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INTRODUCCION 

En el tibito del Derecho Militar, nuestros tratadistas o en- 
sayistas y nuestros com 

B 
iladores de textos legales han guardado 

silencio sobre muchos e sus aspectos históricos. Más interesa- 
dos en demostrar la sustantividad del De-h0 marcial o en ex- 
poner la legislaci6n dotada de vigencia en el mundo de las ar- 
mas, 40 han dedicado referencias sintéticas al pasado de los 
órganos jurisdiccionales castrense. A lo sumo, cuatro o cinco 
nombres podrian constituir la excepción: Jod Antonio Portu- 
gués, que en los años de 1764 y siguientes publica la aColección 
General de las Ordenanzas Militares, sus innovaciones y adita- 
mentosm (1); el profesor Joaquin Marfn Mendoza, autor de la 
*Historia de la Milicia EspaAola desde las primeras noticias que 
se tienen por ciertas hasta los tiempos resentesm, cuya publica- 
ci6n se inicia en 1776 (2); Antonio Val ecillo, a quien se deben P 

(*) El trabajo de tan ilustre Rwfesor de la Universidad Complutense 
constituye su Tesis Doctoral y estimamos que la 
Fatzb$! gran inteds para los lectores de la r 

blicación del mismo 
evista, dado su wgor 

(1) J& AHn>wn bRTUGtJ&, Cabatlem del Orden de Santlago tk 
mendador de Villanubia de los Ojos en la de Calatrava, del Consejb de 
S. M. y su Secretario con exercicio en la primera Mesa de la Secretaria 
de Estado y del Despacho Universal de la Guerra: CoZecci6n general de tus 
Ordenanzas Mfitares, sus innowckmes y aditamentos. Dia tomos, afkn 
de 1764 

(2) 
sigs., Madrid, Imp. de Antonio Marin. 

&MJ&I hhf~ MHNDOU, Abogado de los Reales Conse’os y del & 
legio de esta Corte, Cated&ico del Derecho Natural 
Reales Estudios de San Isidro e Individuo de la Real 

x de Cuentes en los 
cadernia de la His 

toria, etc.: ?listoricr de la Milicia cspaiiola desde los primeros tiem s qm 
se timen por ciertos hasta los tiempos pw.wntes. Madrid, 1776 y s gs. p” 
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trece tomos de Legislación Militar antigua y modernan, que sin 
comentarios fundamentales ven la luz en los años de 1853 a 
1856 (3); Alejandro de Bacardi, que entre 1851 y 1884 enriquece 
la bibliografía militar con tratados y a@ndices de Derecho cas- 
trense y un Diccionario de Legislación (4), y el Auditor Martínez 
de la Vega, que en Zaragoza, y en 1912, da a las prensas sus 
investigaciones sobre aE Derecho Militar en la Edad Media: 
Fueros Municipales. (S), brindándonos como impresión resumi- 
dora de su estudio, la seguridad de que nuestra Edad Media no 
ha conocido órganos jurisdiccionales militares stticto seitsu, sino 
que unos mismos Jueces y Tribunales -los de la Jurisdicción 
ordinaria- aplicaban unas veces las leyes comunes y otras las 
especiales de carácter marcial. Aparte de estos cinco autores, 
pueden ser citados como investigadores del origen y evolución 
de la vida judicial militar algunos juristas que han publicado 
ensayos, monografías o artículos en la Revista de Derecho Mi- 
litar, fundada en Madrid el año de...‘956 (6). Fuera del ámbito 
castrense, los historiadores del Derecho español (historiadores 
por vocación y profesión) han insertado en sus obras, dentro de 
la com lejidad de su labor, esquemas expositivos de materias 
marcia es, facilitadores de una investigación especializada (7). P 

Penetrar en la historia de la Jurisdicción penal militar eSpa- 
ñola tiene, en cierto modo y en lo afectante a ordenada exposi- 
ción de su desarrollo evolutivo, todo el riesgo y misterio inicial 
del internamiento en una selva virgen. Nadie ha estudiado hasta 
el presente, con mancomunado afán de historiador y de ‘u&ta, 
la total vida pretérita de nuestras Instituciones judicia es .cas I’ 
trenses. No pretendo afrontar una responsabilidad tan grave. 
Atinadamente, el profesor Garcia-Gallo ha escrito: rE1 m&odo 
de la Historia del Derecho resulta de combinar los metodos pe 

(3) &i.~la&Sn Militar de España Antigua y Moderna, r 
nada y reco ilada por don ANTONIO 

‘da, arde 
V~LECILLO. Madrid, Estab ecimiento “$ 

tiv 
&fico e T Fortanet Madrid, afios de 1853 y si s., trece tomos. 

~LR;, DE BACA~I : s 
Militar de EspaCa 

Nuevo Colón; o sea, ratado del Derecho 

0 sco Tratado del 6 
sus Indias. Barcelona,~l8S1. Apdndice al nuevo Col&; 

erecho Militar de Es 
e&nario de Legislación Militar. Barce ona, 1884. f”” 

Y sus Indias. Barcelona, 1858. 

(5) Jum WRT&EZ m U.uru;A Y ZKXU: El Derecho Militar en la Edad 
Media. Españo. FU~TOS Munrapales. z-goza, Oficina tipogrhfica de Pedro 
carra, año MCMXII. 

(6) FAUSTINO. MUGA LÓPEZ: &vista Espa+íola de Derecho Militar nh 
n>sl 

B 
2, Madnd, 1956. SALVAWa ESTEBAN RAMOS: Idem, núm. 11 &&td, 

1961. IXBASTIAN MoNTS~~RA~~~~SINA: Idem, núm. 21, Madrid 1%: 
(7) HIJWOSA. E. D%: Hutotip del Derecho espaíiol. T&~ 1 

Madrid, 1887. MINGULT~N, S.: . Hrrtoria del Derecho esposa. CU B 
* * 

ezG”Í 
a XII, aí@ de 1926 a 19% edwkx en Zaragoza. TORRES UPEZ, M.: k& 
nes de Htstona del D~+.~pofid. Salamanca, 193534 y 193536. GUI- 
GALLO, A.: Mawal de ~fstom del Derecha cspuiiol. Madrid, 1~. 
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culiares de la Ciencia histórica y de la Ciencia ‘urídica de una 
manera propia y caracterktica. Cuando esta com b inación de mé- 
todos no se lleva a cabo con la debida ponderación, el resultado 
de los estudios se resiente de ello y se dice entonces que un tra- 
bajo sobre instituciones es, según el caso, mas histórico que 
jurfdico, o viceversa» (8). ~ES posible el equilibrio? La función 
de historiador no es constitutiva de un simple narrar. Quiérase 
o no, sobre el sentido de relato acaba prevaleciendo el de inter- 
pretación. Y el jurista, aun queriendo limitarse a una exposición 
de datos, no puede liberarse de su más íntima significación es- 
piritual. Como ha dicho Sartre en &I ~ZCIU.+Z», «cuando el De 
recho se apodera de un hombre, no ha exorcismo que pueda 
expulsarlo» (9). Es el mismo recién cita Cr o profesor García-Gallo 
quien puntualiza a tal respecto: aEs evidente que toda investi- 
gación o exposición que no se reduce a enumerar datos, sino que 
trata de ordenarlos o de reconstituir y dar vida al pasado y ex- 
plicar su evolución o su significado, aunque su autor crea otra 
cosa, y por mucho que se esfuerce en ser objetivo es, en sí, una 
hipótesis o interpretación personal mas o menos cierta o proba- 
ble, lo que suele llamarse una teoría» (10). 

En primer término, debe señalarse que la palabra jurisdic- 
ción va a emplearse, a veces, con un sentido convencional, un 
tanto alejado de las concepciones jurídico-procesales contempo- 
ráneas. La consagración del concepto de Jurisdicción como po- 
der y función de declarar el Derecho, de ajuzgar y hacer ejecutar 
lo juzgados (como en el artículo 2.” de la Ley Orgánica del Po- 
der Judicial de 15 de septiembre de 1870), de desarrollar activi- 
dades procesales con absoluta independencia de la Administra- 
ción, es una conquista reciente. Históricamente, Jurisdicción in- 
dica potestad decisoria, enjuiciamiento, itu puniendi, ejercicio 
de diversas funciones, pero sin independencia de la Administra- 
ción. Como muy bien advierte Eugene Petit (ll), ala separación 
entre las autoridades administrativas y judiciales, tan cuidado- 
samente establecida en nuestro Derecho moderno, era descono- 
cida en la mayor parte de los pueblos antiguos y, sobre todo, 
entre los romanosn. (Y precisamente el Derecho militar romano 
inspira la organización de los ejércitos en nuestra Edad Media, 
sobreviviendo --en muchos aspectos- a la extinción del domi- 
nio de Roma en España.) Por lo demás, aun en nuestra Cpoca, 
el concepto de Jurisdicción resulta un tanto complicado -si ha 

(8) GARC!&ALLO, A.: Oh ch., pág. III. 
(9) SARTRE, JEAN-PAUL: Lu náusea. Trad. esp. de Aurora Bernárdez. Bue- 

nos Aires, 8.’ ed., 1966, ág. 93. 
(10) GARC~A-GAJW L: Ob. ch., pág. XI. 

d 
ll) PFXIT, EUCENE: Tratado Elemental de Derecho romano. Madrid, 

19 , trad. española del profesor Ferránda, pág. 638. 
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de procederse cOn criterio de exactitud- en el dmbito marcial. 
Las supremas autoridades militares no ~610 son autoridades ju- 
~.ic~les, sino también autoridades administra$vas (vgr.: 

0 ; núm. 2, y 8P, núm. 2 de la Ley de 17 de jubo de 19% 
sob;e konflictos entre Jurisdicción y Administración). Y el fun- 
cionamiento de los órganos enjuiciadores conserva los reflejos 
hist6ricos de @ocas en que era difkil, cuando no imposible, la 
diferenciación de amandarn y l juzgarm. 4uien manda debe j- 
gar*, es principio proclamado por el Derecho bizantino o ID 
mano-oriental (12) y por el r&imen cesarista de Francia bajo 
Luis XIV (13). 

EII segundo tkmino, la imprescindibilidad de los ejercitos 
permanentes, no ~610 en tiempos pasados, sino tambikn en el 
actual, justifica la existencia y subsistencia de una Jurisdicción 
penal militar. Los peligros de un ejército sin Justicia, sin orga- 
nización judicial ad hoc, se han puesto constantemente de relieve, 
tanto por militares como por juristas (14). Por ello, si bien la 
Jurisdicción es especial en algunos aspectos, tiene, como función 
permanente, cierto sentido de jurisdicción ordinaria (de ardo, 
ordinis), de jurisdicción estable. Resulta obligado -y justo- 
resaltar que ha sido el profesor Prieto-Castro, entre los procesa- 
listas de nuestro pais, quien ha puntualizado este carkter de 
posible ajurisdicción ordinaria con matices especialesB en la fun- 
ción judicial castrense: aunicamente con referencia a la Justicia 
militar puede hablarse de una jurisdicci6n especial, no porque 
la actividad que la misma realiza no sea la que hemos visto que 
es propia de esta función (Jurisdicci6n), sino porque, frente a la 
que no es militar, presenta diversas notas propias, de las que 
indicaremos las mz5.s salientes. En primer lugar, no se ejerce por 
Magistrados (aún: todos los Jueces militares no son peritos en 
Derecho) ni sobre la generalidad de los ciudadanos (salvo en 
COSOS excepcionales bélicos o de extrema gravedad); en se ndo 
lugar, es ~610 penal (con alguna salvedad.. .) ; en tercer ugar, Y 
no se extiende -en tal orden punitivo- más que a determinados 
delitos que se imputan a ciertas personas y que se han cometido 
en tiempo y lugares concretos: y por último, la aplicación de 
las normas penales no persigue (en tiempos de normalidad), di- 

(12) Prof. Drwt, BURLES: Grandeza y servidumbre de Bizancio. Tra- 
ducci6n espafiola de Augusto E. Lorenzana, Madrid, 1963, phgs. 44 y 45. 

(13) MARTÍNEZ DE IA VEA, J.: 06. cit., notas documentales. 

Rev. Esp. de Derecho Militar, 
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rectamente, la defensa de la sociedad entera contra el delito, sino 
la 

F 
rotección de los derechos, intereses y categorías que importa 

de ender para la conservación, disciplina eficiencia de las fuer- 
zas del Ejercito y de las a ellas equipara Cr aso (15). 

Interesa ahora el estudio de la vida rettrita de la Jurisdic- 
ción penal militar en España. Todo estu s io histórico puede con- 
ducir -y, de hecho, conduce- a la fijación de postulados de 
posible invocación en la era presente. Hay un momento en que 
la historia vivida se fusiona, establece contacto con la historia 
viviente. Y no se sabe si la misión de historiar ha terminado ya 
o va a comenzar realmente entonces.. . Pero la idea de limite es 
imperativa para todo jurista. Y este trabajo se limita a una expo- 
sición de tipo histórico-‘urídico, sin perjuicio de que al final 
-y sintéticamente- se ormulen unas conclusiones congruentes r’ 
con el momento actual. *Para comprender algo humano, perso- 
nal o colectivo -dice Ortega y Gasset (16)- es preciso contar 
una historia. Este hombre, esta nación hace tal cosa y es asi, 
porque antes hizo tal otra y fue de tal otro modo. La vida ~610 
se vuelve un poco transparente ante la razón históricam. Por ser 
asi, va a intentarse, en esta Memoria, la exposición histórica de 
la organizaci6n jurisdiccional militar española. Sin duda, la Ju- 
risdicción marcial existe y funciona hoy porque antes, en un pa- 
sado que la hace transparente, existió y funcionó tambien (aun- 
que con otras características). 

LA JURISDICCION MILITAR EN LA ESPARA PRIMITIVA 
Y EN LA ESPARA ROMANA 

Con criterios de rigurosa historicidad, no es 
i? 

sible una x-efe 
rencia exacta ni aproximada a la exactitud so re un Derecho 
espaiiol primitivo, ni menos sobre un Derecho especial atinente 
a organización de ejtrcitos y jurisdicciones marciales. Goza de 
vigencia a este respecto la apreciación con que, en 1874, encabeza 
don José-María Antequera su aHistoria de la 1 
desde los tiempos más remotos hasta nuestros 

‘slación espaiiola 
27 as,: aLa historia 

de la legislación propiamente dicha no puede ir a buscar sus orige- 
nes en épocas tan remotas en que las conjeturas o las fAbulas ocu- 

(15) Prof. PR&~o Y FBRRANDIZ, L: Tratado de Derecho Procesal. 
Parte 1, tomo 1, Madrid, 1952, SAez, ptígs. 139 
profesor G6MEZ ORBANIUA, E.: Comentarios a Za J!e 

140. En parejo scntidq, 
y de Enjuiciamiento cn- 

minal. Tomo 1, p%. 280. Distingue este autor la funcih jurisdiazional 
ordinaria de la Junsdiccih militar (tiempo de paz) 

2 
la funcih jurhdic- 

cionaI extraordinaria de la Justicia militar (Estado e Guerra) 
(16) GRTBCA Y GASSET, J.: *Historia como Sistemam. Madrk, Rev. de 

Occidente, 3.’ ed., 1958, phg. 49. 
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pan las más veces el lugar de la verdad, y de las que ninguna tradi- 
ción se conserva en nuestras leyes antiguas ni modernas. (17). 
Recientes estudios como los de Adolf Schulten (18) y del rofesor 
Garcfa Bellido (19) vienen a confirmar la inexistencia B e datos 
fehacientes sobre aspectos tan interesantes de la Espafia pri- 
mitiva. 

La organización militar de los primeros habitantes de la 
Península era, en extremo, rudimentaria. L.os jefes estaban in- 
vestidos de poderes absolutos y las penas más rigurosas y crueles 
eran impuestas sin previo enjuiciamiento. Los historiadores de 
nuestro Derecho hacen referencia a un régimen de aclientela 
militaré, caracterizado por la obediencia ciega al jefe, por la obli- 
gación de éste de alimentar a la hueste y la desaparición de las 
tropas a la muerte del jefe (a quien sus soldados no pueden se 
brevivir) . 

uEntre los españoles -escribe el profesor García-Gallo-, 10 

mismo que entre los celtas y germanos, muchos jóvenes guerre- 
ros se unen a un jefe valeroso y lleno de prestigio por sus haza- 
íías y cualidades; para, formando una banda, ir, bajo su direc- 
ción, a robar sus riquezas a otros pueblos o a guerrear en otras 
partes,. Como la vida del jefe es más interesante que la propia, 
el acliente, muere cuando se extingue la vida del jefe. Está con- 
sagrado por la adevotio» y la obediencia ha de ser ciega (20). 

Bajo fenicios, cartagineses y griegos, sí cabría una hipótesis 
menos arriesgada sobre existencia de instituciones judiciales mi- 
litares. 

Fenicios y cartagineses poseen una magistratura constituida 
por 10s llamados asuffetew o asuffetosn, con atribuciones polfti- 
CS y judiciales. El mando supremo comespon&a a un Jefe de 
Ejército y a los asuffetesn. (Esta palabra significa, en realidad, 
Jueces; pero los griegos la tradujeron por l reyess con alguna fre- 
cuencia, como destaca el profesor Aymard) (21). 

García-Gallo considera los usuffetesb como magistrados tem- 

56n (17) ANTEQUERA, Jo&-MARLC Historia de la Legis+ 
h&u?Brn 

espaiiola desde 

r 
s mh remotos hasta nuestros días. Madnd, Imprenta a cargo 

. . . Infante. 1874. oán. 13. 
(18) S~~LTE~,'ADOL&*¿;;S cántabros y astures y su guerra con Romu. 

Traducción espanola, 1%2. Madrid (Espasa-Calpe), 250 ágs. Tartessos. Tra- 
ducclón espaíIola de Jose M. Sacristán, Madrid, 1971., 95 págs. 4 

(19) Prof. GARCÍA BELL.IW, A.: La España del SI& Z de nuestta Era 
(según P. Mela y C. Plinio), Buenos Aires, 1947. España y los espafíoles 
hace dos ml años (según la Geografia de Strabon), 4: ed., Madrid, 1968, 
301 hgs., Ia primera obra y 270 la segunda 

(%) Prof. GARC1AGALU) A * Oí, cit., págs.‘492-3. 
(21) Prof. ANDRB AY&D: ” Ro& 

JMNNINE AUBOYER , trad. esp. del 
1’ 

? 
su Zm erh (en colaboración con 

lona, 1962, pag. 4 
pro esor E. l&oll Perelló, 2.’ ed., Barce- 

. 
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porales y electivos (el pueblo los designa por sufragio, para ejer- 
cicios anuales) (22). 

La organización ‘udicial griega, vigente en las colonias helé- 
nicas de la Peninsu a, ha sido estudiada entre nosotros por el i 
doctor Casimiro Pérez García, en su tesis sobre .Organización 
judicial de Atenas: los diotetes, los heliastas, el aerópago, los 
efetas. Comparación y juicio crítico del procedimiento egipcio 
y el atenienses (Madrid, 1878). 

Grecia conoce, al lado de los arcontes, titulares de jurisdic- 
ción ordinaria, los estrutegas, encargados de la instrucción de 
todos los procesos relativos a delitos militares, tales como deser- 
ción, abandono de la escuadra por sus tripulantes, inacción de 
esta durante un combate naval y, por último, les correspondía 
convocar y presidir el Tribunal juzgador de dichas infracciones 
penalmente relevantes (23). 

