica en su esencia, aunque su ejercicio se diversifique por exi-
gencias organicas.

Sin embargo, y contra lo que tales reflexiones pudieran hacernos pensar,
es preciso apuntar que el Cédigo de 1945 nacio con el raquitismo propio de
una norma que no se propuso ser original (87), sino, apenas, el resultado de
la refundicién de los viejos Cddigos y Leyes de Organizacién y Enjuicia-
miento de fines del pasado siglo.

Apenas si acogio el nuevo Codigo una timida modernizacién, si bien. des-
de luego, como se ha recordado (88), no incorpord las doctrinas que eran ya
generalmente admitidas sobre la culpabilidad en la comision del delito, ni re-
cogié en sus modificaciones ulteriores (en especial en la profunda reforma a
que se vio sometido poco después de entrar en vigor, por virtud de la Ley de
21 de abril de 1949) las experiencias aportadas sobre las leyes y usos de la gue-
1Ta que generd la segunda gran conflagracion mundial.

(86) Para un mayor detalle. cfr. FERNANDEZ SEGADO: «El estado de excepcién...». op. cit.,

pags. 199-213. .
(87) JESUS VALENCIANO ALMOYNA: «En torno a un nuevo Cédigo de Justicia Militar»,

en REDEM. nimero 35. enero-junio 1978, pags. 55 y sigs.; en concreto, pdg. 55.
(88) JESUS DEL OLMO PASTOR: «La reforma de la jurisdiccion Militar», en Revista de Ae-

rondutica v Astrondutica. nimero 590. enero-febrero 1990, pag. 24.
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E! resultado de todo ello fue un texto legal considerado «de compromi-
so» (89), con normas a veces contradictorias entre si, €n otros casos impreci-
sas, algunas reiterativas y tal cual innecesaria.

Seria interminable dar cuenta de todas las modificaciones experimentadas
por el Cadigo de Justicia Militar en sus mds de cuarenta afios de existen-
cia (90). Muchas de ellas. como ya hemos contemplado. se orientaban tan solo
aampliar ain mas si cabe la va alta competencia de los tribunales castrenses.
que. como también expusimos, se verian forzados en ocasiones, mal que les
pesara también a veces. a conocer de conductas meramente politicas que un
régimen autoritario tipificaba como delictivas, si bien en un marco democra-
tico no aparecerian sino como el fiel reflejo del ejercicio de legitimos dere-
chos politicos y libertades publicas.

Ante tal situacion, si bien con cierta tibieza —lo que no es de extranar a
la vista del contexto politico—. se iban a levantar algunas voces propugnan-
do la modificacién del Cédigo. Tal seria el caso de RODRIGUEZ DEVE-
SA. quien,en 1967, se hacia eco publicamente (91) de lo que parecia ser una
aspiracion generalizada por parte de los propios militares: la reduccion del am-
bito competencial de la jurisdiccion castrense, circunscribiéndola a los deli-
tos propios, esto es, a los que afectasen directa e inmediatamente a las Fuer-
zas Armadas.

Una Orden de 22 de diciembre de 1969 procedia a nombrar una Comision
para lareforma del Codigo. cuyos trabajos concluian en 1971, bien que sin nin-
gin resultado préctico. Habria que esperar. pues. a los Pactos de la Moncloa,
momento en el que fragua un principio de acuerdo politico en torno, entre
otros temas, a la reforma de la jurisdiccion castrense, y de modo especial, a
la Constitucion de 1978, que marcaba las lineas maestras que debian regir la
reforma.

Nos centraremos ahora, bien que de modo sumario, en los rasgos funda-
mentales del Codigo de 1945, proyectando nuestra atencion especialmente so-
bre los criterios de atribucién competencial.