Resulta sensible desconocer la legislación del reino de Tartes- 
sos. S610 se sabe que han regido leyes tartessias, redactadas en 
forma mttrica, de seil mil años de antigüedad, atestimonio se- 
guro -dice Schulten- de la cultura espiritual más antigua de 
Occidentes (24). Para el profesor Aymard, Tartessos es ael pri- 
mer intento de fundar en la Penfnsula un Estado organizado.. 
Su destrucción por los cartagineses hacia el año 500 antes de 
Cristo -según García-Gallo-, o entre 520 y 509 según Schul- 
ten (25), constituye, sin duda, una de las tragedias mas lamenta- 
bles desde todos los puntos de vista culturales, en especial los 
jurfdicos. 

JURISDICCION MILITAR EN LA ESPANA ROMANA 

La dominación romana en España, iniciada en el año 206 
antes de Jesucristo y finalizada en el 409 de la Era cristiana, 
supone, tanto por razón de conquista como por inexistencia de 
un Derecho propiamente español -uniforme y viable-, la vigen- 
cia del Derecho de Roma en nuestro país. Como muy bien afirma 
el profesor Garcfa-Gallo (26). ala administración de justicia o la 
represión penal por las autoridades romanas desplazaron las cos- 

22) I 23) 
Prof. GAR~!&ALLQ A.: Oh cit., pág. 498. 
F%REZ GARCYA, CASIMIRO: Organizacidn judicial de Atenas: los dio- 

retes, los heliastq, el aerdpago, los efetas. 
ocedimiento e 

Comparación 

r 
1 

re del año de 1 v 
cio y el ateniense, tesis doctoral leí (Y 

juicio critico del 

8, Madrid, 1878, pá . 30. 
a el 15 de diciem- 

(24) S~HULTEN. AMLF? Tartessos. 18 adrid, 1971, trad. de Jod M. Sacris- 

oh cit., pág. 290. Prof. GAJX~&ALLO: Ob. cit., P&J. 38. 
en nota anterior, p 

(26) Prof. G~~cf.&m.o, A.: Ob. cit., p 
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tumbres procesales y Penales españolase. Por ser asi, la domina- 
ción romana lleva aparejada la existencia en Espstña de UIUL 
Jurisdicción nal 
castrenses de p” 

militar, en consonancia con las instituciones 
ocupante. Piero Stellacci ha escrito: &u giwisdi- 

zione penale militate-assurta a vero e propio istituto giuridti 
nel diritto romano-é fenomeno di ogni tempo e, attualmente, 
quasi di ogni 

8” 
sse.. . l . Y funda su apreciación histórico-jurklica 

en un pasaje el título XVI del Libro XLJX del Digesto: &Ehturn 
delicta sive admissa aut propria suntaut cum ceteris communia: 
unde et persecutio aut proppria aut communis esto (26 bis). 

Pablo Kriiger, en su aHistoria, fuentes y literatura del Dere 
cho romanos, no ~610 se refiere al interés de los jurisconsultos 
romanos Por las cuestiones militares (vgr.: Tarruntero Paterno, 
primer autor de un tratado sobre hs militare; Arrio Menander, 
autor de cuatrc libros de Re militatii; Paulo, autor de diversas 
monografías, bajo el título De poenis militum, etc.), sino que 
también cita los principales textos de Derecho Militar: Digesta, 
de Celso y Juliano; Constitucidn imperial, de Teodosio II; Cddi- 
go teodosiano de 15 de febrero del silo 438, cuyo libro 1 se titula 
Res mititares; el Libro XII de las Constituciones, de Justiniano; 
el Cddigo de este mismo emperador [(XII, XIII)], y la Nove- 
Za 162 (27). 

Teodoro Mommsen, en su aDerecho Penal romanos, afirma 
que la Jurisdicción militar era ejercida por los Tribunos de las 
legiones y estaba delegada de una manera general en los Oficia- 
les. Los Generales, en caso de convicción Personal de delitos, pue- 
den castigar asin ninguna forma de procesos. La Jurisdicción 
militar se basa en la necesidad de reprimir securuium dixiplinam 
militarem, estando dotado de preferencia 
del lugar del delito (C. Th., 9,7,9). Los Tri 

ara ‘uzgar el Tribunal 
E 1’ una es militares cono- 

cen y juzgan de los delitos de deserción, abstención de concurren 
cia a alistamientos 

P 
ara el servicio militar, desobediencia, huida 

del campo de batal a, transito a zona ocupada por el enemigo 
y delitos Perpetrados por soldados en el servicio o con ocasión 
de 61, salvo si la victima del hecho crimino~ era persona civil. 
(En tal su uesto, se consideraba excesiva la intervencidn de la 
Justicia M’ ‘tar) (28). !k 
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El mismo autor, en su Derecho Público Romano dice que el 
ejercicio de jurisdicción criminal puede ser contemplado como 
aparte inte 

P 
rante del imperium militaré. Cita a los tribunos mili- 

tares y a os praefecti socium como ejercientes de la misma 
(DIG. 49,16,12,2) y afirma que, en algunos casos, la autoridad 
jurisdiccional militar aparece asistida por un Consilium de ma- 
gistrados (28 bis). 

En tres autores españoles de Derecho Militar -Colón de 
Larriategui (29), Feliú de la Peña (30) y Guzmán (31)- se hallan 
referencias a los antecedentes romanos de la Jurisdicción militar. 
El primero cita los títulos De re militari, Officio militarium iudi- 
cum, Officio magistri militum y Apparitoribus magistrorum mi- 
Zitum, del Codex y del Digesto; recordando seguidamente al em- 

P 
erador Constantino por haber transferido al Magister Militum 

a potestad jurisdiccional que el Prefecto del Petrorio tenía sobre 
los soldados. El segundo ve también en la decisión de Constan- 
tino sobre ejercicio de la jurisdicción por el Mugister militum la 
existencia indubitada de una Justicia Militar auténtica. Y el ter- 
cero, invocando la ley 18, párrafo tercero, de De re militari, del 
Codex, resalta cómo el cargo de General lleva anexo el de Juez, 
y cita al Magister militum como sucesor del Prefecto del Pretorio 
en el ejercicio de la jurisdicción marcial, y a los apparitores 
como encargados de la ejecución de las sentencias. 

El profesor Manuel Marín Peña ha publicado en 1956 un 
estudio sobre Instituciones militares romanas. La obra trata de 
los mandos superiores e inferiores, de la organización, encuadra- 
miento, servicios, duración de éstos, disciplina, orden de com- 
bate, marchas, campamentos, armamento, intendencia, sanidad, 
voluntariado, etc. Y hay en ella tambien ciertas referencias a la 
Jurisdicción militar romana. Puede ésta juzgar de delitos mili- 
tares y comunes perpetrados por soldados y oficiales. Se consi- 
deran delitos comunes los de robo en cam amento, falso testi- 
monio y adelitos contra las buenas costum ti res.. Y se califican 
de militares los delitos de cobardía, abandono de guardia, aban- 
dono de armamento en combate, deserción, sedición y facilita- 
cion de informes falsos. El mando militar lleva aparejado la 

~- 
128 hisl \- - - --, MOIAMSEN, T.: Le Droit public rornain, trad. del alemAn al fian- 

cés wr el profesor Paul-Frederic Girard, de la Universidad de Mon 
par& 1887, tomo 1, págs. 135 y sigs., 142 y 346 a 361; y tomo II, T 

llir, 
ah, 

1892, ag. 74. 
(28 COLÓN DE hRRrnEGux, F6r-x ‘“&“‘“” Militares de España y sus 

Indias. Tomo 1, Madrid,-1817, págs. 1 a X 1. 
(30) FELIÚ DE IA PENA, F~~~crsax Fundamentos de un nuevo Cddigo 

Militar. Barcelona, 1850, phg. 37. 
(31) &ZMAN, hTONllU0: *Tratado Elemental del Derecho Militar y na 

ciones de Derecho Internacional durante la guerra. Valladolid, 1882, pági- 
MS 7, 85 a 89. 
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coertio o poder punitivo. Bajo la República, los cónsules reciben 
el nombre de pruetores y ejercen alto mando, y los Comandantes 
en jefe pueden imponer castigos capitales, como también los 
Tribunos (por si, en casos leves y, con autorización del General, 
en los graves). En el Imperio, la jurisclicción capital (Zus gladii, 
potestus gladii) sobre los soldados corresponde al Senado; aun- 
que, de hecho, la ejerce el Principe -en cuyo nombre actúan los 
Gobernadores de provincias imperiales, a partir del siglo 1, y los 
de todas las provincias o territorios r igual, desde el siglo III-. 
También ejercen jurisdicción, en de ‘tos no capitales, el Legatus PP 
Zegionis los Comandantes de los Auxilia (acohortesm de Infan- 
texía, * ar aezt de Caballería y cohortes mixtas de Infanterfa y Ca- 
ballería, o cohortes equitatae). Finalmente, en el Bajo Imperio, 
Diocleciano separa el poder civil del militar y aparecen los ma- 
gistfi mifitum y los mu istri 
poder imperial, de la 1 ll! 

equitum, jefes supremos, salvo el 
antería y la Caballeria, respectivamente. 

Y Constantino despoja de atribuciones militares jurisdiccionales 
al prefecto del Pretorio y encomienda la jurisdicción a los mugis- 
tti amtorum o magistri militum (32). 

Las normas preexpuestas sobre organización de la Justicia 
Militar rigen en España, donde se encuentra uno de los más im- 
portantes Ejércitos, como confirma Marin Peña (33). 

Augusto, Trajano y Adriano promulgaron Ordenanzas Milita- 
res, pero no han llegado a nosotros, como tampoco los libros de 
Catbn el Censor, Cornelio Celso, Frontino y Paterno (34). 

Por el contrario, el Epitome Znstitutionum Rei Militatis, de 
Flavio Vegecio Renato, sí ha lle ado a nosotros. En Esp& se 
zpublicado dos traducciones CV . e e+a obra -dedica& a Valen- 

-: la de 1601, por el Capltán don Juan Venegas Qui- 
jada, y la de 1764, por el Cadete don Jaime de Viana. Interesante 
desde el punto de vista puramente militar, la obra carece de 
datos sobre Jurisdicción marcial (35). 

(32) Muh PBRA, hhnnx: Instituciones Militares Romanas. Conse’o 
Superior de Investigaciones Cientificas, Patronato Mexhdez Pelayo, da- 
d& 1956, phgs. 205,224,238 y SS., 339,346,107. 116, 117, 104, 105, 109-112. 

(33) MARfN Pata, M.: Oh dt., phg. 97. 
(34) Mudm ALcuBIu, IbhaCsI.0: Diccionuti de la Administfu&n 

Es@&. Tomo VI, 6.’ ed.; voz ~Crm: lk.wnvolvimiento histdrico del 
Derecho Müitur, p&s. 240,249 y 250. MARIN hfh M.: Ob. cit., p&g. 107. 

( 
YI dual n 

hhmhz ALcuBaLA, M.: Ob. cit., pdginu citadas. Las titima tra- 
cspafíola de la obra de VECm kva este titulo: Instit- 

mititares de Flavio Ve ex50 RWO. “htdthlas del lati al castellano 
don Jaime de Viana, Chete deI Regimiento de Reales Guardias & 32 
m-fa Espaflola, Madrid, 1784, Imprenta Joaqti Ibarra. 
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LA JURISMCCION MILITAR EN LA EDAD MEDIA 

La Edad Media española -como la europea en gene&- es 
una era caracterizada por el prevalecimiento de las empresas 
belkas y de las manifestaciones teológicas. Muchas veces, lo re- 
ligioso y lo guerrero a 
terio son los sfrnbolos Cr 

arecen fundidos. El castillo y el monas- 
el Medievo. Las guerras son consideradas 

rsantas~ y los sentimientos religiosos son concebidos como expre- 
sión de lucha. Era de acruzadas. y de pugnas entre la Cruz y la 
Media Luna, entre el dogma (o los dogmas) y la herejia (o las 
herejtas). Toda la vida es un combate constante, una tensión 
permanente. No obstante, las huestes (los exércitos), por estimar 
suficiente el fmpetu guerrero y la organización de las batallas, 
renuncian a un atributo o privile 
Roma y de Bizancio: el ejercicio Tí 

io de Grecia y de Egipto, de 
e jurisdicción. El guerrero es 

hombre de lucha. Juzgar ~610 incumbe a los Jueces. Y unos mis- 
mos Jueces -10s ordinarios- 
delitos comunes y los 

ven y sentencian las causas por 

P 
rocedimientos por infracciones castren- 

ses. A esta conclusión 1 ega el Auditor don Juan Martmez de la 
Vega y Zegrt en su estudio aE Derecho Militar en la Edad Media: 
España-Fueros Municipales l : aNo se observa tampoco en ellos 
(en los Fueros municipales) ninguna particularidad de jurisdic- 
ción; la cual, aun en campana, conservaba su caticter civil y era 
ejercida 
los man f 

or funcionarios de este orden, quienes asumian a la vez 
os militares y juzgaban los delitos propios de la situa- 

ción de guerram (36). 
El fenómeno parece genera1 en Europa. El profesor Edouard 

Perroy (37) afirma ue la monarquía franca, de origen bkbaro, 
es esencialmente mi ‘tar y que, durante las hostilidades, ael me- 1 
nor desfakcimiento acarrea los castigos más severosn; pero que 
ello es compatible con una unidad jurisdiccional a cargo de un 
Cuerpo restringido. Cita las Ordenanzas de Carlos el Ternera- 
rio (1473), que, en el final del Medievo, reflejan el espúitu de los 
diez siglos integrantes de la Edad Media (v a xv). 

Con relación a España, Albert du Bo s, autor de una l Hist* 
ria del Derecho penal de Españas, tra Cr ucida al castellano por 
Jose de Vicente Caravantes, dedica parte de su estudio a cues- 
tienes de Jurisdicción y procedimiento, resaltando la existencia 
de autoridades judiciales conocedoras de atoda clase de causasm 
(. . . qui judicen CUZAWS totius popdi.. .). Recientemente, el profe- 

(36) hhdNEz Df( LA VEGA Y i%mtI, J.: oh cir., pi@. 82. 
(37) Prof. EDOUARD -OY: La edad Media, triad. 

EL Ripoll PereIló, Barcelona, 1967, pbgs. 267,288,141, 142 y %¿i. 
del profesor 
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sor Gibert, en su monografía sobre aE Derecho municipal de 
Mn y Castilla, pone de relieve el espiritu de unidad de fuero 
latente en los leoneses (~7.. . Omnes habitantes . . . semper hubeant 
et teneant unum forum.. . B) (38). 

Con relación a la vida judicial militar, el hecho de identifi- 
carse en la Edad Media, a partir de la cafda del Imperio visigó- 
tico, con la vida judicial ordinaria, puede obedecer al especial 
sentido medieval captado por Ortega y Gasset: la diferenciación 
entre guerrero y militar (39). aLa Edad Media -afirma nuestro 
filósofo- desconoció el militarismo., Es decir: el ímpetu gue- 
rrero coexistía con la absoluta renuncia a menesteres extracas- 
trenses. El guerrero defiende su castillo, símbolo del derecho de 
la persona frente al Estado. Y el militar es la creación del Estado 
contra el castillo. Esta es la interpretación histórica de Ortega, 
defensor entusiasta de la Edad Media. uSe da la paradoja -es- 
cribe- de que la Edad Media, que una estúpida historiografía 
nos ha pintado como un tiempo tenebroso y lleno de angustia, 
ha sido la sazón de las filosofias optimistas, al paso que, en nues- 
tra Edad Moderna, apenas si han resonado más ue voces de 
pesimismoa. Por ello, en otro de sus estudios, se re 9 iere a a.. . la 
Edad, con mal acuerdo llamada moderna.. . m (40). 

Son muy escasas las manifestaciones de un Derecho judicial 
militar en nuestro Medievo. Iniciado Cste en el año 414 -es 
decir, cinco años después de la entrada de los visigodos en nues- 
tro pais- 
lo 

y no publicándose la Lex Visigothorum hasta el si- 

P 
VII (¿654?), rige, en un principio, un Derecho diverso, multi- 

orme, caracterizado, como resalta Pérez Pujol (41), por la absor- 
ción del elemento godo por el hispanorromano. 

En el reino visigótico (Imperio desde finales del siglo v), toda 
jurisdicción emana del Rey. Y en lo militar, según el profesor 
Marin Mendoza (Joaquín), es ejercida por los tiu 

P 
hados, asisti- 

dos de los *centenariosn y decanos. El profesor Ba1 esteros Beret- 
ta hace referencia a los prepdsitos como titulares de la Jufis&c- 
ción militar, subdividiéndolos en atiufados o milenarios~, a cuyas 

6rdenes actúan los llamados uquingentariow, acentenafios, y Ude- 
canos,. Ballesteros da como seguro que estos jerarcas ejercían 
el mando militar y supone, además, que ejerdan funciones judi- 

BOYS: Historia del Dere (38) ALBERT DU cho Penal de España, trad. de 
JOS& de Vicente Caravantes, Madrid, 1872, phgs. 51, 77, 81, 113.114, 123 
a 125, 129 a 133, 189-190. Prof. GIBERT, R.: 45 Derecho Mtici 
v &tiUam. Anuario de Historia del Derecho Esaañol. Mndt-i~ & 

d & Mn 
I 1 . ..L ‘WI 

* (39) O&GA y GASSET, J.: Notas del vago e.&%-f:*m~~~~~&~,’ b3, yi: 
&aa 128 137 y 138. 

(40) ORTEGA Y GASSET, J.: Oh cit. en nota anterior, p 
de nuestro tiem S, 12: ed., Rev. de Occidente, Madrid 19 6 9 

138. aEl tema 
(41) m &&I., E.: Historia de &S hstituciones su&& ie & Es- p&g 47 

paja goda. Valencia, 18%, P&Z. 67. 
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ciales. Marín Mendoza los supone delegados del aCondem para la 
aplicación y ejecución de las leyes (42). 

Procede resaltar que la ultima empresa militar de Justiniano 
se dirige contra los visigodos de la Penfnsula Ibérica; donde, 
durante setenta años, desde 554 a 624, ocupa Bizancio gran parte 
del sudeste de España, con las ciudades de Cartagena, Málaga 
y Córdoba. En esos setenta años rige el Derecho justiniano en el 
territorio ocupado. El Código Militar bizantino, por ser obra de 
León III el Isáurico (siglo VIII), no llega a regir en España, aun- 
que influya, tal vez, en alguna regulación especial de orden cas- 
trense (43). 

EL DERECHO MILITAR EN EL l LIBER 
JUDICIORUMZ+ (FUERO JUZGO) 

La kx Vtiigothorum, llamada más tarde Liber Judiciomm 
y Fuero Juzgo, representa, en nuestro siglo VII, la unificación del 
Derecho hispanorromano y el germánico -propio de los visi- 
godos-. El titulo de su Libro IX puede ser considerado como 
expresión de lo que, en su Cpoca, preocupaba más a reyes y go- 
bernantes: la abstención de un servicio militar obligatorio, la 
huida del campo de batalla.. . Se titula asf el Libro IX: De fugi- 
titi et refugientibus. El titulo II de este Libro señala, como 
obligación de los jefes o caudillos y de todos los ciudadanos, la 
de ir a la guerra y acudir a la defensa del país. Las leyes l:, 4.’ 
y 5.’ imponen sanciones punitivas a los jefes que, por dádivas 
0 

p” 
r otra considerxión, eximen a alguien del cumplimiento de 

ta es deberes. Las leyes 3.’ y 4.’ castigan a quienes no se presen- 
tan en las huestes o las abandonan. Y la 9.‘, con referencia a trai- 
dores y desertores, establece que el Rey afaga dé1 todo lo que 
quisieres. 

No se regula institución judicial distinta de los Jueces y Tri- 
bunales a que se refiere el Libro II (aDe negotiis cau~arum~). El 
Rey encarna la suprema potestad jurisdiccional. Tanto para lo 
común como para lo especial actúan, en su nombre, unos mismos 
Jueces y Tribunales, sin perjuicio de que ese fu.zer lo que uisiere 

P 
ueda delegarse, en caso de guerra, en los ‘efes de las 

d 
Ii uestes 

aunque ello no aparezca claramente regula 0). 

(42) Prof. MAR!N MENWZA, 
%f. +LLEST~ROS BEREITA, A.: 
Hzstoruz Untversal. Tomo 1, Cap. II, págs. 
@dic.: Barcelona, 1919). 

(43) F’rof. VASILIJW, A. A.: Historiu del Imperio Bizantino, trad. esp. de 
Juan G. de Luaces, Tomo 1, Barcelona, 1946, plgs. 170, 171, 306 y 312. 
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EL DERECHO MILITAR EN EL FUERO REAL 
Y EN EL (ESPECULO, 

Al margen de la l&nica sobre prioridad del Fuero ReuZ res- 
pecto del Es 

ap 
eculo p” o Libro del Fuero), o viceversa, y con cierta 

inclinación criterio de la coetaneidad esencial de ambos Cuer- 
pos legales, interesa resaltar lo que en ellos aparece sobre Dere- 
cho militar y ejercicio de una jurisdicción especial castrense (44). 

El Fuero Real, en su Libro IV, contiene un título IV, cuya 
ley XIV se refiere al aque va en hueste e ficiere alguna fuerzas, 
disponiendo al efecto: ae por la osadia esté a merced del Rey.. . l . 
Y el título XIX del propio Libro IV es de este tenor: SDe 20s que 
no van Q Za hueste o se toman deh. Contiene este título XIX 
cinco leyes. En ellas se establecen penas para el rico orne, o in- 
fanz&, 0 cuvdero, 0 otro orne qualquier, r no acudir 8 la 
hueste, por no ir a la batalla en el plazo señ ar ado, o por abando 
nar antes de finalizar tal plazo el campo de batalla, o por come- 
ter deserción, o favorecerla, o inducir a ella. Las penas podían 
ser de tipo económico (pérdida de tierra y de maravedises), de 
car&ter moral (degradación) y, en los casos mas graves, de 
muerte. Bien clara es, a este respecto, la expresión de la ley II 
del tftulo XIX: l . . . e del cuerpo faga el Rey lo ue 
(por no acudir a la batalla). Como la de la ley V % 

quisiere.. , n 
e igual título: 

a... este a merced del Rey que faga dé1 lo que quisieren (por 
desertar). 

NO hay m&s reglas de carkter militar en el Fuero Red. La 
jurisdicci6n se encarna en el Monarca. 

En el Especulo (aEspejo del Derecho, o aEspejo de todos los 
Derechoss), se encuentran reglas de Derecho militar, tanto en lo 
penal sustantivo (Libro III, titulo V, leyes 17, 18, 19, 10, 9) -ti- 
pos de traición, abandono de servicio y deserción, y sus conse- 
cuencias punitivas-, como en lo procesalorgánico o jurisdiccio 

;2 III-. 
-Título VIII, Preámbulo, ley 1 y ley IX del mismo mi- 

El Ptibulo del título VIII declara: a.. . E por e~ta ‘usticia 
sea estable es o a meester que la guarde firmemente tan i ien en 
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las huestes como las cavalgadas, como en otra manera de guerra, 
qual uier que sea...~. 

‘t E epigrafe de la ley 1 del titulo VIII del citado Libro III 
reza asi: &n quantas maneras se departe la justicia para eacar- 
mentar los que fazen algún mal en guerra,. 

Y la ley IX de iguales titulo y Libro establece uZcuZ2e.s para 
fazer justicia de todos los malos fechos, apor mandado del cab- 
diello, o del adalid 6 del rey non fuere,, añadiendo seguidamente: 
Justicia que dixiemos que deve seer fecha en toda manera de 
Petra. 

Del estudio de estos Cuerpos legales, promulgados recién ini- 
ciada la segunda mitad del siglo XIII, se infiere el propósito de 
establecer una Justicia especial de carácter bélico, que se conffa 
8 los akaUes. 

EL DERECHO MILITAR EN LAS aPARTIDA!% 

Kan la publicación de las Partidas -ha escrito el profesor 
Prieto Castro-, asistimos al espectáculo de un cambio casi radi- 
cal en la dirección jurídica iniciada unos años antes. Porque 
entre 1252 y 1255 se publica el Fuero Real, cuya inspiración es 
francamente germánica (tradicional), ya que en algunos puntos 
copia al Liber (reaparecido entonces con el renacimiento de los 
estudios ‘urfdicos, posible ahora por los avances alcanzados en 
la tarea d e la Reconquista, con el nombre romanceado de Fuero 
Juzgo), y un decenio rn&s tarde nos hallamos ante una colección 
como las Partidas, el instrumento de la recepción del Derecho 
romano, que aportan un sentido jurklico nuevo, compuesto de 
elementos romanos (el Corpus Juris), can6nicos (las Decretales), 
feudales (los Libri Feudorum) y privados (como son las obras del 
mentor del Rey Alfonso X, Maestre Jacobo Ruiz)~ (45). 

La segunda de las Siete Partidas se consagra a la constitución 
política y militar del reino. Los tftulos IX, XVIII, XIX, XXI, 
xX11, xX111, XXV, XXVII y XXVIII de la Partida II se refieren 
al orden marcial. a . . . Donde el Derecho militar de la Edad Media 
erlbe el Auditor Salcedw se manifiesta cumplidamente es 
en las Purtidas~. Por ello -“ñade el mismo autor- son consi- 
deradas ~muchfsimo tiempo como el cuerpo general y común del 
Derecho militar en España, (46). 

(45) -0 Y PERRANDIZ, L.: Derecho Procesul Civil. Tomo 1 
Zamgcuq 1949, p@. 34 y 35. Derecho Proce.sal Civil, vol. 1, Madrid, 1968: 
p@.27ly272 
&466 (W-T R$c, ANGEL: Sustantividaddy fundamento del Derecho 

en la Real Aca emia de Ciencias Moral= 
p Polfdau cl dh 27 d?#?de 1913). Madrid, 1916, Pags. 424 a 434. 
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Desde la caída del Imperio visigótico, es la primera vez que 
se instituyen 6r anos jurisdiccionales castrenses. 

La ley XVI el título II de la Partida II regula la institución cf 
del Alférez del Rey (especie de General en Jefe que manda la 
hueste si el Rey no acude a las batallas, o especie de Jefe de 
Estado Mayor del Rey, cuando éste asume directamente el Mando 
supremo). aQue deve ser el Alferez del Rey e que es lo que perte- 
nesce a su oficion -reza la citada ley XVI-. Refiriéndose a los 
Oficiales dice: aE de estos el primero, e el mas onrrado es el 
Alferez, que avernos mostrado: ca a el pertenesce de guiar las 
huestes, guando el Rey non va ay por su cuerpo, o guando non 
pudiesse yr, e embiasse su poder. E el mismo deve tener la seña 
cada que el Rey oviere batalla campal. E antiguamente el solia 
justiciar los ornes granados por mandado del Rey, guando fazían 
por que. E por esto trae la espada delante el, en señal que es la 
mayor Justicia de la Corte. E bien assi como pertenesce a su 
Oficio, de amparar y de acrescentar el Reyno.. . m Mas adelante se 
dice: K... E assi como pertenesce a su Oficio, de fazer justicia 
a los ornes onrrados que fizieren por que; otrossi a el perte- 
nesce de pedir merced al Rey por los que son sin culpa . . . E de 
buen seso ha menester que sea, porque por el se han de librar los 
pleytos randes que oviere o acaescen en las huestes. ..* 

El Akerez del Rey tiene además otras atribuciones: Proveer 
de Abogado a las viudas, hukfanos o hidalgos, cuando no hubiere 
quien actuase voluntariamente, y a cuántos fueren demandados 
por afechos dubdosos que no quieren abogadosn. 

El Monarca ha de fazerle mucha onrra e bien, pero si la ges- 
tión del Alférez es desacertada, sufrirá pena segund el yerro que 
f iziere. 

Otro órgano jurisdiccional castrense es el Adalid (el que sirve 
de guía, el avisador). Se le exige sabiduría, esfuerzo, buen seso 
natural y lealtad. Tiene la misión de organizar algaras (excursio- 
nes 0 correrlas en campo enemigo, para causar perjuicio a 10s 
adversarios). Y esta investido de jurisdicción para castigar, en 
nombre del Rey, a quienes no le obedezcan. La ley IV del titu- 
lo XII dice que los adalides.. . a han de judgar muchas cosas . . . ca 
ellos judgan los de las cavalgadas SOBRE LAS COSAS QUE 
ACAESCEN EN ELLAS. (facultad amplísima, sin exce ciones). 

Subordinados inmediatos de 10s Adalides son los l mocade- Ap 
nes, y los aAlmogávaresa (jefes de combatientes a pie, loS ph- 
meros; combatientes mixtos, a pie .o a caballo, los segundos). 
Pero a ellos no se les asignan cometidos judiciales de clase algu 
na (leyes 5.’ y 6.’ del título XX11 de la Partida II). 

En la Marina, se ejerce la Jurisdicción militar por cl Almiran- 
te (aguarda mayoral del Armadas) -según la ley 11 del titu- 
lo XXIV- y por el Còmitre («Cabdillo del mar so el Almirante, 
ley IV del citado título XXIV). LOS Cómitres acaudillan los nal 
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víos y apueden judgar las contiendas que nascieren entre ellos,, 
pero si los justiciables no se conformaren con sus decisiones, 
puedense altar para el Almirante, pero no para el Rey, sino quan- 
do el mesmo fuesse en Za Flota.. . (ley y título ya citados). 

Es pues, el Còmitre un órgano jurisdiccional de primera ins- 
tancia. Y el Almirante se configura como Tribunal unipersonal de 
alzada. Para el primero se prevé la imposición de pena asi errase 
en los juyzios~. 

En cuanto a Derecho militar, hay también preceptos penales 
sustantivos, con clasificaciones de delitos y penas. Normas pro- 
cesales especiales de orden militar no aparecen en el código alfon- 
sino. S610 se instituyen órganos ejercientes de jurisdicción, sin 
una delimitación clara y precisa de la competencia ob’etiva. Ha 
de considerarse, pues, que la jurisdicción se extien e d a todo 
cuanto acaezca en la hueste o en los navíos. 

EL DERECHO MILITAR EN LOS FUEROS MUNICIPALES 

El Auditor y académico don Angel Salcedo Ruiz afirma que 
casi todos los Fueros municipales contienen normas de Derecho 
militar, considerando notables a tal respecto los de Cuenca y Mo- 
lina, ambos del siglo XII, y el de Teruel, del mismo siglo -espe- 
cialmente estudiado por el Auditor Martínez de la Vega- (47). 
Son ciertas las afirmaciones de Salcedo, pero es preciso puntua- 
lizar que las normas de Derecho Militar de los Fueros Munici- 
pales suelen referirse a servicio militar, a tributos de índole 
castrense (fonsado), a exenciones de deberes militares y a penas 
imponibles a desertores y otros delincuentes. Reglas de Derecho 
judicial militar, de organización de la Jurisdicción marcial no se 
encuentran en ellos, tal vez por no ejercerse por Jueces especia- 
les, sino por los mismos de la Jurisdicción ordinaria. 

Basta un examen de los principales Fueros para acreditar lo 
preexpues to : 

b) 

Siglo XI 

Privilegio de Población dado en el año 1100 a Barbastro 
por Pedro 1 de Aragón. Exime a los habitantes de la ciu- 
dad de ir a la guerra, a no haber batalla campal, y en tal 
caso, ~610 por tres días. 
Fuero otorgado a Nájera el año 1020 por el Rey de Na- 
varra, Don Sancho el Mayor. Concede privilegios y exen- 

(47 SALCJXID Y RUIZ: Ob. cit., pág. 424 y sigs. hhRTfNEZ DE LA VEGA Y ZE- 
GRI: 0’ b. cit., págs. 5 a 17, 28,38 a 43 y 70 a 82. 
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ci6n de muchos tributos militans y sd!ala h v h 
dia sueldos de Multar al Infanzón de N+ra que no 
fuen al fonsado. 
Fuen, otorgado a la villa de Yanguas en 1045 por don 

& 
~fii o xim&ez, ctercero sefior de los Camerosn. Establece 

y preceptos militares, pero no de caticter jurisdic- 
cionalcastrense. 
Fuen> otorgado a la ciudad de Jaca por el Rey Don San- 
cho Ramfrez el tio de 1074, eximiendo a sus habitantes 
de ir a la hueste, salvo el caso de batalla campal o de 
estar cercado el Rey por sus enemigos, y 
Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VI en 1076 a la 
villa de Sepzíhedu, eximiendo a sus habitantes de ir a la . 

niendo 60 sueldos a los de anejos del t&mi- 
rg<q veda que no vayan al fonsado. ur 

Siglo xII 

Fuero de Zura oza, oto do en ll 15 por Alfonso 1 el Ba- 
tallador. Sefia a como o ligación de sus vecinos la de ir P T 
a batalla campal 

r 
a sitio de castillo con pan ara tres 

$~~;tablece a pena de muerte para el ’ ante que ln! 

Fuero de Escalona, dado en 1130 en virtud de orden del 
Rey Don Alfonso VII, por los hermanos Diego y Domingo 
Alvarez, concediendo exención de la contribución militar 
llamada unubda e imponiendo ~610 un fonsado al tio. El 
no ir al fonsado se pena con diez sueldos, si no existe 
legitima excusa. 
Fuero otorgado en 1130 a la villa de A4uraCidn por Alfon- 
so 1 el Batallador, eximiendo de fonsado a sus caballeros 
por cierto tiempo. 
Fuero de Cafutayud, otorgado por Alfonso 1 el Batallador 
en 1131, disponiendo ue en caso de batalla -pal, aa- 
da la tercera ~z; ,delaohuesf~~llem. con pena de un suel- 9 
do al que no . 

Fuero de Lo roño, otorgado por Alfonso 1 el Batallador 
en 1132, hal iin dose en dicha ciudad, a favor de la Villa 
& Asfn, CUYOS habitantes quedan dispensados Pr siete 
tios de sir en hueste,. 
Fuero otorgado por Alfonso 1 el Batallador a ,udlh 
1132, concediendo a IOS pobladores m-h la exenci~ 
de ir en hueste. 
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g) Privilegio oto 
de 1113, con c4lr 

do por el Rey Don Alfonso VI el añO 
‘endo a los caballeros de Cuadufajaru cier- 

tas exenciones y determinando cómo han de ir en hueste 
y parte que les corresponde en las apresas de la guerram. 

h) Fuero otorgado en Bur os a la Villa de Bulbds el año 
de 1135, para que sus ha % itantes 

L 

no paguen unís que una 
oncraderu, eximiendo de este tributo a los carentes de 
eredades. 

i) Fuero otorgado a la villa de Lara en 1135 por el Rey Don 
Alfonso VII, eximiendo de abnuda a sus moradores. 

j) Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VII el airo de 1139 
a los pobladores del Castillo de Aurelia, ho Colmenar de 
Oreja, eximiendoles de algunos tributos II mi ‘tares. 

k) Fuero otorgado por Don Ramón Berenguer, Conde de 
Barcelona, el afro de 1142, al Concejo de Darocu, para que 
sus pobladores no fueren al extrcito contra su voluntad 
y para que conservasen los castillos aquellos que los con- 
quistasen. 

2) Fuero de MoZinu, dado por el Conde Don Manrique de 
Lara el año de 1152, estableciendo varias disposiciones 
militares y otorgando al Juez la posesión de las llaves de 
Molina. 

m) Confirmación de los Fueros antiguos de Toledo por el Rey 
Don Alfonso VIII el ario de 1155, concediendo a sus caba- 
lel;r el ir entre los peones y ejercer autoridad sobre 

. 

n) Fuero otorgado por el Rey Don Alfonso VIII a Ocaña 
en 1156, para ue sus vecinos ~610 fueran a la hueste en 
caso de ir en e la el Rey contra los sarracenos. P 

o) Privilegio otorgado en Benavente a la Villa de Llanes por 
el Rey Don Alfonso VIII, concediendo, en el apio de 1168, 
varias franquicias y exenciones militares. 

p) Fueros dados por el Obispo de Burgos, Don Pedro, y con- 
firmados por el Rey Don Alfonso VIII en 1168, eximiendo 
a los habitantes de la Villa de Madrigal de la obligacibn 
de ir en hueste. 

q) Fuero d e T etuel dado por el Rey Don Alfonso II de Ara- 
gen el año de 1176, estableciendo reglas y exenciones mili- 
tares. Se atribuyen al Juez -al Juez ordinario, único exis- 
tente- las funciones de juzgar a los sospechosos en el 
orden militar y de acordar, con el Concejo, quien= b 
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de custodiar la Villa al salir de ella la hueste. Contiene 
este Fuero reglas de Derecho penal sustantivo: fijación 
de tipos delictivos (como el del centinela ue se duerme) 
y señalamiento de penas. En campaña, el % elito contra la 
propiedad es castigado con doble multa que en época de 
paz. Y quien cometia hurto o robo de vfveres era sancio 
nado con mutilación de las orejas. Como observa Marti- 
nez de la Vega (48), la Jurisdicción ordinaria juzgaba de 
los delitos propios de la situación de guerra. 

Fuero de Uck?s otor ado en Toledo por el Maestre de la 
Orden de Santia o 

% 
cf on Pedro Fernández, el aiio de 1179, 

eximiendo de tri utos militares a los moradores del cita- 
do pueblo. 

Fuero de Cuenca otorgado por el Rey de Castilla don Al- 
fonso VIII el año de 1180. Su Capitulo XXX contiene re- 
glas atinentes al gobierno y r . 
o huestes. Concede a Jueces y r 

en de los extrcitos 
caldes la guarda de la 

ciudad. Y dicta normas sobre jurisdicción, considerando 
al Adalid como Juez especial en contiendas relacionadas 
con las cava2 

cf 
adas 

y judiciales 
(III, XIV, 37). Los aspectos procesales 

e este Fuero han sido estudiados por el pro- 
fesor Alcalá-Zamora y Castillo (49). 

Fuero de San Sebastián de Guipúzcoa otorgado el año 
de 1180 por el Rey de Navarra Don Sancho el Sabio, con- 
cediendo a sus vecinos la exención de ir en hueste. 

Fueros de Salinas de Añanu, en Alava, otorgados 
8” 

r el 
Rey de Castilla, Don Alfonso VIII, en 1192, conce iendo 
liberación de la fonsadera por dos sueldos, y 

Privilegio otorgado por Don Alfonso VIII a los vecinos de 
Avila el año de 1193, liberándoles del pago de la quinta 
parte de las presas si el Rey no estuviere en la hueste. 

Siglo xrn 

Los Fueros dados a AlcaZ de Henares (afro de 1208), Cáceres 
(1229, Baeza (1241), Cdrdoba (1241), Tug.(1250), Carmona (1252) 
y Soria (1294) -el rimero, por el Ano aspo Ximénez de Rada; 
el segundo, por Al onso IX de Le6n; el tercero, cuarto, quinto P 

(48) Mmhmz DB u VEA Y ZECRI, Ob. cit., pág. 82. 
(49) ,wxd-zWo~~ Y Cmm, N.: *Instituciones Judiciales y Procesa. 

la d$ Fuero de Cueqca?, e? Revista de la Escueta Nacional de Juepru- 
demu, mm. 47 y 48, ybdlcie~h-e de 1950, Pags. 301 a 303 (Mdxico, D.F.). 
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y sexto, por Fernando III el Santo, y el séptimo, por Alfonso X 
el Sabio- contienen reglas similares a los citados con anteriori- 
dad de los siglos XI y XII. Sólo tiene un especial relieve, a los 
efectos del presente estudio, el Fuero de Zas Leyes, dado a Cáce- 
res, por establecer reglas sobre sumisión de alcaldes y adalides 
al Juez, y por fijar tipos de delitos militares, como el de quien 
levare pan a tierra de WZOYOS (aQue fagan dé1 iustitias -se 
añade-). 