El Codigo de 1945 comprendia tres Tratados relativos, respectivamente,
a la organizacion y atribuciones de los Tribunales militares (parte orgdnica),
a las leyes penales militares (parte sustantiva penal) y a los procedimientos

(89) JESUS VALENCIANO ALMOYNA: «En torno a un nuevo Cédigo...». op, cit., pag. 55.
(90) JOSE LUIS RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO se ha referido a las mds signifi-
cativas. Cfr.. al respecto, su uaba;o «El Codigo Penat Militar», en Revista General de Derecho.
numero 499, abril de 1986. pags. 1257y sigs., en concreto, pag, 1271,

(91) JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA: «Exposicion y sintesis al IV Congreso [nterna-

cional de Derecho Penal Militar y Derecho de la Guerra», en REDEM. numero 23, enero-ju-
nio 1967, pag. 35.
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militares (parte procesal). Constaba de un total de 1072 articulos. el tltimo
de los cuales derogaba los codigos y leyes anteriores, a excepcion®del capitu-
1o 3° del Titulo adicional de la Ley de Enjuiciamiento Militar de Marina, apro-
bado por un Decreto-ley de 10 de julio de 1925 (92). capitulo dedicado a la
regulacion de los expedientes de salvamento y hallazgo en el mar, materia que
no se estim6 oportuno regular en el Codigo por ser de naturaleza especial-
mente administrativa.

La competencia de esta jurisdiccion se determinaba en materia criminal
en base al triptico competencial caracteristico: por razén del delito, por el lu-
gar en que se cometa y por la persona responsable. Los articulos 6°, 9°y 13,
respectivamente, enumeraban las conductas delictivas de que habia de conocer
esta jurisdiccion.

Atendiendo al elemento material. la jurisdiccidn castrense era compe-
tente para entender de un amplisimo elenco de delitos de muy dispar natu-
raleza, dentro de los cuales no sélo se incluian delitos esencialmente milita-
res, por proteger intereses propios y especificos de los Ejércitos, sino también
un elevado nimero de delitos comunes, en unos casos. con una cierta cone-
x16n indirecta o mediata con bienes genuinamente castrenses. y en otros, sin
conexion visible alguna o. por lo menos, con una vinculacion dificilmente apre-
ciable, dentro de una concepcion racional de lo que son los intereses del ser-
vicio y de los Ejércitos.

Por razon del lugar, la jurisdiccion militar era competente para conocer de
los procedimientos que se siguieran contra cualquier persona por los delitos
y faltas que no estando comprendidos en el articulo 16 del Cédigo (que con-
templaba las causas de desafuero). se cometieran en lugares no sélo propia-
mente militares (cuarteles, campamentos. buques espanoles de guerra, arse-
nales... etc.). sino también en aquellos otros que guardasen algin tipo de
relacion con los Ejércitos (edificios publicos o particulares de cualquier cla-
se, destinados al alojamiento de fuerzas o servicios militares, aunque en ellos
no se encontraran tropas ni estuvieren ocupados militarmente... etc.). Asimismo,
y sobre la base de la soberania nacional, se atribuia a la jurisdiccion castren-
se competencia para el enjuiciamiento de los delitos cometidos en aguas del
mar, rios navegables, embarcaciones mercantes, nacionales o extranjeras,
que se hallaren en puertos. radas, bahias o en cualquier otro punto de lazona
maritima, como también en el espacio aéreo sujeto a la soberania nacional.

(92) Este capitulo seria finailmente derogado por la Ley 6071962, de 24 de diciembre,
por la que se regulaban los auxilios. salvamentos. remolques. hallazgos v extracciones