EL DERECHO MILITAR EN EL FUERO 
DE LAS &AVALGADASm (50) 

Descubierto este Fuero, en Perpignan, el año de 1807, por el 
P. Fray Jaime de Villanueva, ha llegado a atribuirse al emperador 
Carlomagno. Consta de ciento tres títulos, de los cuales interesan, 
a efectos jurídico-militares, el III, el V, el VI, el XXX, el LXV 
y el XCVIII. La semejanza del eFuero de las Cavalgadasm con 
muchos Fueros españoles es evidente. 

Se concede afuero bien 
r 

rdado. a los adalides, para que 
fugan derecho Q los cavuZg ores (Tít. III). 

Los adalides reciben rango de Juezes, pueden adar sentencias 
contra los cavalgadores l , siendo estas inapelables (Tit. V). 

Nadie puede juzgar acosas que sean de cavalgadasm, de no ser 
adalid (Tít. VI). 

Tres uhucutenes pueden juzgar y dar sentencia, a falta de 
adalides (Tit. XxX). 

Se otorga la facultad de nombrar .cabdiellosm al señor de la 
Villa, al Juez y a los alcaldes (Tit. LXV). 

El Juez y los alcaldes tienen derecho a cuu&o maravedís, 
cuando la hueste abuena ganancia ficieres. En otro caso, no tie- 
nen derecho a percepción alguna de carkter guerrero (Titu- 
lo XCVIII). 

LAS ORDENANZAS DE PEDRO IV DE ARAGON, 
EL CEREMONIOSO (1369) 

Con el titulo de aOrdenanzas hechas por el rey don Pedro IV 
de Aragón, el Ceremonioso, para el oficio de Condestable, que 
creo en mayo del año 1369~, ha publicado este interesante Cuerpo 

(SO) MORBNO CMUDO, J.: aPara la Historia del Derecho Militar: el Fuero 
de las Cuvalgudasw. Rev. Ejhito, Madrid, núm. 319, diciembre 1949. , 
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legal castrense la Real Academia de la Historia (códice E, 156 Pa 
ginas, 2.’ traducción del señor Capmany). 

En los capitulos XXVI y XXIX se regula la ‘urisdicción otor- 
gada al Condestable, especie de Generalisimo y d e Jefe de Estado 
Mayor del Rey. 

aE1 Condestable debe juzgar todos los debates que acaezan 
entre la gente de a caballo y de a pie del Exexcito, sobre presas 
y cuualgadus que hubiesen hecho. Y asimismo si los quadrilleros 
se retenian algo de las tropas, hará darlas fiel cuenta, como asi- 
mismo de todas las resas y ganancias que se hicieren al entrar 
en una villa u otro ugar tomado por fuerza de armas. Y para P 
esto tendr&n su observancia las Le 

CT 
es de España, hechas sobre 

el repartimiento de resas, cavalga as y ganancias que se hacen 
en la guerra, que 

L 
B erechos deben hacer los almugatenes y ada- 

lides, 
B 

los ca s de las compaiíias, y los quadrilleros, y los hom- 
bres e a caballo, y los de a pie, a fin de que el Condestable 
pueda con equidad juzgar todos 20s delitos que hubiere entre las 
entes del exercito; todo esto por las leyes que sobre este punto 

El ‘cieren los Re es 
i 

de España, (Cap. XXVI). 
Tras conce er al Condestable la facultad de dictar bandos, 

previa consulta al Monarca, éste dispone rque todas las conde- 
nas, castigos y justicias de las personas del exercito, como tam- 
bien todos los tratantes y otros que vengan para el servicio de 
dicho exército, son de la jurisdiccidn y conocimiento de dicho 
Condestable, y no de otros . . . B, l salvo la gente de mar, si hubiere 
a&esqu&, porque éstos son de la jurisdicción del Almirantes 

&no puede observarse, se reconocen dos 
cionales castrenses: la del Condestable. en e p” 

testades jurisdic- 
aExército~ terres- 

tre, y la del Almirante, en la Marina de &terra (51). 

LAS ORDENANZAS MILITARES 
DE JUAN 1 DE CASTILLA (1390) 

Su titulo es el de l ordeuanxas Militares otorgadas por don 
Juan 1 en Segovia en el aÍio de 1390, las cuales contienen varios 
capitulos sobre las disposiciones de 
vasallos del Reyn. 

armas que deben tener los 

Algunos autores (52) consideran estas Ordenanzas 
presentativas de una importante etapa en la elaboracio~?d~ 

F 1) 
a 

W: Traduccidn castellana de las 0rdemmza.s de Pedro IV Q- de Amgdn, publkada por la Real Academia de la Historia, 
txdkeE 156.pag.2.’ 

(~2) &ALCSW Y RUIZ: Ob. ck, Pq- 424 Y sigs. AdARlf.NE?! -, M.: 
Ob. cit., p& 248 y tigs. v-e .: Obe at-, T0m0 IV, ~QS. 563 l ~2. 
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envolvimiento histórico del Derecho Militar. Sin embargo, sus 
disposiciones no trascienden de lo puramente castrense (servicios 
de armas) y no ha en ellas ninguna regulación de actividades 
jurisdiccionales mi itares. Se alude a los Alcdes et Justicias, P 
a quienes se manda que guarden las Ordenanzas en sus lugares 
et juridkiones. Pero no hay más puntualixaciones regulativas. 

¿UN SUPREMO CONSEJO DE GUERRA MEDIEVAL? 

No debe concluirse el capitulo referente a Derecho Militar en 
la Edad Media sin aludir a una institución de cuya existencia no 
hay referencias consistentes, aun cuando aparezca estudiada, 
o mencionada al menos, por algunos autores. 

Colón de Larriategui, basándose en el testimonio de Rodrigo 
M6nde.z de Silva y de Alonso Núñez de Castro, enuncia la posibi- 
lidad de que el Real y Supremo Consejo de Guerra debiese su 
existencia al Rey Don Pelayo. Méndez de Silva sitúa el nacimien- 
to del Consejo en el año de 737. Ntiez de Castro da como año 
de nacimiento del Real y Supremo Consejo el de 720. Ambos 
autores coinciden en atribuir la paternidad a Don Pelayo y en 
configurarlo como organismo mixto, con aConsejeros de capa 
y espadas y aConsejeros Togados, (52 bis). 

Bacardi recoge tambien las aserciones de Méndez de Silva 
y Núfkz de Castro, pero se inclina a creer que, en realidad, había 
en la Edad Media un solo Consejo que, entre otras materias, 
estudiaba las de guerra y emitia dictamen sobre cuestiones mili- 
tares (53). 

Finalmente, don Nicolás de la Pega Cuéllar cita a Ntiez de 
Castn, y admite la posibilidad de un Supremo Consejo de Guerra 
medieval, con Consejeros de capa y espada, un Ministro Togado, 
dos Secretarios y un Oficial (54). 

En realidad, no existen argumentos suficientemente permisi- 
vos de afirmar la realidad o irrealidad del Consejo medieval en 
materia de guerra, aunque parece admisible la opinión de Bacar- 
di: existencia de un Consejo, órgano consultivo supremo, con 
facultades dictaminador-as sobre asuntos de guerra y cu&squie 
ra otros en que fuere consultado por el Monarca. 

(52 bis) ~MNDEZ DB SILVA, Ramco: CaZdIo 

e 
Madrid, 1656, Cap. v, folio 26 vue to. NU&z DE CASTRO, ALONSO: f 

o Re& y Genealdgico de Es- 

lo +drid as Corre. 
Obi53,‘., TOEI, 

P 

~~I-II 3: ed., 1675, pdg. 59. cabis DB IARRIA~UI: 

DE:’ Ob. cii., phgs. 186 a 193. Tomo 1. 
(54) PIIRA r ‘~IS+AR, ~NUXIAS DB LA: Zntruducci6n al e.sru& del DUG 

ch0 Milirar y ofg- 
hfadrld, 1886, pdg. 177 y 

y Atribuciones de los Tribunales de Guerra 
s&s. 
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LA JURISDICCION MILITAR BAJO LOS REYES CATOLICOS 
Y LA CASA DE AUSTRIA: PRIMERAS ORDENANZAS 

GENERALES 

JUSTICIA MILITAR EN EL REINADO 
DE LOS REYES CATOLICOS (14741504) 

El Auditor don Ramiro Fernández de la Mora ha escrito con 
toda exactitud: aLa Justicia Militar no nace ni se constituye, pro- 
piamente dicha, hasta la organización de los Ejércitos permanen- 
tes; embrionaria y esporádicamente han existido preceptos de 
orden penal y procesal, y orgánico de carácter militar, desde muy 
antiguo, y, concretándonos a nuestra legislación patria, podrían 
citarse numerosos en nuestra legislación medieval; pero, como 
algo sustantivo, como rama especial del Derecho, con vida propia 
y con csrasterísticas que la separan y distinguen de otras ramas 
del Derecho, no ha tenido existencia más que a raíz de la creación 
del Ejército permanente en la Edad Moderna,. En igual sentido 
se manifiesta el profesor García-Gallo cuando afirma que a fines 
del siglo xv use constituye también con autonomía el Derecho 
referente a la guerra u organización militar, como consecuencia 
de la formación de los ejércitos permanentes y de la necesidad 
de mantener su disciplina,. Registra también García-Gallo el he- 
cho de que a partir de entonces se escriben libros ade Derecho 
Militarn (55). 

La creación del Ejército permanente es obra de los Reyes 
Cat6licos en nuestra Patria. aFernando el Católico -dice Ortega 
y Gasset- es el 
tado una nueva orma de Ejército, entiendase un ejército que P 

rimer rey que comprende ser necesario al Es- 

sirva para ganar batallas, fabricado a medida de esta finalidad 

K 
no meramente para pasear pendones y dar, si acaso, lugar al 

eroismo singular y romántico del romance fronterizo. Tal vez 
pueda afirmarse que delante de Málaga se hace el primer ensayo, 
aun muy rudimentario y tullido, de un ejército moderno. ..B. De 
él -agrega- -wi6, no mucho tiempo despub, el tercio caste- 
llano, prefiguración de todos los ejércitos posteriores hasta la 
Revolucion francesa, y aun, en ciertos caracteres, hasta la fecha 
actual, (56). 

(55) F0aAmaz ns u MORA, tinto: Conferencias 
Academia del Cuerpo Jur!ciic&filitar en el curso 1 !w-r 

anunciadas en la 

gina 36. GARCMALO, A.: Ob. dt., phg. 263. 
1. Madrid, 1941, pá- 

(56) ORYBOA Y GASSST, J.: ~Aventuras de un ca ith espaflol~ (Pr610 0 
a ~Av+znturas del Capith Aionso de Contreras~). 
Madrid, p6g. 164. 

ig ev. de Occ&fmte, 1983 , 
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Organizado el Ejército Real -permanente y nacional- se 
crea, en 1480, el cargo de Capitán General; asistido, desde un 
principio, por Auditor (Justicia Militar) 
tar). Para Francisco-Manuel de Melo, a a dignidad del Capitán r 

Preboste (Policía Mili- 

General es la más alta que usan o pueden formar los Reyes, (57). 
No forman los Reyes Católicos un Cuerpo legal (Ordenanza 

o Código) sobre Jurisdicción Castrense, pero en varias de sus 
reales cartas aparecen preceptos o instrucciones sobre aspectos 
judiciales del ámbito marcial. Así, la expedida en Málaga a 23 de 
agosto de 1487, sobre nombramiento de Corregidor de Gui úzcoa 
a favor del Capitán General don Juan de Ribera; la de 28 B e julio 
de 2488, signada en Murcia, sobre recursos ante la Real Persona, 
en las causas y casos de Guipúzcoa; la de 20 de mayo de 1496, 
dada en Almazán, concediendo al príncipe Don Juan el señorío 
de Ronda, con la más amplia jurisdicción criminal; la de 28 de 
los mismos mes y año, también dada en Almazán, concesiva del 
señorio de Loja al mismo príncipe Don Juan, con amplísimas 
facultades jurisdiccionales, civiles y criminales, comunes 
ciales; y la de 1500 (mes de mayo), nombrando Genera r 

espe- 
de la 

Armada de las Costas de Sicilia, amenazadas por los turcos, al 
Ca itán General Don Gonzalo Fernández de Córdova, faculth- 
do e para conocer ade todos y qualesquier pleytos y diferencias, P 
causas asy civiles como criminales que entre las gentes de a ca- 
vallo y de a pie oviere de aquí en adelante...», y para verlos 
acomo nuestro juez de tales pleytos y causasu, determinándolos 
acomo fuese justician, por medio de «sentencia o sentencias, asy 
ynterlocutorias como definitivasn, con otestad tambih de lle- 
varse aa pura y devida ejecución» los fa los. P 

Como impresión resumidora, cabe decir que los Reyes Cató- 
licos crean un Capitán General investido de Mando y Jurisdicción, 
con potestades realmente virreinales. 

JUSTICIA MILITAR EN EL REINADO DE CARLOS 1 
(EMPERADOR CARLOS V) (58) 

El reinado de Carlos 1 se extiende desde 1517 a 1556. Corres- 

P 
onden a este brillante periodo, en materia de Justicia militar, 

as siguientes ordenaciones: 

a) 4rdenanza-s militares hechas en la ciudad de Taxcatecle 
por Hernán Cortés, como Capitán General y Justicia Mayor en 
Nueva España, a 22 de diciembre de 1520, para el régimen y go- 
vierno de las tropas españolas en aquellos dominios*. No es un 

(Sr) MELQ FRANCI~W DE: Política Militar en Aviso de Garda 
(con r6logo de Joa uín R. Amía). Madrid, 1944, 

(54 VALIBCILLD, 1.: Ob. cit., Tomo XI, p&g. 24 56 
gs. 113 y 114. 

y sigs. 
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texto articulado, sino una Ordenanza sumaria, tendente a organi- 
zar la vida castrense propiamente dicha, no la jurisdiccional cas- 
trense. Se prevé la existencia de eun Juez que sentenciaI-, sin 
especificar si es un Juez militar o un Juez común, ni si es uniper- 
sonal o colegiado. 

b) IrOrdenanzas de las guardas de Castilla expedidas en Ma- 
drid por el rey Don Carlos I a 5 de abril de 1525~ Constan de 
84 articulos o disposiciones. El punto o artículo ll dispone que 
el Alcalde de Guardas juzgue de las adiferencias o debates de 
entre Escudero a Escuderor>, y de no estar el Alcalde, juz arA 
Capitán de cuya Capitanía fuesen los Escuderos, o su 7 

ael 
ugarte- 

nienten. Entre escuderos y paisanos (4abradores o personas de 
los lugaresm), actuará la Justicia ordinaria, sola o en colaboración 
el Alcalde de Guardas, o Capitán, o Lugarteniente (Modalidad 
de Jurisdicción mixta). En los puntos o artículos ll, 13, 40, 46, 
82 y 83 se cita al Supremo Consejo de Guerra, con la denomina- 
ción de aconsejo de la Guerra,. 

c) alnstruccidn dada en Gtnova por el Emperador Carlos V 
a 15 de noviembre de 1536 para el rdgimen y organizacidn de su 
ejtrcito en Italia; designando, entre otras cosas, las atribuciones, 
sueldos y demás del Virrey, Capitán General, Maestres de campo, 
Sargentos mayores, Capitanes, organización de las compañías 
o tercios, nombramiento de gentiles hombres (a 
po), trenes de artillería; pie y fuerza de todo e r 

udantes de cam- 
ejkrcito, alabar- 

deros para el Capitán General, agregados de la nobleza, auditor, 
comisarios y rtgimen para la administración militar,. En esta in- 
teresante Ordenanza, con relación a la Justicia Militar, se dice: 
a~~~~; es nuestra merced que en el dicho nuestro ejercito haya 
un auditor para determinar en Derecho y sentenciar las causas 
que en Cl hubiere entre partes. ..y. Se menciona al Capitán de 
Justicia de la Ciudad de Milán y se le nombra anuestro Proveedor 
y Comisario General del dicho nuestro ejércitos. Y se designan 
atreinta soldados arcabuceros que ha de tener en su compañía 
(el Mar ub de Mariñán, Maestre de Campo general de la Infan- 
teria i t& ‘ana adel dicho nuestro ejército.) para la ejecución de 
nuestra justicias. 

d) l Ejecutoria rea2 de 10 de mayo de 1544~ (ratifica& en 
1584, 1620, 1630 Y 1661 por Felipe II, Felipe III y Felipe IV en 
sus respectivos reinados). En ella, ratificando su Real Provisión 
de 1522, dispone que en las causas contra navarros y gUipmcoa- 
nos por contiendas con aforados conozcan ccmjunmmte el Juez 
natural de 10s moradores o habitantes (Justicia Ordinaria) y el 
&Ipith GeneA -0 SU lugarteniente, en su ausencia-. aEn las 
causas crimide~ que fueren graves, en que el delinquen& mere 
ciere pena de muerte o mutilación de miembro, el que de =uos 
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pxwiniere, haga el proceso, y no sentencie la causa sino junta- 
mente con el otro, y no conviniendo en la dicha sentencia, con- 
sulten a Su Magestad, enviando el processo de la causa junta- 
mente con el parecer de cada uno, para que mande ver y proveer 
lo que sea justicia*. Este sistema de jurisdicción mixta puede ser 
considerado como un lejano precedente del régimen jurisdiccio- 
nal castrense existente en algunos países de Occidente (Francia, 
Canadá, Dinamarca, Luxemburgo, Países Bajos, Suiza...), en que 
los Magistrados administran justicia en unión de juzgadores es- 
pecfficamente castrense, bajo un signo evidente de juridicidad 
y de tutela de las garantías procesales. 

ORDENANZAS DE ALEJANDRO FARNESIO, 
EN EL REINADO DE FELIPE II: 
13 de mayo de 1587, adicionadas en 22 de mayo de 1587 

En el reinado de Felipe II (1556-1598) se produce el nombra- 
miento de Alejandro Farnesio, Duque de Parma y de Plasencia, 
para el cargo de Gobernador y Capitán General de los Estados 
de Flandes, en sustitución de Don Juan de Austria. Corresponde 
este relevo, exactamente, al año de 1578. Nueve tios más tarde, 
el nombre de Farnesio se incorpora, definitivamente, a la histo 
ria del Derecho militar español, al promulgar las Ordenanzas de 
13 de ma o de 1587, adicionadas en 22 de iguales mes y año. En 
estas Or Cr enanzas ven los principales comentaristas la iniciación 
de la moderna Justicia Militar. Así, Almirante (59), Núiiez de 
Prado y el profesor Fraga (60), cuyas opiniones invoca Moreno 
Casado (61), al publicar en el Anuario de Historia del Derecho 
español el texto integro de este trascendental Cuerpo legal cas- 
trense, inserto con anterioridad en la obra de Francisco-Ventura 
de la Sala y Abarca, titulada Después de Dios, la primera obliga- 
cidn. . . (Nápoles, 1681), y en la Colección general de Portuguh 
(Madrid, 1764) (62). 

(59) ALWRAME, J.: Diccionari 0 Militar etimoldgico, histdrico, tecnol4 
gico. Madrid, 1869. Voz Ordenatu a,l&. 844. 

(60) Ndfaz DE hADD, Jo&: Esi tu to sobre el Derecho Militar en el Cd&- 
go Peal militar y la ley de Or anizaci6n 

k Ey 
Atribuciones de los Tribunales 

de Guerra. hfadnd, 1844, pág. IV. Prof. RAGA IRIBARNE, M.: *Baltasar de 
A@awI en @vista Española de Derecho Zntemacional, núm. 1, 1948, p&i. 
xlas 135 y 137. 

(61) MORENO CASADO, J.: En Anuario de Historia del Derecho Español. 
Tomo XXXI, Madrid, 1961, hs Ch-denarruu 
1587~, ph 

de Alejandro Farnesio, de 

(62) &%x%~‘“j. A.: Ob. cit., Tomo 1, phis. 19 a 37. 

35 



NICOL& GONZhEZ-DELEITO Y IXMINGO 

Aunque las Ordenanzas de Farnesio ~610 se promulgan para 
los Estados de Flandes, fueron observadas en todos los aEx&ci- 
tosn de España. Montserrat Alsina (63) lo atribuye a tres circuns- 
tancias: primera, la presencia en Flandes de la inmensa mayorfa 
de las fuenas militares españolas disponibles, dada la l perma- 
nente situación de rebeldía» de aquel territorio. Segunda, la ex- 
traordinaria difusión alcanzada por las referidas Ordenanzas en 
todos los medios castrenses. Y tercera, la inexistencia de aotras 
normas legales similares que regulasen estas materias (las de 
Justicia Militar),. A las propias circunstancias atribuye Mont- 
serrat Alsina la inserción de su texto en la Compilación de Por- 
tUgUéS -pese a carecer de origen auténticamente regiw y la 
mención, 
liminar, Cr 

or parte de Colón de Larriategui, en su aDiscurso pre- 
e la obra *Juzgados Militares de España y sus Indiaw 

(editada por vez primera en 1787) (64). 
Portugués inserta la Ordenanza de 13 de mayo de 1587 bajo 

este epígrafe: uordenanza de 13 de mayo de 1587, dispuesta por 
Alejandro de Farnesio, Duque de Parma y Plasencia, Gobernador 
y Capitán General de los Estados de Flandes, sobre lo que toca 
al cargo del Auditor General, y particulares del Exército; Fuero 
de los que sirven en él 

P 
sus Testamentos* (65). Moreno Casado, 

al publicarlas en 1961, as denomina aordenanzas e Instrucción 
del Duque de Parma y de Plasencia, lugarteniente gobernador 
y capitán general por S. M. en los Estados de Flandes sobre el 
ejercicio y administración de la jurisdicción y justicia de este 
felicísimo Exércitos. 

La Ordenanza complementaria de 22 de mayo de 1587 se titula 
así: «Edicto, Ordenanza e Instrucción del mismo Farnesio sobre 
el Oficio de Preboste general y los demás Capitanes de campaña 
y barricheles del Exércitog. 

La de 13 de mayo de 1587 consta de 39 artículos o reglas, esta- 
bleciendo que el Capitán General es la autoridad ‘udicial en lo 
castrense, pero con delegaci6n am 

P 
lisima en el Au d itor. La com- 

petencia de la Jurisdicción marcia no ~610 surge por raz6n de la 
materia, sino tambien por motivos de lugar y persona. 

La de 22 de mayo de 1587 ~610 consta de 18 artículos y trata 
de los colaboradores y coadyuvantes de la Administración de JUS- 
ticia militar: Prebostes, barricheles, Capitanes de campaña y de- 
más ministros y oficiales de Justicia Non funciones, a veces, de 
intendencia y policfa-. 

Son de interés los dos primeros artículos o reglas de la Orde 
nanza de 13 de mayo de 1587. aE oficio del Auditor general 

(63) 
64) 

t 

MONTSHRRAT ALsnu: Trab. c$. en nota 14, páe;. 30. 

65) 
Momsnuur ALsm: Tob. at. en notas 14 y 63, pAg. 31, 
PORTvGd3, J. A.: Ob. CC Tomo 1, pdg. 19. 
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-dice el primer artículo- es muy preeminente y de mucha im- 
portancia, porque (es) la persona sobre quien el Capitán general 
descarga todos los negocios y casos de justicia, que el propio 
avia de juzgar y determinar, y ansi se puede dezir que tiene el 
exercicio de la jurisdicción del Capitán general, y por tanto que- 
remos y es nuestra voluntad que ninguna persona de qualquier 
condición o calidad que sea deste exército, fuera del Maestre de 
campo general, en quanto dependiese de su cargo tenga tanta 
autoridad en las cosas de justicia quanta el Auditor general y que 
en todo lo que ox-i 
tradiga, sino que B 

inase concerniente a su oficio ninguno le con- 
e den assistencia y favor, so pena de la des- 

gracia del Rey mi señor por lo qual le avernos dado todo el poder 
y autoridad que tenemos de su Magestad en las cosas de justi- 
ciam. aPor ello -señala el artículo segund-, el Auditor general 
ha de tener particular cuidado de mantener la autoridad, juridi- 
ción y disciplina militar, porque a Nos como Capitán general 
y a los ministros de guerra, para ello ordenados a causa de sus 
oficios y cargos, toca toda la cognición, juridición y determina- 
ción de todos los casos, querellas, delitos y maleficios que acon- 
tecieren entre soldados y gente de guerra, sin que ningunos otros 
jueces, justicias, Consejos ni otro qualquiera pueda tomar esta 
cognición o juridición.. . D 

La Jurisdicción militar se concibe como fuero personal, ejer- 
ciendo el Auditor, por dele 
‘udicial civil y criminal or 
i 

f 
ación del General en Jefe, potestad 
inaria sobre los aforados (a... todos 

os pleitos o diferencias, ansi civiles como criminales... Z. -dice 
el artículo quinto-), sin más excepciones que los procesos en 
que se ejerciten acciones reales hipotecarias y de sucesión de 
bienes rakes y patrimoniales (arts. 3.” y 4.“). 

El Auditor general procederá de oficio -preceptúa el artfcu- 
lo 6.0, salvando las atribuciones de los Coroneles maestres de 
Campo y de los auditores y jueces particulares. 

aAusentes Nos o el Auditor eneral -dice el articulo g.“- 
. . . qualquier Auditor que allí se i allare podrán hazer la justicia 
que conviene.. . B (en caso de adesorden o motin de soldados,). 

Los Auditores son de dos clases: el General y el Particular. El 

P 
rimero, a la inmediación del Capitan general, como asesor y de- 

egado suyo en materias de Justicia. Y el Auditor Particular, 
como encargado de los negocios judiciales en su Cuerpo, Tercio 
o Regimiento. El artículo ll asigna al Auditor Particular alas 
causas entre los de un mismo regimientos, pudiéndose apelar, 
antn la sentencia, ante el Auditor General. Sobre el Auditor 
Particular ~610 tienen jurisdicción -según el artículo 31- el 
&pih General y el Auditor General. 

Se prevén regulan los wasos mixtos entre soldados y los de 
tierran (afora B os y civiles), preceptuándose que sean fallados con 
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aintervención de ambas Zas JusticiasY (la militar y la ordinaria) 
-a-t. 29-. 

En cuanto a ejecución de pena de muerte, contiene una 
regla especialmente discriminatoria el artfculo 9.“. No podra eje- 
cutarse la pena capital en apersona de calidad y notablen, sin 
parte previo al Ca 

P 
itán General. Pero si se trata de la wida de 

otro de menos ca idada, solo se dará parte al máximo jerarca 
marcial si discreparen el Maestre de campo y el Auditor, si entre 
ellos hubiere adiferente voto y parecer,. 

El Edicto complementario de 22 de mayo de 1587 re 
cargo de PREBOSTE, asignándole la misión de aexecutor r 

la el 
e van- 

dos y ordenes del Capitán general y constituciones militares y asi- 
mismo de las sentencias y decretos del Auditor general que en 
nuestro nombre administra la dicha justicia. . . . (art. 1.“). En las 
reglas o artículos 6.“, 7.” y 9.” se les asignan las misiones de eje- 
cución de penas corporales, aprehensión de delincuentes, comu- 
nicación de las detenciones al Auditor dentro de las veinticuatro 
horas siguientes, etc. En síntesis: el Preboste es un órgano de 
Policia judicial y de ejecución de sentencias. 

Seis años después de la promulgación de las Ordenanzas de 
1587 -las principales y las adicionales-, publica el Maestre de 
CZUIIPO del Tercio de Lombardía, don Sancho de Londofio, su 
famoso aDiscurso sobre la forma de reduzir la disciplina militar 
Q mejor y antiguo estados (Madrid, Luys Sánchez, año 1593). 
Viene a constituir una exégesis castrense de las instituciones del 
Auditor, Maestre de Campo, Barracheles (o Barricheles), Prebos- 
tes. Al Preboste le denomina aBarrache general,. Y postula que 
los *Maestres de campo de los Tercios deven tener la autoridad 

ue 
1 

tenían los Tribunos prefectos de las legiones y para dar 6r- 
enes y administrar justicia a los Capitanes, Oficiales y soldados 

de sus Tercios.. . s (66). 
La literatura de la época hace referencia a las modalidades 

judiciales castrenses. Asi, la autobiografia de Miguel de Castro: 
uVida del soldado es 
por Cl mismos. 

año1 Miguel de Castro (1593-1611) escrita 
En e la P hace mención del *Auditor de Tercio. 

(o auditor particular), del aAuditor hx%dD, del asargento Ma- 
yorm (como partícipe en funciones judiciales) y del «Ca it&n de 
Justicia,, como asimismo del *proceso de justicia* y de as agra- P 
ves e inviolables penasm (67). 

Moreno Casado, en su citado e interesante trabajo de 1961, 

P 

(66) J.mmoRo, +NC?IO DE: Discurso sobre la forma de reduzir Ja && 
tina matltat a mepr y anttguo tmdo. Madrkl 1593. p&s. 13, 14, 15,21, 2, 
9 y 30. 

(6 

47 
7 

CASTRO,~ MIGUEL DE:- Vida del so@do es 
lS$yc ;l;&e~cWQ por Ll ~tsmo. Buenos ti. 1 

p’ MC?uel de Castro 
9, &s. 12, 29 a 31, 16, 

, 
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publica un diccionario castrense de las voces m8s usuales en la 
época historiada. Al Barrachel o Barrichel le considera como 
coficio juridico militar del siglo XVI, Capitán de alguaciles o al- 
guacil mayor del campo o exército, capitán de campañas. Y al 
Preboste, como órgano de persecución de malhechores, con asig- 
nación de funciones de policía y el cometido especifico de velar 
por la observancia de los bandos y órdenes del General. También 
señala como propia del Preboste la de formar sumaria a los mal- 
hechores, función ésta que le asigna Felipe V en sus Ordenanzas 
de 1728, es decir, ciento cuarenta y un años despubs de las de 
Alejandro Farnesio ( ue, en realidad, ~610 le encomienda funcio- 
nes de Policfa judici 9 y de ejecución de sentencias firmes de los 
Auditores actuantes en nombre de la Autoridad militar suprema). 

ORDENANZAS DE FELIPE III: 

8 de julio de 1603 y 17 de abril de 1611 

Algunos autores, expositores o compiladores de nuestro Dere- 
cho Militar (68) omiten la cita de las dos Ordenanzas Militares 
promulgadas por Felipe III. Por el contrario, aparecen citadas 
por Querol (69), Goicoechea (70), Montserrat Alsina (71) y Mar- 
fil (72). Es curioso que Portugués (73) re reduzca una Real CC- 
dula de ll de diciembre de 1598, expedi CY a por Felipe III y ati- 
nente al Supremo Consejo de Guerra, y no haga menci6n de las 
dos Ordenanzas -sin duda, de más trascendencia que la dispo- 
sición reproducida-. 

Las primeras Ordenanzas de Felipe III son de 8 de julio de 
1603. Son unas Ordenanzas embrionarias, tendentes a contra- 
rrestar la creciente relajación de las disciplina militar. El soldado 
de 1600 ha sido definido por Ortega como ahombre suelto, sin 
rafces en ninguna disciplina interna que, sabiéndose sometido 
a la externa de la ordenanza, encuentra en ello motivo para eman- 
ciparse de todo otro respecto m. A juzgar por los documentos de 

(68) mm ~~JEILIA, M.: Ob. cit., 
P 

.240 y sigs. h4&mz ALANIS, R.: 
L.egisZuci6n militar. Tomo 1, La Habana, 896, phg. 86 y si s. CUZMAN, ANTG 
NINO: Ob. cit., phgs. 85-89. FELti DE LA PEh: Ob. cit., 

(69) QUEROL Y D&, FERNANDO DE: ?+incipios &%t!~&f??f%& Es- 
pañol (Madrid, 1948). Sobre Orden-s del siglo XVII. 

(70) ~I~IECSIEA, A.: Con erenctas pronmadas en la Academia del 
Cuer 

cp” 
Jurfdico Mditar en e f curso 194041. Madrid, 1941, phg. 70. 

1) MONSERRAT AUSINA: Trub. cit., Pgg. 52:. 
(72) MARFIL, MARIANO: Voz Ordenanzas mflttares, *en el Tomo XXIV de 

la Enciclopedia Jurfdica Española, Seix, Barcelona, sm año, pág. 22 y sigs. 
(73) PORIUGU&, J. A.: Ob. cit., Tomo 1, págs. 47 a 49. 
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la época, las Ordenanzas tampoco lograban esa externa clisei- 
Plina (74). 

En 17 de abril de 1611 son revisadas estas Ordenanzas de 1603, 
en un sentido más tuitivo de la disciplina. En esencia, las prime- 
ras y las obtenidas de su revisión tienen un mismo contenido: 
cualidades personales y prendas morales, capacidad de instruc- 
ción y servicios de los Maestres de Campo y Capitanes, sus res- 
pectivas funciones, leyes penales y organización de Tercios. 
Desde el punto de vista procesalorgánico, subsiste la autoridad 
jurisdiccional del Capitán o Comandante General, asistido del 
Auditor, en quien puede delegar sus funciones judiciales. 

En 10 de diciembre de 1603, el Archiduque Alberto se dirige 
a Felipe III desde Bruselas, Su carta es un comentario, breve 
y respetuoso, de las Ordenanzas de 8 de abril del mismo año. Las 
considera amuy difíciles de cumplirn, sin duda por un exceso de 
conceptos abstractos y de reglas morales, coexistentes con una 
escasez de preceptos concretos de sentido pragmático. 

También para la Marina promulga Ordenanzas Felipe III: la 
aordenanza para las Armadas del Mar Océanos (1606) y las uOr- 
denanms de Galeones y Galeras. (1608, 1613, 1618). 

El profesor Olesa Muñido, que ha estudiado la organización 
pet Marina en los siglos XVI y XVII, no cita las Ordenanzas de 

y a OS aCómitres y subcómitres. de un modo eventual (75). lp” 
III. Tan ~610 hace alusión a los Yalguaciles de galeras» 

En definitiva, el reinado de Felipe III (15981621) viene a re- 
sultar intrascendente en la historia de la Jurk&ción penal mili- 
tar, constituyendo ~610 un puente entre las Ordenanzas de 1587 
y las de 1632, entre Alejandro Farnesio y Felipe IV. Con este 
reinado se inicia la decadencia española. En la vida militar se 
refleja ostensiblemente. Aún quedan soldados que saben compor- 
tarse de modo valeroso, pero van desapareciendo los impulsados 
por una moral de victoria. Y las promul 

% 
aciones 

muchas V~CXS ineficaces frente a una in isciplina 
legales resultan 
creciente. 

ORDENANZAS DE FELIPE IV (28 junio 1632) 

En el reinado de Felipe IV (1621-l 665)) las Ordenanzas de 
Feli 
ti tur 

III son sustituidas por las de 28 de junio de 1632, cuyo 
0 general es éste: aRea Ordenanza de 28 de junio de 1632 

(74) ORTEGA Y GASSET, J.: Ob. cit. en nota 56, pag. 165. 
(75) OFA Mukv% F~~I~FwPE: ti organizacidn naval de los Es- 

tados medtte~rdnws ?’ en eswctal de España durante Ios 
Y XVII. Madrid, 1968, Tomo 1, pág. 376, Tomo IX, pag. 703. 

siglos XVI 
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sobre Disciplina Militar, mando, sueldos, ventajas, provisiones 
de empleos y otras cosas~ (76). 

Como preámbulo justificativo de la promulgaci& figura esta 
frase, reveladora del estado de indisciplina de la @oca: 

SEL REY. Por quanto la Disciplina Militar de mis Exér- 
citos ha decaído en todas partes, de manera que se hallan 
sin el grado de estimación que por lo pasado tuvieron; 
habiendose experimentado diferentes sucessos que los del 
tiempo en que estaba en su punto y reputación, lo qual 
ha causado la falta de observancia de Mis órdenes, y por 
convenir tanto a mi servicio restaurar lo que se ha rela- 
jado con los abusos que se han ido introduciendo, mandé 
formar una Junta de Ministros de mis Consejos de Estado 
y Guerra, donde se vieron las Ordenanzas que el Rey, mi 
Señor y Padre (que haya Gloria) mandó establecer en 
16 de abril del año de 1611, y advertencias que sobre ello 
se me dieron, precedidas de lo que la experiencia ha mos- 
trado, que conviene disponer para el mejor gobierno de 
mis Armas; y habiéndome consultado muy particular- 
mente sobre todo, he resuelto lo siguiente: . . . (Siguen las 
reglas a que debe ajustarse la vida militar en sus diversos 
aspectos.)., 

Como dice Montserrat Alsina (77), estas Ordenanzas contie- 
nen amuy escasos prece tos sobre Justicia militar,, aun siendo 
aalgo más amplias que as de Felipe III». Tan escasos son los P 
preceptos reguladores de la Jurisdicción marcial que, en realidad, 
quedan reducidos a la Regla 65: 

aY por quanto en algunos de mis Exércitos, con la larga 
Paz, se han ido introduciendo muchos abusos, y entre ellos 
estoy informado que ni a los Maestres de campo, m a los 
Capitanes les dexan sus Generales la mano que en razón 
tengan sobre sus Tercios y Compañías, como las tienen en 
las Provincias que hay Guerra rota: mando que los Audi- 
tores particulares en la primera Instancia conozcan de 
todas las causas civiles y criminales que se ofrecieren en- 
tre la gente de los dichos Tercios y que las sentencias que 
pronunciaren sean (executivas), consultándolas primero 
con los dichos Maestres de campo, y si las Partes apelaren 
de ellas, otorguen las apelaciones para los Auditores ge- 
neraks.~ 

~)e esta Regla 65 de las Ordenanzas de Felipe IV se infiere: 

a) Doble instancia en las causas civiles y criminales del per- 
sonal castrense; la primera, confiada a los Auditores particulares 

06) P~RT~G~B~, J. A.: Ob. cit., Tomo 1, págs. 66 a 123. 
(77) MONTSERRAT ALSINA, S.: Trub. cit., pág. 52. 
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(los de los Tercios); la segunda, a los Auditores generales 00s 
de las provincias, o regiones, y los de los Ejtrcitos en campaiia). 

b) Intervención de autoridades militares (como los Maestres 
de campe) en el ejercicio de la Jurisdicción, por via de consulta, y 

c) Concepción de la Jurisdicción militar como fuero o privi- 
legío especial de los militares, puesto que tanto las causas civiles 
como las criminales de los mismos se sustraen al enjuiciamiento 
de los Tribunales ordinarios. 

El profesor Deleito 
mente la España de 7 

Piñuela (78), que ha estudiado profunda- 
Fe ipe IV, señala la presencia de aun auditor 

letrados en cada Tercio y, con referencia a los aexércitos en cam- 
pañam, afirma 

8 
ue sus jefes supremos, los Capitanes generales, 

ejercian ajuris icción militar, (aun cuando eran los Auditores 
quienes actuaban en nombre de los mismos). El propio 

Y 
rofesor, 

refiriéndose al grave estado de indisci 
P 

lina castrense de a @ca, 
afirma que por aespíritu de Cuerpor, as autoridades militares se 
oponian a toda intervención de las civiles en la represión de des- 
manes de sus subordinados. Las acusaciones o reclamaciones de 
autoridades civiles (judiciales o gubernativas) se estimaban me- 
noscabos del fuero militar y aentrometimientos de otro cuerpo 
y de otra jurisdicción~, hasta el punto -añade- de constituir 
~gallardía temeraria o heroica* la defensa de la competencia de 
la Jurisdicción ordinaria en causas por delitos extramilitares, co- 
metidos en lugarse no castrenses, por personas pertenecientes 
a los l ex&citos,. 