maritimas.
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Finalmente. por razén de la persona responsable. la jurisdicciéq militar era
declarada competente para el conocimiento de las causas que se |.nst.ruyer.an
por toda clase de delitos —salvo las exceptuadas a favor de otras jur!SdlCCIO-
nes— contra los militares en servicio activo o en la reserva. cualquiera que
fuere su situacién o destino. Ahora bien, a estos efectos, el Cédigo concebia
como «militares» a los individuos pertenecientes a cualquiera de los Cuerpos.
Armas o Institutos, Centros u Organismos dependientes de los tres Ministe-
rios militares: a los paisanos que por disposicion gubernamental fueren mo-
vilizados o militarizados, mientras se encontraran en tal situacion: a los ofi-
ciales y suboficiales de complemento, durante el tiempo en que estuvieran
prestando servicio: a los alumnos de las Academias militares... etc. La enu-
meracion era, como puede apreciarse. muy amplia. Pero no quedaba aqui: por
el contrario, el articulo 13 incluia dentro de su interminable enumeracion a
los auxiliares u operarios eventuales de fabricas. fundiciones, arsenales. asti-
lleros, maestranzas, aerédromos u obras militares, respecto de los cuales se
estaria a lo dispuesto por el nimero 6 del articulo 6° (previsién que atribuia
a la jurisdiccion castrense el conocimiento de aquellos delitos que cometie-
ran los obreros eventuales y. en general, el personal paisano contratado en los
centros, dependencias o establecimientos militares con motivo u ocasion del
servicio o trabajo que prestaran, de la utilizacion o empleo del material que
se les entregara, de las relacciones laborales con superiores o compafieros y
de la consideracion que se les otorgara en el propio trabajo). Tan disparata-
da asimilacion ala categoria de «militares» se justificaba en la Exposicion de
Motivos del Cédigo en base a la consideracion de que estos delitos se halla-
ban «inspirados, las més de las veces, en moéviles sociales y politicos y en cam-
pahas antimilitaristas». y habian producido en el pasado muchas perturbaciones
del orden y de la disciplina, «<merecedoras de rapida y ejemplar sancién».

En definitiva, es una obviedad que la caracterizacién que el Cédigo hace
del militar, en cuanto criterio de atribucién de competencia a la jurisdiccion
castrense, es desmesurada y no resiste el mas minimo anilisis critico. Revela,
en ltimo término, que la jurisdiccion castrense sigue siendo un ttil instrumento
de represion social o politica en manos de quienes detentan el poder.

Recordaremos finalmente que el articulo 7° del Codigo de 1945 atribuia
a la jurisdiccion militar el conocimiento de un amplisimo elenco de faltas, que
iba desde las comprendidas en el propio Cédigo hasta las comunes cometi-
das por militares, salvo aquellas que las autoridades militares estimaran que
no afectaban al buen régimen de los Ejércitos o al decoro de sus clases.

A favista del triptico competencial expuesto, y de la amplitud enorme con
que se concebia cada uno de sus tres elementos, en orden a la atribucion de
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compentencias a la jurisdiccion castrense (apenas si aligerada por el articulo
16 del Codigo. que enumeraba las causas de desafuero), puede concluirse sig-
nificando el enorme ensanchamiento de la esfera jurisdiccional de los 6rga-
nos judiciales militares (reconocido por la propia Exposicion de Motivos del
Codigo). fruto en buena medida de la incorporacién al Cédigo de un conjunto
de delitos hasta entonces comprendidos en leyes especiales.

Terminaremos recordando que el Cédigo de 1945 atribuia el ejercicio de
la jurisdiccidn castrense a los siguientes érganos: el Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar. las Autoridades judiciales (Capitanes Generales de las Regiones,
Generales en Jefe de Ejército. Generales Jefes de Tropa con mando inde-
pendiente. Capitanes y Comandantes Generales de Departamento, Coman-
dantes Generales de Escuadra. Generales Jefes de las Regiones y Zonas Aé-
reas... etc.) v los Consejos de Guerra (ordinarios o de oficiales generales),
organos estos no permanentes. No obstante, ademds de los anteriores, si bien
con facultades extraordinarias, ejercian también jurisdiccion los Gobernadores
0 Comandantes militares de lugares, Unidades o fuerzas aisladas de la Au-
toridad judicial. Por lo demds. el Gobierno quedaba facultado, previa audiencia
al Consejo Supremo de Justicia Militar, para atribuir jurisdiccién a otras Au-
toridades militares. Como puede apreciarse, la confusion entre mando y au-
toridad jurisdiccional era total y absoluta. y la indeterminacion del érgano ju-
risdiccional era otro de los rasgos mds comunes.

La falta de garantias procesales terminaba de caracterizar a una jurisdic-
cion que se revelaba dificilmente compatible con los nuevos principios sur-
gidos al amparo de la Constitucion de 1978.
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