En los Avisos de Pellicer del 14 de junio de 1639 (79), se afir- 
ma, explícitamente, que la confianza de los soldados en SUS pro 
pios órganos jurisdiccionales les impulsa a cometer, en la Corte, 
diversos delitos que, tal vez, no se perpetrartan de saber que el 
enjuiciamiento iba a corresponder a Jueces y Magistrados de la 
Jurisdicción ordinaria. 

FUEROS ESPECIALES EN LA JURISDICCION CASTRENSE 

Dentro de la organización jurisdiccional especial de Guerra, 
los monarcas de la Casa de Austria conceden fueros especiales 
a determinados Cuerpos. Usando de frase del rofesor Priete 
Castro, respecto de situación similar reciente, po B rfa hablarse de 
aespecialidad de la especialidad* (80). 

(ya) pmf. DELBITO Y PIÑUELA, J.: El declinar de la monarqtda e~pa,i& 
Madrid, 1947, 2.’ eci., págs. 163 a 224. 

(79) PELLICER: Avisos. Cita del Profesos 
anterior, 

Bg 

Deleito en obra cita& nota 

(80) rt$ 2&mCmo Y F-12, L.: Derecho procesd penal (es- 
quema). Madrid, 1968, pbg. 4. 
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Carlos 1, por Real Ordenanza de 13 de junio de 1551, romul- 
gada apara el Gobierno y Paga de las Compañías de Ca r alleríu, 
nombradas Guardas Viejas de Castillas, dispone en la regla 21 
de las mismas: aMandamos que qualquiera pleytos que ovieren 
e se ofrecieren entre la gente de nuestras Guardas, assi sobre 
causas Civiles, como Criminales, las baya de juzgar, e juzgue el 
Alcalde que es, o foere de la gente de nuestras Guardas; e que 
no hallándose presente en el Aposento donde residen, sea Joez 
de los dichos pleytos, e diligencias el Capitán de cada Compañía; 
pero si el dicho Alcalde veniere al Aposento antes de ser senten- 
ciada la causa, deberá abocarla a sí, y acabar de determinarla; 
é queremos, que si la sentencia que da dicho Capitán quesieren 
apelar, lo puedan hacer, é se les otorgue la apelaciónm (81). 

El mismo monarca, por Real Cédula de 10 de febrero de 1553, 
concede fuero especial al Cuerpo de Artillería (82). 

Felipe II, por Reales Cedulas de 3 de noviembre de 1586 y de 
18 de noviembre de 1593 confirma el propio fuero especial de la 
Artilleria (83). 

Felipe III hace lo propio por Real Cédula de 3 de noviembre 
de 1612 (84). 

Felipe IV ratifica el mismo fuero especial por su Real Cé- 
dula de 13 de junio de 1630 (85). 

Por último, Carlos II, por Real Cédula de 24 de febrero de 
1670, viene a confirmar el mismo fuero (85 bis). 

No hay, pues, un solo rey de la Casa de Austria que omita 
esta aespecialidad de la especialidad,. 

EL SUPREMO CONSEJO DE GUERRA DURANTE 
LA CASA DE AUSTRIA 

Como señala Alejandro de Bacardi (86), en el siglo XVI se or- 
ganiza (de modo netamente militar, el llamado aRea y Supremo 
Consejo de Guerra,, o «Supremo Consejo de Guerran, o simple- 
mente aconsejo de Guerra» -denominación esta última que, por 
su afán de simplificación, ha dado motivo a confusiones; pensán- 
dose, a veces, que el moderno Consejo de Guerra ‘urisdiccional 
existió antes de Felipe V-. De la Peña Cuéllar (8 71 ha conside- 
rado como aconsejo de Estado castrenses, más que como aTri- 

(81) PORTUCKJI!S, J.A.: Ob. cit., Tomo 1, ágs. 1 a 13, 
(82) PORTUGW~S, J.A.: Ob. cif., Tomo V , pág. 1 P 
(83) ~R~UGUI%, J. A.: Ob. ch., Tomo VI, págs. iy?’ 
(84) PORTUCLJI!~, J. A.: Ob. cit., Tomo VI, págs. 13 y 14. 
(85) PORTUCU&, J. A.: Ob. cit., Tomo VI, 
(85 bis) PORTIJG~I!S, J. A.: Ob. cit., Tomo e 

ágs. 15 a 18. 
1, phg. 25. 

(86) BACARDI, A. DE: Ob. cit., Tomo 1, pág. 186 y sigs. 
(87) PERA CIJI?LLAR, N. DE U: Ob. cir., phg. 177 y sigs. 
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bunal de Justicia,, a este aórgano superior consultivos, investido 
de al 

“” 
as funciones jurisdiccionales, al decidir de agravios pro- 

duci os por sentencias de autoridades judiciales castrenses. So- 
bre todo, lo ha estimado así con relación a la época de la Casa 
de Austria, considerando acertado que Felipe II confiase a 10s 
aAlcaldes de Casa y Corten las funciones de dicho Consejo en 
cnegocios de justicias. 

Feli 
que, s as 

e II, por Real Cédula de 21 de mayo de 1594, dispone 
vo en cuestiones afectantes a la disciplina militar, todas 

las causas civiles y criminales asignadas al Consejo Supremo de 
Guerra sean, en lo sucesivo, de la competencia de los Alcaldes de 
Casa y Corte; disponiendo, además, que, en cualidad de Asesores, 
queden agregados dos Letrados al citado aconsejo de Guerra,. 

Felipe III, por Real Cédula de ll de diciembre de 1598, revoca 
la dictada por su agusto padre en 1594 y manda que ael Consejo 
de Guerra buelva a conocer de los negocios de justicia que se 
habían cometido a los Alcaldes de Corte, (88). 

Sin ninguna alteración en lo concerniente a su competencia 
objetiva ni a la funcional, aluden al Supremo Consejo de Guerra 
la Carta-orden de Felipe IV de 15 de julio de 1659 y el Auto de 
Carlos II de 15 de marzo de 1697. Esta última resolución confir- 
ma el caticter de Tribunad de apelación concurrente en el Su- 
premo Consejo (89). 

En síntesis: este Consejo, concebido inicialmente como órga- 
no consultivo en materia militar asume, a lo largo de su historia, 
más por imperio de la costumbre ue por señalamiento legal de 
atribuciones, la función de enten 3 er en apelaciones o agravios 
con motivo de sentencias de los órganos jurisdiccionales castren- 
ses- tanto de caracter estrictamente militar como de orden civil 
0 criminal común-. Felipe II, mostrando un sentido Iógico-juri- 
dico muy plausible, reduce sus atribuciones a las materias rela- 
cionadas con la disciplina militar. A su muerte, SU hijo y sucesor 
restablece la situación anterior a la Real Cédula de 1594. Y así 
continúa durante todo el reinado de la Casa de Austria. 

LA JURISDICCION MILITAR BAJO LA CASA DE BOlIBOl+& 
IJLTMO PERIODO DE ORDENANZAS 

h muerte de Carlos II en 1.” de noviembre de 1700, no solo 
es la del quinto rey de la Casa de Austria, sino tambien la de esta 
pn>pia dinastía definitivamente separada del rectorado de la vida 
esptiola. A Carlos II sucede el Duque de Arijou, primer monarca 

(88) PORNGUBS, J. A.: Ob. cit., Tomo 1, phgs. 47 a 49. 
(89) VALLBCILLO, A.: Ob. cit., Tomo II, págs. 451 a 453. 
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de la Casa de Borbón, con el nombre de Felipe V. Ocupa el trono 
de España el 18 de febrero de 1701. Y se enciende la Guerra de 
la Sucesión (1702-1714). El triunfo borbónico lleva consigo inno- 
vaciones de todo orden. Y en el aspecto militar, no ~610 una re- 
organización completa, sino también la reforma del sistema orgá- 
nico de la Justicia castrense. En efecto: se debe a Felipe V la 
implantación del Conse’o de Guerra, no en el sentido de órgano 
consultivo o decisorio d e recursos extraordinarios, sino en el de 
Tribunal militar de 
jurisdiccional, que R 

rimera o de única instancia: en el de órgano 
siona en los Oficiales las funciones de man- 

dar y juzgar. La institución, de abolengo en Francia -según el 
mofesor Hugueney (90)-, se supone instaurada en España por 
la influencia de la Ordenanza Militar de 1667, obra de Luis XIV. 
La Ordenanza en cuestión había establecido los Consejos de 
Guerra con la denominación de Conseils Prévotaux, ya que hasta 
1750, por iniciativa del Duque de Choiseul, no reciben el nombre 
de Conseils de Guerre (91). 

ORDENANZAS DE FELIPE V 
(18 de diciembre de 1701 y 12 de julio de 1728) 

El primer monarca de la Casa de Borbón promulga, en un 
periodo de veintisiete años, dos Ordenanzas Militares: la aRea 
Ordenanza de 18 de diciembre de 1701~~ en que se concede a los 
Re ‘mientos los Consejos de Guerra, y trata de la subordinación 
y Cr ‘sciplina de las Tropas, su Fuero, Desertores, Revistas, castigo 
para las plazas supuestas, asistentes, Duelos, Desafios Casamien- 
tos de Oficiales y soldadosn (92), y las SReales Or Cr enanzas de 
12 de julio de 1728 para la Infanteria, Caballería y Dragones. (93). 
Las segundas constituyen el perfeccionamiento de las primeras 
-publicadas en plena Guerra de Sucesión-. 

Tanto en las de 1701 como en las de 1728, se exponen los mo 
tivos de la institución del Consejo de Guetra; expresión ue des- 
de la Casa de Borbón es susceptible de dos acepciones: 7 a Supre- 
mo órgano consultivo o Consejo de Estado castrense, como venía 
siendo desde la Edad Media el Real y Supremo Consejo de 
Guerra, a veces simplemente denominado *Consejo de Guerran; 
b) Organo jurisdiccional integrado por Oficiales que ejercen, a un 

(90) hf. HUGUENEY, y: TruitL de Droit phaf et de Proafdure 
milituire. Paris, 1933, p 

% (91) %4MM, ALBERT: ‘tu& de la Comphnce des Tribunauz militair~ 
en temps de Puig. Nanay, 1932, pág. 16. 

(92) PORTUGU&S, J.A.: Ob. at., Tomo 1, ágs. 238 a 275. 
(93) PORTUGUÉS, J.k: Ob. cit.. Tomo II P , p&s. 129 a 147. 
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tiempo, mando y jurisdicción sobre sus soldados, constituyendo 
un escabinato marcial, acorde con la tesis francesa de ser nece- 
sario, para el mantenimiento de la disciplina militar, el temor del 
soldado al Oficial, al concurrir en éste la potestad de mando Y el 
ejercicio de jurisdicción. 

a . . . Y siendo nuestra intención -se dice en las Ordenanzas 
de 1701- de que los Oficiales en adelante respondan de ello 
(contener las tropas en una exacta obediencia y disciplina militar) 
y puedan contener a los soldados de su Regimiento o Tercio en 
su obligación, hemos dado y concedido, como damos y concede- 
mos por ésta, el Consejo de Guerra a todos los Tercios y Regi- 
mientos de nuestras Tropas, assi de Infantería, y Caballería, como 
de Dragones, de qualesquier Nación, Española, Italiana, Walona, 
o tal otra ue pudiere ser, para juzgar de todos los crfmenes 
y delitos mi itares y castigarlos por las penas, en la forma y ma- 9 
nera que queda aqui abaxo reglado.. .B (Con la sola sustitución 
de la palabra aintención, por la de aánimoa y alguna leve modi- 
ficación de expresiones, viene a razonarse de igual modo en las 
Ordenanzas de 1728.) 

El Consejo de Guerra, concebido como Tribunal juzgador en 
el ámbito penal-militar, se crea -solamente por Felipe V ara 
conocer y decidir en causas contra soldados, sargentos y P c ases 
de tropa de Infantería, Caballería y Dragones, apor crímenes 
y delitos militares,. En los procesos contra Oficiales, es compe- 
tente el asuperintendente de la Justicia Militar,, tanto apor el 
crimen militar como por el civ&. Del mismo modo se previene 
que los soldados y clases, en lo exceptuado del concepto de l crf- 
menes y delitos militaress, serán juzgados por la aJusticia Mili- 
tara (es decir, el tradicional Juzgado de Guerra constituido por 
el Capitán General y su Auditor). 

Viene a establecerse una diferenciación entre aConsejo de 
Guerras y aJusticia Militar, (el primero, Jurisdicción castrense 
excepcional y extraordinaria; la segunda, Jurisdicción marcial 
ordinaria), que ha perdurado bastante tiempo y ha contribuido 
a la confusión. 

La Real Ordenanza de 1701 confiere la misión instructoria al 
*Sargento Mayor, o al aAyudante~ del Tercio o Regimiento a que 
perteneciere el delincuente, cuando éste haya de comparecer ante 
Consejo de Guerra. Contiene una ~Instrucción según la qual el 
Consejo de Guerra habm de juzgar,. Y asigna a los Capitanes del 
Tercio o Regimiento la incumbencia de constituir el Consejo de 
Guerra, bajo la presidencia del Coronel o, en su caso, Teniente 
Coronel del Cuerpo. Al Instructor se le encomienda tambien la 
función acusatoria, 

Las Ordenanzas de 1728, 
p” 

rfeccionadoras de las de 1701, res- 
ponden 8 la necesidad de e iminar las dudas y cuestiones sus- 
citadas por las mismas, al imperativo de eliminar el agrave 
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perjuiciom determinado por la aconfusión y variedad, de las dis- 
posiciones que se reforman. El título X del Libro II regula, con 
cierta exhaustividad, la constitución y funcionamiento de los Con- 
sejos de Guerra. Y el título IX del mismo Libro se refiere al 
Preboste. 

Los órganos actuantes en el proceso militar son los siguientes: 

u) Sargento Mayor, o en su caso Ayudante del Regimiento, 
obligado a cursar los partes sobre comisión del delito y aprehen- 
sión del culpable (art. 6.“ del título X del Libro II). 

b) El propio Sargento Mayor en funciones de Fiscal-Instruc- 
tor (art. 14 del titulo X del Libro II). 

c) El Gobernador o Comandante de la Plaza, o en campaña, 
el General en Jefe del UExérciton, a quien compete autorizar la 
constitución del Consejo de Guerra (art. 15 de iguales título y 
Libro). 

d) El Consejo de Guerra, constituido por todos los Capita- 
nes del Regimiento, que deben votar según conciencia y honor 
asobre las Ordenanzas~ (arts. 15 
En caso de delitos cometidos en e r 

16 de iguales título y Libro). 
seno del Cuerpo o Regimiento, 

no en la Plaza, el Consejo se denomina «de Cuerpo, o aparticular 
de su Re ‘mientos, constituyéndose por trece o quince Capitanes 
(art. 18 $1 título X del Libro II). 

e) El Gobernador o Comandante de la Plaza, el Coronel o Te- 
niente Coronel del Regimiento, o el Comandante del Cuerpo, 
a quienes se conffa, según los casos, la presidencia del Tribunal 
(arts. 15 y 23 del título y Libro citados). 

fl El Preboste, ejecutor de la sentencia del Consejo o de la 

1 
ue CI mismo pudiere dictar en ciertos casos, previa formación 
e proceso, asistido de Escribano, en causas por delitos flagran- 

tes u otros especialmente graves (arts. 1 y 2 del titulo IX del 
Libro II). 

Se preve, en los procesos militares, la defensa del reo, confia- 
da a un Oficial del Regimiento -apara que le asista de Procura- 
dor,, según la expresión del artículo 26 del título X del Libro II-. 

Finalmente, se da intervención post sententium al Capitan 
o Comandante General, que puede sus ender 
fallo, si lo estima injusto, en cuyo caso K 

la ejecución del 
a de dar cuenta al Rey, 

pero no conmutar ni indultar (art. 31 de iguales titulo y Libro). 
Una especialidad del procedimiento judicial militar en estas 

Ordenanzas de 1728 es la del llamado aConsejo de Guerra en 
rebeldfam. Declarada la contumacia, se condenara al reo y se ele- 
var& al Rey la causa original. De ser aprehendido el condenado, 
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sufrir& la pena de muerte por deserción; aunque, por el delito 
principal, no se le haya im uesto la última pena. Así lo dispone 
el ardculo 41 del título X tf el Libro II. 

ORDENANZAS DE CARLOS III (22 octubre 1768) 

En el reinado de Carlos III (1759-1788) se produce la ultima 
promulgación de Ordenanzas que registra nuestra historia jurí- 
dica castrense. Realmente, las Ordenanzas no han sido objeto de 
expresa derogación: podrían considerarse vigentes en todo aque- 
llo no contradicho por disposiciones ulteriores. 

La elaboración de las Ordenanzas carolinas se inicia en los ÚIti- 
mos meses de 1749. Más de veinte Oficiales Generales intervienen 
en su redacción, pero los principales artffices son el Conde de 
Aranda (Capiti General) y don Antonio Oliver (Teniente General). 
Y muchos de sus preceptos pueden estimarse inspirados por las 
Ordenanzas de Marina de 1748 (especialmente, en la regulación 
del Consejo de Guerra, en la misión del Fiscal- Instructor, en la 
del Auditor y en la necesidad de Defensor en todo enjuiciamiento). 

En 22 de octubre de 1768, el Rey promulga, en San Lorenzo 
el Real, las denominadas Ordenanzas de Su Majestad para el ré- 

f 
imen disciplina, subordinación y servicio de sus Enercitos. Re- 
renda la promulgación don Juan Gregorio de Muniain, Secreta- 

rio del Despacho de Guerra (94). Tras la enumeración de los 
principales títulos del Monarca (aRey de Castilla, de León, de 
Aragón, de las Dos Sicilias, de Jerusalén, de Granada, de Tole- 
do...,), aparece esta breve exposición de Motivos: 

aPor cuanto ha manifestado la esperiencia que en la 
observancia de las Ordenanzas militares espedidas desde 
el afio de mil setecientos veinte y ocho se han ofrecido 
algunas dudas que o consultadas atrasaban mi servicio, 
o mal interpretadas podrian (tal vez) perjudicarle y que 
en la falta de regla fija que no daban por muchos asuntos 
del interior Gobierno de los Cuerpos, quedaba espuesto 
a deformidad y voluntaria variación el método de buen 
rt!gimen en ello; por tanto, he resuelto que, anuladas en 
todas sus partes las referidas Ordenanzas, se observen in- 
violablemente para la disciplina, subordinaci6n y servicio 
de mis exércitos las que esplican los tratados y títulos 
siguientes.. . D 

Ias Ordenanzas de 1768 se refieren a cuestiones judiciales en 
los Tratados VI, VII y, de modo especial, VIII. 

(94) Ordenanzas de Su Majestad para el 
nacih. y servicio de los Ejdrcitos ?wchales. 
del edrtor D. P. Sanz y Sanz, 1839; Tomo II, 
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En el Tratado II, el titulo XII hace referencia al asargento 
Mayor de Infantería. y el título XIII al asargento Mayor de 
Caballerh y Dragonew. Uno y otro están obligados a instruir 
atodos 10s procesos que ocurrieren en su regimientom; formu- 
lando, al final, su *conclusión fisch (art. 4.” del título XII, 
y art. 1.” del titulo XIII, ambos del Tratado II). 

En el Tratado VII, el titulo II se refiere a las l clases de que 
se compone el Estado Mayor del Exército,. Y en el artículo 1.” 
del citado titulo II se establece: 

aLa Plana Mayor del ExCrcito se compondra de las cla- 
ses siguientes: . . . Ministerio de Justicia: Auditor General. 
Preboste., 

Es decir, el General en Jefe tiene, en su Estado Mayor o Plana 
Mayor (conceptos que en el siglo XVIII se usan como sinónimos), 
un aMinisterio de Justicia, a cargo de un Auditor General, que 
ejerce la jurisdicción militar en su nombre, y de un Preboste, 
a quien se encomiendan funciones de Policía judicial y de ejecu- 
ción de sentencias. 

El Tratado VIII lleva el epí rafe aDe las materias de Justicia,. 
Consta de nueve tftulos. De el os, el IV, el V, el VI, el VII y el P 
VIII se refieren más especialmente a la organización de la Juris- 
dicción. Y los titulos 1, II y III contienen reglas sobre el Fuero 
castrense concebido como privilegio de clase-, eventos excep 
tuados de enjuiciamiento marcial y casos en que el personal civil 
puede ser enjuiciado militarmente. 

En el artfculo 1.” del título III de este Tratado VIII se expresa 
claramente la motivación: 

*Para atajar los inconvenientes que (con atraso de mi 
servicio y competencia de jurisdicciones) detienen o emba- 
razan la buena administración de justicia, asi por solicitar 
el fuero militar muchos que no deben gozarle, declaro que 
el referido fuero pertenece a todos los militares que ac- 
tualmente sirven y en adelante sirvieren en mis tropas 
regladas o en empleos que subsistan con actual ejercicio 
en Guerra...m 

El articulo 5.” del mismo titulo 1 del Tratado VIII establece, 
de modo terminante: 

aNo podrh conocer de las causas civiles ni criminales 
de Oficiales las Justicias ordinarias, sino ~610 el Capithn 
General, ConseJo General o Comandante Militar del paraje 
donde residieren, según la diferencia y circunstancias de 
los casos en la forma que se esplicarz% m&s adelante.m 
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No obstante, en el título II del Tratado VIII se fijan estas 
excepciones (casos en que el militar es objeto de enjuiciamiento 
por Tribunales comunes): 

aResistencia formal a la Justicia. 
Desaffo. 
Fabricación o expendición de moneda falsa. 
Extracción de moneda o pasta de oro o plata. 
Uso de armas cortas de fuego o blancas de las prohi- 

bidas. 
Robo o amancebamiento en la Corte. 
Delitos contra la administración y recaudación de las 

reales rentas. 
Delitos capitales cometidos antes de entrar al servicio 

militar., 

(LOS articulos 1.” a 4.” del título II del Tratado VIII señakn 
las exce 

p” 
iones prerreferidas.) 

En e título III del mismo Tratado (arts. 1.“ y 4.“) se preven 
los ~0s en que los apaisanos, (hombres civiles) son enjuiciados 
por los Tribunales castrenses: 

aAuxilio a la deserción o inducción y favorecimiento 
de la misma. 

Incendio de cuarteles, almacenes de boca y guerra y 
edificios reales militares. 

Robos o vejaciones que se ejecuten en tales parajes. 
Trato de infidencia por espias o en otra forma. 
Insulto de centinelas o salvaguardias, 
Conjuración contra el Comandante J ‘litar, Oficiales 

0 tropa.8 

El propio Tratado VIII, en su título IV, señala las causas que, 
privativamente, corresponden a los Ca itanes Generales, sin in- 
tervención de Consejo de Guerra. Son as causas civiles y crimi- P 
nales de Oficiales por delitos sin conexión con el servicio. El 
Auditor sustancia las causas, en nombre del Capitan General. Los 
recursos contra sentencias dictadas en tales procedimientos son 
decididos por el aSupremo Consejo de Guerran, que l determi- 
narll en última instancia, (arts. 1.” y 3.” de los mencionados Tra- 
tado titulo). 

Er titulo V del mismo Tratado regula el Consejo de Guerra 
Ordinario para juzgar adesde Sargento inclusive~, en causas por 
delitos no exce 

P 
tuados del Fuero militar. También es com tente 

para juzgar a os Cadetes, si estos rpetraren los de ino L ‘en- 
cia, falta de subordinación y los enominados a-enes feos, 8” 
(sic) -arts. 1P y 2P de los citados título y Tratado-. 

En las causas que debe ver y fallar el Consejo ordinario, actúa 
como Instructor el Sargento Mayor. Para sustanciar el proceso 



LA JWOLUCI6N HISTtkICA DE IA JURISDICC16N PENAL MILITAR 

(es esta la exacta expresión de las Ordenanzas), dispone de veinti- 
cuatro horas en campaña y de setenta y dos en guarnición, aa me 
nos que concurran razones tan considerables que obliguen a dife 
rirlo.. El Instructor actúa después como Fiscal, debiendo formar 
el amemorial~, leerlo ante el Consejo y formular despues, a la 
vista de las informaciones recibidas, asu conclusión o dictamens 
(arts. 5.“, 12 y 38 de los mencionados título y Tratado). 

La defensa se encomienda a un Oficial, que usará de razones 
sdlidus, no sofísticas (Tratado y título referidos, art. 39). 

El reo no está presente en la vista. Acude después de los infor- 
mes del Fiscal y del Defensor. Se le exige ajuramento de decir 
verdad, (Idem, íd., arts. 43 y 43). 

Sobre Ia constitución del Tribunal, se distingue el caso grave 
del no grave. En el primero, pueden ser trece o quince los juzga- 
dores. En el segundo, sólo actúan siete. 

La presidencia corresponde al Coronel del Cuerpo (art. 27, 
Tratado y titulo citados). 

El Auditor no tiene intervención en los procesos confiados al 
Consejo de Guerra Ordinario más que en un caso: el de que se 
estime injusta la sentencia por el Capitán o Comandante General. 
En tal supuesto, ha de dictaminar (art. 58, Tratado y titulo ci- 
tados). 

En el escalonamiento jerárquico figura como órgano jurisdic- 
cional de más relieve el Consejo de Guerra de Oficiales GeneraZes 
(titulo VI del mismo Tratado VIII). Tiene la misión de juzgar 
a Oficiales -en sentido lato-: desde Oficial subalterno hasta ti 
neral- 

8” 
r acrimenes militares y faltas graves. (art. 1.“ del titulo 

y Trata o de referencia). Corresponde la presidencia al Capitan 
General de la demarcación o al Comandante General del Ejército 
actuante; debiendo integrar el Tribunal siete Oficiales Generales 
como mínimo, sin que el número de juzgadores sea superior a 
trece. En defecto de Oficiales Generales, pueden actuar los Briga- 
dieres. Un Auditor de Guerra asiste como Asesor, con voz, pero 
sin voto (art. 2.0, Tratado y título citados). El Instructor del 
proceso actúa como Fiscal ante el Consejo (arts. 7.” y 13, Tratado 
y tftulo referido). La defensa se encomienda a un militar, deno- 
minado aoficial Procurador-m (Idem, íd., arts. 16 y 17). Y el reo 
~610 asiste, si lo pidiere o si el Consejo lo creyere aabsolutamente 
necesarios (Idem, id., art. 15). Como regla de enjuiciamiento, se 
establece por el artículo 18 de los referidos titulo y Tratado que 
cada juzgador dar& su parecer, a la hora deliberante, *sin pasidn 
y según su conocimiento, honor y concienciaw. 

Por el titulo VII del Tratado VIII (arts. 2.“, 3.“, 4P, SP, 6.“, 7?, 
8.” y 9~) se indican como delitos asignados a la competencia del 
Consejo de Oficiales Generales los siguientes: 
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- Insuficiente defensa de plaza, fuerte o puesto guarnecido. 
- Entrega de plaza, fuerte o puesto. 
- Rendicibn motivada por desobediencia de inferiores por 

llamar estos a los enemigos, sin que el Jefe de plaza, K erte 
o puesto pudiere remediarlo. 

- Correspondencia con el enemigo. 
- Abandono deliberado de puesto en acción de guerra o 

emarchando a ella,. 
- Pérdidas por sorpresa de plazas, fuertes o puestos. 
- Desamparo a tropa subordinada, y 
- Revelación de secretos militares. 

Finalmente, el título VIII del Tratado VIII de las Ordenanzas 
carolinas se refiere a los Auditores, delegados del Mando castren- 
se -de los Capitanes Generales- para conocer y sentenciar en 
las causas no sometidas a Consejo de Guerra, bajo la fórmula 
aNos el Capitán General . . . Vistos estos autos, fallamos que 
debemos condenar y condenamos (o absolver y absolvemos). . .B, 
y firmando el Auditor en nombre de la Autoridad Militar. La sen- 
tencia del Auditor general del Ejército es inapelable, pero podrá 
recurrirse en agravio, ante el Rey, que amandará examinar el 
recursos (art. 6.“, Tratado y título citados). 

Se infiere, pues, del examen y estudio de la regulación juris- 
diccional de estas Ordenanzas: 

1.” Que el Consejo de Guerra ordinario y el de Oficiales Ge- 
nerales solo son órganos jurisdiccionales en determinados casos 
de especifica delincuencia castrense. 

2.” Que fuera de tales supuestos, la Autoridad jurisdiccional 
es el Capitán o Comandante General en primera o única instancia. 

3.” Que la potestad jurisdiccional del Capitán General se de 
lega ampliamente en el Auditor, en todos los casos no señalados 
como de la competencia del Consejo de Guerra. 

4.” Que las sentencias de los Consejos de Guerra ordinarios 
han de ser examinadas por el Capitán o Comandante general, 
a efectos determinativos de su justicia o injusticia (~610 en el 
caso de estimarse injustas, se oye al Auditor). 

5.” Que el Auditor, en los Consejos de Oficiales Generales, es 
~610 un Asesor desprovisto de participación en la decisión. 

6.” Que la sentencia del Consejo de Oficiales Generales no 
necesita de aprobación de la Autoridad Militar, ya que es Qta, 
precisamente, la que tiene asignada la presidencia del Tribunal. 

7.” Que las funciones de Instructor y Fiscal son ejercidas en 

52 



LA EVOLUCI6N HIST6RIC-A DE LA JURISDICCI6N PENAL MILITAR 

todos los procesos por un mismo Jefe (el aSargento Mayorm, de 
nominación del actual aComandante~ en el siglo XVIII). 

Por último, debe resaltarse que el Supremo Consejo de Gue 
rra no aparece regulado en las Ordenanzas, aunque se le men- 
ciona como órgano encargado de resolver los recursos contra 
sentencias de los Capitanes Generales en causas ajenas a la com- 
petencia del Consejo de Oficiales Generales (art. 3.” del título III 
del Tratado VIII, ya citados). 

ESPECIALIDADES JUDICIALES MILITARES 
EN RELACION CON LA MARINA DE GUERRA 

En el siglo XVIII, la Casa de Borbón promulga tres ordenanzas 
militares navales: 

a) Las de 15 de noviembre de 1737 (Felipe V). 

b) Las de 13 de octubre de 1748 (Fernando VI). 

c) Las de 8 de mano de 1793 (Carlos IV). 

De estos tres Cuerpos le ales ofrece mayor interés el de 1748. 
En efecto, las Ordenanzas t e 1737 ~610 estuvieron vigentes once 
años, siendo necesario corregir y enmendar los defectos observa- 
dos en ellas. Y las de 1793 mantuvieron, en lo judicial, el sistema 
de las de 1748. 

Las Ordenanzas Militares Navales de Fernando VI se publican 
con este titulo: 

l Ordenanzas de Su Magestad para el Govierno Militar, Polí- 
tico y Econdmico de su Armada Naval.-Madrid.-Zmprenta 
de Juan de Zúñiga.-Año de MDCCXLVZIZ.w 

Su principal autor ha sido el Capitán de Navio don Joaqufn 
de Aguirre y Oquendo, primer Mayor General de la Armada. Y, en 
cierto modo, se acusa el influjo de las Ordenanzas francesas de 
15 de abril de 1689. 

El Tratado V de las Ordenanzas de 1748 tiene este epigrafe: 
aDe la disciplina y materias de Justicias. Consta de cinco titulos, 
de los cuales el III, el IV y el V se refieren a la Jurisdicción mili- 
tar de la Armada. 

En el titulo III del mencionado Tratado V se regula el llama- 
do Consejo de Guerra Criminal, instituido para asargentos, Tam- 
bores, Cabos y Soldados de los Cuerpos de Infanteria y Artillerfa 
embarcados o desembarcados m, aOficiales de mar de todas cla- 
sesí y wktilleros, marineros y grumetes de servicio en navios de 
la Armacla~. La misión instructoria se conffa a un Oficial (aEl 
Oficial que formase el proceso.. . D -dice el articulo XX11 de este 
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título III del Tratado V). Y al aSargento Mayor. o al aAyudante. 
se le encomienda la función de Fiscal (articulo XXIV de iguales 
título y Tratado). 

En asuntos civiles y en delitos comunes o que no tengan D 
nexión con el servicio, la jurisdicción reside en el Comandante 
General del Departamento, con su Auditor (titulo V del Tra- 
tado V). 

Respecto de posibles recursos, el artículo LXXVII del titulo V 
del Tratado en cuestión establece que no cabe apelación contra 
sentencias del Consejo de Guerra en causas contra Sar entos, 
Cabos, Soldados de Infantería y Artillería, o contra 0 ‘ciales fl 
y gente de mar de todas clases. Por el contrario, de las sentencias 
que dicten los Comandantes Generales o Intendentes, pueden las 
partes recurrir en agravio ante el Lonsejo Supremo de Guerran, 
*donde seti oidas en justicias. 

FUEROS ESPECIALES EN LA JURISDICCION MARCIAL 

Los fueros especiales establecidos, dentro del EjCrcito, a favor 
de determinados Cuerpos, por los monarcas de la Casa de AUS- 
tria, parecfan llamados a la extinción bajo el signo renovador de 
la Casa reinante a partir del si 

fí 
lo XVIII. Pero no ocurre asi. Feli- 

pe V, Por Real Decreto de 3 e mayo de 1705 (95), y Por Real 
Ordenanza de 2 de mayo de 1710 (96), mantiene el fuero especial 
del Real Cue 
diccional de T 

de Artillería -sustraido así a la potestad juris- 
os 6r anos judiciales establecidos en las demás 

Armas y Cuerpos de P EjCrcito-. Y or Real Ordenanza e Instruc- 
ción de 4 de julio de 1718 (97) g esta lece el mismo fuero especial 
para el Cuerpo de Ingenieros Militares (creado en 1711). 

Fernando VI, por Real Ordenanza de 1.” de mano de 1750, 
concede también fuero especial a los Regimientos de Guardias 
de Infanterfa Española y Walona en la Corte, en Quartel, en Guar- 
nicidn y en Campamento (98). La ‘urisdicción corresponde en 
tales Cuerpos a los Coroneles, asisti d os de Asesor, sin más recur- 
so ue el de apelación ante el propio R 

e¿3 
(as610 apelación a mi 

R Persona m) 
Ordenanza-. 

-arts. 2.” y 6.” del titu o XXXI de la referida 77 

Hasta el Decreto de 16 de abril de 1869, consecuencia de la 
Revolucibn de 1868 y de su Decreto-Ley de Unificación de Fueros 
(6 diciembre 1868), no son suprimidos estos fueros especiales de 
los Cuerpos de Artillería e Ingenieros. 

95) I W) 
P~RTI.IGIJ~, J. A.: Ob. cit., Tomo VI, pás. 26. 
PORTUGU&, J. A.: Ob. cit., Tomo VI, pdg. 59. 

(97) P~RTu~~&, J. A.: Ob. cit., Tomo VI, pág. 753. 
(98) PORTUGVSS, J. A.: Ob. cit., Tomo V, p&. 497 y sie. 
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EL SUPREMO CONSEJO DE GUERRA DURANTE 
EL SIGLO XVIII 

En el siglo XVIII, bajo la Casa de Borbón, el Supremo Consejo 
de Guerra es objeto de diversas regulaciones, a veces contradic- 
torias (Organo de composición mixta, Tribunal exclusivamente 
togado, Consejo de miembros militares y Ministros togados...). 

El Real Decreto de 23 de abril de 1714, dado por Felipe V, 
dispone que el Consejo conste de diecisiete ministros: seis mili- 
tares, seis togados, un fiscal y dos abogados generales. El Rey se 
reserva la presidencia y el derecho de designar los consejeros 
(entre Capitane o Tenientes Generales, los Ministros militares; 
los Ministros togados, entre los presidentes 
Reales Consejos, con preferencia de los que K 

consejeros de los 
ubieren servido en 

Intendencias de aExCrcitos o Provinciaw; los abogados genera- 
les y el fiscal, entre los umás inteligentes y prácticosD, tanto en 
la Jurisprudencia como en las dependencias del Consejo) (99). 

Tras un Real Decreto complementario de 23 de agosto de 1715, 
se dicta el de 20 de enero de 1717, que excluye del Consejo a los 
Ministros militares y lo integra exclusivamente con Ministros t* 
gados (100). 

Durante su effmero reinado, Luis 1 dicta dos Reales Decretos 
atinentes al Supremo Consejo de Guerra: el de 16 de febrero 
de 1724 (lOl), que ordena la remisión a dicho Tribunal de todas 
las wzausas dudosasn, y el de 7 de mayo de 1724, que da esta 
composición al Consejo: 

- Dos Tenientes Generales (uno de Mar y otro de Tierra). 
- Cuatro Conse’eros Togados, y 
- El Ministro d e la Guerra, como Presidente (102). 

En 4 de noviembre de 1773, un Auto de Carlos III da nuevu 
planta al Consejo (aMi Supremo Consejo de Guerra...m). Se re 
serva el Monarca la presidencia. Y dispone que integren el Tri- 
bunal veinte Consejeros: diez natos y diez de continua ussistencia. 
Babr& además, un Fiscal Togado, otro Militar y un Secretario. 
Los cargos de Conse’eros natos corresponden al Secretario del 
Des 

e¿J 
acho Universal d e la Guerra, al Capitán más antiguo de las 

R es Guardias de Corps, al Coronel más antiguo de las Reales 
Guardias de Infanterla, a los Inspectores generales de Infanteria, 
Caballería y Dragones, a los Comandantes generales de Artillerla 
e Ingenieros y a los Inspectores generales de Marina y Milicias. 

(99) PORTUCW!.S, J. A.: Ob. ch., Tomo 
(100) BACMDI, A. DB: Ob. cit., Tomo 1, 
(101) P~RTuG~~~, J.A.: Ob. cit., Tomo 
(102) BACARDI, A. DE: Ob. cit., Tomo 1, 

55 



NxmLAs GoNzAIEz-DBLEIm YIKMINGO 

Como Consejeros ade continua assistenciab han de designarse: 
dos Oficiales generales de Tierra, dos de Marina, un Intendente 
de Extrcito, otro de Marina y cuatro Ministros Togados. Un Fis- 
cal ha de ser Togado otro Militar (103). 

Por último, la Rea r Cédula de 10 de mayo de 1797 -reinado 
de Carlos IV- permite la admisión por el Real y Supremo Con- 
sejo de Castilla de recursos de injusticia notoria contra senten- 
cias de la Sala de Justicia del Supremo Consejo de Guerra (104). 

LA JURlSDICCION MILITAR EN LA ERA CONSTITUCIONAL. 
Y EN LA CODIFICACION 

Con el siglo XIX se inicia el movimiento juridico de la Codifi- 
cacibn, que, necesariamente, ha de repercutir en el Derecho Mili- 
tar. En 1804, Napoleón promulga en Francia el Código Civil; en 
1806, el Código de Procedimiento civil; en 1807, el Cbdigo de 
Comercio; en 1808, el Código de Instrucción criminal, y en 1810, 
el Código Penal. No promulga el Emperador ningún Código de 
Justicia Militar. Y es más: a pesar de su 
trarse partidario, en principio, de la (f 

rofesión, parece mos- 
uni ad jurisdiccional. La 

Justicia -dice- es una en Francia. Somos ciudadanos franceses 
antes de ser soldados. . . Todos deben, pues, sujetarse a la Juris- 
dicción común, siempre que ella esté presenteB (105). No obstan- 
te, pone en funcionamiento acomisiones militarew, con poderes 
sumarísimos y excepcionales, al igual que habia de hacer en 
España Fernando VII. El caso del Duque de Enghien es bien 
elocuente, trágicamente significativo (106). 

En España, la Jurisdicción penal militar se ve afectada por el 
movimiento constitucional y por las agitaciones políticas (predo- 
minio absolutista o liberal, Gobiernos amoderados* o aprogresis- 
tasi). La codificación se inicia relativamente pronto en lo penal 
(1822) y en lo mercantil (1829), pero se retrasa considerablemente 
en lo 

Q 
rocesal, en lo civil y, especialmente, en lo militar. La pri- 

mera ey Procesal civil es de 1855. La primera ley Procesal penal, 

(103) VALLECILLO, A.: Ob. cir., Tomo II, pág. 571. 
(104) COLÓN DE L~RIATEGUI, F.: Oh cit., Tomo II, págs. 1 a 47. 
(105) NÚÑEZ DE ARENAS, ISAAC: Bases y motivos en que se funda la re- 

forma del Tratado de Justicia pura la nueva Ordenanza Militar. Madrid, 
18% Ag. 71. 

(ídi) PIIREZ CAID& Be cE1 terror de NI%, Episodios Nacionales 
2: serie, Madrid, Ed. Águik, 1950, p& s. 1711, 1712, 1713, 1714. 1715, 1716’ 
1744, 1745 y 1747-1753. DUPONT, ~~ARCXL: t 
Enghien), trad. esp. de Pedro F 

vfclima de Napoleón (el Duque dl 

-“)8” 
Madrid, 1945, ágs. 123 a 208. Profesor 

ZABALA Y Imu, Pfo: España balo os Borbones. Ma CY- nd, 1926, pas. 256. 
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de 1872. El primer Código civil empieza a regir en 1889. Y el 
Código de Justicia Militar es de 27 de septiembre de 1890, fruto 
de la refundición del Código Penal del Ejército de 1884, de la ley 
de Organización y Atribuciones de los Tribunales de Guerra del 
mismo año y de la ley de Enjuiciamiento militar de 1886. En 
otros paises europeos, la codificación estaba ya lograda. En Ita- 
lia, el rey sardo Carlos-Alberto, en el período 1839-48, había pro- 
mulgado un Código Penal, otro de Procedimientos criminales 
y otro penal-militar. En Nápoles se había iniciado aun antes la 
codificación castrense: a partir de 1819 se promulgan un Código 
penal, un Código de procedimientos penales y los Estatutos pena- 
les militar y marítimo. El Ducado de Parma, confiado en 1815 
a Maria-Luisa de Austria, segunda esposa de Napoleón, había ini- 
ciado en 1820 -un año antes de la muerte del Emperador en 
Santa Elena- el movimiento codificador, en consonancia con el 
espiritu de los tiempos. Y en Francia, en 9 de junio de 1857, se 
habia promul ado el único Código que Bonaparte no había tenido 
interés en ela % orar: el de Justicia Militar (107). 

Desdoblado en 1807 el Supremo Consejo de Guerra en Consejo 
Militar de Tierra y Consejo de Marina o Almirantazgo, subsiste 
esta división hasta el Decreto de 10 de junio de 1812, en plena 
Guerra de la Independencia, que crea el denominado aTribuna 
Especial de Guerra y Marinar>. En 19 de marzo del mismo aíío 
se había promulgado la primera Constitución politica, cuyo ar- 
ticulo 250 conserva la Justicia Militar, como el 4.” de la de 1837 
y el 9P de la de 1845. Todos los Códigos constitucionales conser- 
van la Jurisdicción de Guerra: el de 1869, el de 1876 y el de 193 1. 
Las declaraciones sobre unidad de fuero, al no traducirse en leyes 
complementarias de los preceptos constitucionales, mantienen la 
diversidad jurisdiccional. La de 1931 -art. 95- reconoce, pero 
limita, la potestad jurisdiccional castrense, al no reconocerla por 
razón del lugar ni de la persona (aLa Jurisdicción 

8” 
nal militar 

-dice el párrafo segundo del citado artículo- que ati limitada 
a los delitos militares, a los servicios de armas y a la disciplina 
de los Institutos armadosn. «No podrá establecerse fuero alguno 
por razón de las personas ni de los lugares -añade el párrafo 
tercer-. Se exceptúa el caso de estado de guerra, con arreglo 
a la ley de Orden Publico). 

Entre las numerosísimas disposiciones sobre Justicia Militar, 
promulgadas en el siglo XIX con anterioridad a la codificación 
castrense, deben citarse como más importantes: 

- Los titulos IV y V del Libro VI de la aNovfsima Recopila- 
ción,, atinentes a aFuero Militar, y aSupremo Consejo de Guerram 
(Leyes 1 y III), respectivamente. 

(107) STAMM, ALJmm Trub. y pdg. tic. 
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- El Decreto CLXVII, de 10 de junio de 1812, cra& el 
Tribunal Especial de Guerra y Marina (fusión del SuprenlO con- 
sejo de Guerra y del Almirantazgo). 

- Real Decreto de 15 de junio de 1814 (Fernando VII), resta- 
bleciendo el Supremo Consejo de Guerra, dos Salas de Gobierno 
y una de Justicia, con esta composición: diez Generales de Tierra, 
cuatro Generales de Mar, dos Intendentes de EjCrcito y Marina, 
cinco Ministros Togados, dos Fiscales Militares y dos Secretarios 
(uno, del Ejército, y otro, de Marina). 

- Reales Decretos dados en 1820 y 1823, respectivamente, 
restableciendo el Tribunal Especial de Guerra y Marina creado 
en 1812, y el Supremo Consejo reorganizado en 1814. 

- Real Decreto de 24 de msuzo de 1834, restableciendo el 
Tribunal Especial de Guerra y Marina con el nombre de Tribunal 
Supremo de Guerra y Marina, y con la facultad de conocer de las 
apelaciones contra los ór anos jurisdiccionales castrenses de pri- 
mera instancia. En 7 de a % ti1 siguiente se dispone su constitución 
a base de un Capitán General como Presidente, cinco Ministros 
Militares, tres Ministros Togados de Ejército y Marina, dos Fis- 
cales Militares (uno de Tierra y otro de Mar) y dos Fiscales 
Togados. 

- Orden General del Ejército del Norte, de 22 de octubre 
de 1837, instituyendo un Consejo de Guerra Verbal, en casos gra- 
ves de robo, infidencia, deserción e insubordinación, con trami- 
tación mkima de veinticuatro horas y ~610 por iniciativa del 
General en Jefe. Ia Orden General ~610 tiene aplicación, como es 
lógico, en la demarcación territorial del expresado EjCrcito del 
Norte. 

- Real Decreto de 4 de noviembre de 1838, autorizando re- 
cursos de nulid& contra sentencias del Tribunal Supremo de 
Guerra y Marina, ante el Tribunal Supremo de Justicia, si las 
referidas sentencias afueren contrarias a la ley, clara y terminan- 
tementen (art. 3.“). 

- Real Decreto de 22 de diciembre de 1852, sobre organiza- 
ción de la Justicia Militar y reforma de Juzgados Militares. 

- Real Decreto de 19 de octubre de 1866, reorganizando el 
Cuerpo Juridico Militar. 

- Real Orden de 20 de diciembre de 1866, prohibiendo la for- 
mación de Comisiones Militares o Consejos de Guerra Perma- 
nentes. 

- El Decreto-Le 
bre de 1868, promu Y 

de Unificacidn de Fueros, de 6 de &iem- 
ado por el General Prim, excluyc&o de la 

Jurisdicción militar os negocios civiles y criminales de carácter f 
común de los aforados de Guerra y Marina de todas clases, reti- 
rados del servicio y mujeres, hijos y criados de militares y mai+ 
nos, aun estando éstos en activo servicio. El Decreto de Unifica- 
ción señala tambikn los casos en que los militares y marinos 
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quedan sometidos a la Jurisdicción ordinaria (rebelión y sedición 
no militares, atentado y desacato a la autoridad civil, tumulto 
y desórdenes públicos, falsificación de sellos, marcas y monedas, 
robo en cuadrilla, adulterio, estupro, defraudación de derechos 
de Aduanas, contrabando de géneros estancados, etc.) -art. l.“, 
números 2.” y 4.O--. 

- Decreto-Ley de 4 de febrero de 1869, creando el Tribunal 
del Almirantazgo y segregando del Tribunal Supremo de Guerra 
y Marina las cuestiones judiciales de orden naval-militar. 

- Decreto de 16 de abril de 1869, sustituyendo el Tribunal 
Supremo de Guerra y Marina por el Consejo Supremo de Guerra. 

- La Ley Orgánica del Poder Judicial de 15 de septiembre 
de 1870, cuyos articulos 347 a 351 determinan la competencia de 
las Jurisdicciones de Guerra y Marina en materia penal. 

- El Decreto de 9 de abril de 1874, militarizando el Cue 
Jurídico Militar, hasta entonces civil. Los Letrados colabora o a)o 
res del Ejercito en materia de Justicia, como Auditores y Fisca- 
les, adquieren asimilaciones castrenses y el derecho al uso de 
uniforme militar. 

- El Real Decreto de 19 de julio de 1875, de sumo interés, 
por suprimir, de una parte, la denominada aJurisdicci6n ordina- 
ria de Guerra, (salvo para las plazas fuertes de Africa) 
establecer una sola clase de Consejo de Guerra, como Tri rl 

por 
unal 

Militar de Primera Instancia, desapareciendo la división en Con- 
sejo de Guerra ordinario, extraordinario y de Oficiales Genera- 
les. Las categorfas de los miembros del Tribunal estarán en 
consonancia con las de los enjuiciados, pero habrá una sola clase 
de Consejo de Guerra. (Este sistema goza de vigencia durante 
nueve anos, pues la Ley de 10 de mano de 1884 retorna al régi- 
men jurisdiccional de las Ordenanzas de Carlos III.) 

- La Ley de 15 de julio de 1882, autorizando al Gobierno 
para redactar y publicar las Leyes de Organización y Atribucio 
nes de los Tribunales de Guerra, la Ley de Enjuiciamiento Militar 
y el Código Penal, como asimismo en la Marina Militar. 

Durante un periodo tan azaroso, con tanta legislación contra- 
dictoria, nace un pensamiento jurídico-militar digno de estudio. 
El Brigadier Feliú de la Peña publica en 1850 sus aFundamentos 
de un nuevo Código Militaru, 
de Código Militarm. 

Y un año más tarde, su aproyecto 
En la primera de estas obras (108) propone 

la creación de una Magistratura Militar, con absoluta indepen- 
dencia judicial, sosteniendo el criterio de ue no debe aentrome- 
terse el mando entre las le es 

ii 
y los llama 1 os 

infraccioness. En 1853, pu lita 
para examinar sus 

Caravantes su (Tratado de los 
procedimientos en los Juzgados MilitaresY>. En 1856, don Isaac 

(108) FELIII DE LA PERA, F.: Ob. cit., phg. 180 y sigs., p6g. 16. 
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Núñez de Arenas da a la luz pública sus #Bases y Motivos en que 
funda la reforma del Tratado de Justicia para la nueva Orde 
nanza Militar,. Entre sus iniciativas, figura la de supresión del 
aFiscal-Instructor, e institución de aInstructores letrados,. En 
1882, el Comandante de Caballería, Teniente Coronel Graduado 
y Licenciado en Derecho, don Antonino Guzmán, publica su l Tra- 
tado Elemental de Derecho Militar y Nociones de Derecho Inter- 
nacional de la Guerra,, resaltando la genealogía romanística del 
Derecho Militar. Cuando ya están promulgados el Código Penal 
del Ejercito (1884), la Ley Orgánica de Tribunales de Guerra 
(1884) y la de Enjuiciamiento Militar (1886), aparece el libro del 
Auditor de Guerra don Nicolás de la Peña Cuéllar, titulado UIn- 
traducción al estudio del Derecho Militara (1886), postulando la 
sustitución del Consejo Supremo de Guerra y Marina por una 
Sala Militar en el Tribunal Supremo de Justicia. (Desde el 13 de 
mayo de 1877 estaba restablecido el Consejo Supremo de Guerra 
y Marina, con esta expresa denominación, desapareciendo por 
segunda vez el Almirantazgo. El Auditor De la Peña Cuéllar, al 
postular su sustitución por una Sala Militar en el Tribunal Su- 
premo de Justicia, viene a ser un precursor de la doctrina jurí- 
dica realizada a travCs del Decreto de ll de mayo de 1931) (109). 

El proceso codificador tiene estas manifestaciones: 

a) En el Ejército terrestre se promulgan la Ley de Organiza- 
ción de los Tribunales de Guerra y sus atribuciones, el 10 de 
marzo de 1884; el Código Penal del Ejercito, el 17 de noviembre 
de 1884, y la Ley de Enjuiciamiento Militar, el 29 de septiembre 
de 1886, y 

b) En la Marina de Guerra, el 24 de agosto de 1888, se pro- 
mulga el Código Penal, y el 10 de noviembre de 1894, la Ley de 
Organización y Atribuciones de los Tribunales de Marina y la 
Ley de Enjuiciamiento Militar de Marina. 

Los tres Cuerpos legales del Ejército se refunden, en cumpli- 
miento de la Ley de 25 de junio de 1890 
27 de septiembre del mismo año, en el B 

por Real Decreto de 
Cd igo de Justicia Militar. 

La Ley Orgánica de Tribunales de Guerra pasa a ser Tratado 1 
del nuevo Código; el Código Penal del Ejército, Tratado II, y la 
Ley de Enjuiciamiento Militar, Tratado III. 

En la Marina, subsisten los tres Cuerpos legal-, sin prdu- 
cirse su refundición. 

La Jurisdicción penal militar queda constituida en la siguien- 
te forma: 

(1~) DB u m CUBLUR, N.: Ob. cir., p&g. 43. 
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1. Son órganos jurisdiccionales del Ejército terrestre: los 
Capitanes Generales de Distrito (Región), los Generales en Jefe 
de E’Crcito, los Generales y Jefes Comandantes de tropa con 
man d o independiente, los Gobernadores de Plazas y fortalezas 
sitiadas o bloqueadas y Comandantes de tropa o puesto aislados 
de la autoridad judicial respectiva, el Consejo de Guerra Ordi- 
nario (tanto de Plaza como de Cuerpo), el Consejo de Guerra de 
Oficiales Generales y el Consejo Supremo de Guerra y Marina 
(articulo 24). 

2. Lo son de la Marina: El Consejo de disciplina, el Consejo 
de Guerra ordinario, el Consejo de Guerra de Oficiales Generales, 
los Capitanes Generales de Departamentos marítimos y Coman- 
dantes Generales de Escuadra, la Autoridad Jurisdiccional de 
Marina en Madrid y el Consejo Supremo de Justicia, denominado 
ade Guerra y Marinam (art. 25 de la Ley Orgánica de Tribunales 
de la Armada). 

Tanto en el Ejército como en la Marina, la competencia obje- 
tiva de sus Tribunales se basa no ~610 en la materia, sino también 
en la persona y en el lugar (arts. 4.” a 10, tanto del Código de 
Justicia Militar como de la Ley de Organización de los Tribunales 
de la Armada). Y aun se amplia la competencia en méritos de 
la Ley de 23 de mano de 1906, llamada «de Jurisdicciones,, 
vigente hasta su derogación por Decreto de 15 de abril de 1931. 

El Mando y la Jurisdicción son ejercidos por la Autoridad 
Militar, con asesoramiento del Auditor. Esta situación rige hasta 
la promulgación del Decreto de ll de mayo de 193 1, que confiere 
a los Auditores de Guerra Marina, por imperio de una concep 
ción técnico-jurfdica de in Cr ependencia judicial castrense, las atri- 
buciones jurisdiccionales de los Capitanes Generales y demás 
autoridades con mando antes expresadas. En la Marina, los De- 
cretos de 20 de mayo y 9 de junio de 1931 confieren la jurisdic- 
ción a una Auditoría General establecida en Madrid, subsistiendo 
este sistema hasta el Decreto de 5 de mayo de 1936, que transmite 
el ejercicio jurisdiccional a las Auditorías de las Bases Navales, 
Escuadra y Jurisdicción de Marina en Madrid. 

Otra reforma de interés consiste en la su 
P 

resión 
Supremo de Guerra y Marina, por efecto de 

del Consejo 
mismo Decreto de 

ll de mayo de 1931, y la creación de una Sala de Justicia Militar 
en el Tribunal Supremo, a base de Magistrados procedentes de la 
Carrera Judicial y de los Cue 
Mar y Tierra. Una Ley de 17 e julio de 1935, cuya derogación cp 

os Jurídicos de los Ejercitos de 

pretendía un Pro ecto 
cy 

de ley publicado en la aGaceta de Madrid. 
de 21 de junio e 1936 (Proyecto que no llega a aprobarse, ni 
siquiera a discutirse en el Parhunento), agre a a la Sala de Justi- 
cia Militar -entonces la sexta- del Tribuna Supremo dos Gene P 
rales de División o dos Vicealmirantes, para intervenir, respecti- 
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vamente, en procesos de Guerra o de Marina que hayan de fallarse 
en única instancia por la Sala o que se eleven a ella por ftlz6n de 
disenso de las autoridades judiciales respecto de las Sentencias 
p&&& por los Tribunales militares, por ejercicio de recurso 
o por la gravedad de los casos enjuiciados. 

Antes de estas reformas, se habían operado las consistentes 
en esclmr del enjuiciamiento por Conse’o de Guerra a 10s Sena- 
dores y Diputados a Cortes (Ley de 9 e febrero de 1912) y en ci 
reformar, no muy intensamente por cierto, el sentido tknico- 
ju,rtd& de la Jurisdición Militar, introduciendo obligatoriamente 
el Vocal-Ponente en toda clase de Consejos de Guerra y amplian- 
do los derechos de la defensa (Reales Decretos de 19 de mano 
de 1919 y 13 de agosto de 1920, en el Ejército, y de 7 de agosto 
de 1920 -en cumplimiento de Ley de 8 de mayo de igual año-, 
en la Marina de Guerra). 

. . . después, por Ley de 17 de julio de 1945, se ha promulgado 
un Código de Justicia Militar, común para los tres Ejercitos: los 
de Mar y Tierra, tradicionales, y el del Aire, creado en 1939 
y cuyos aspectos de orden ‘urídico regula el Decreto de 15 de 
diciembre de 1939, en cump imiento de Ley de 1.” de septiembre I’ 
del mismo año. El Mando y la Jurisdicción vuelven a fusionarse. 
Y el antiguo Consejo Supremo de Guerar y Marina renace con el 
nombre de aconsejo Supremo de Justicia Militar,. 

Se llega a una referencia de Derecho Militar vigente. La Histo 
ria se aleja, 0 es todavía tan reciente que se resiste al juicio pro- 
piamente histórico. Pero no debe silenciarse, a pesar de ello, el 
Decreto de 17 de diciembre de 1964, que, en cumplimiento de Ley 
de 29 de diciembre de 1962, ha instituido, en los delitos militares 
de automovilismo, Jueces togados, Tribunales t&r&-jurfdicos, 
defensores de condición abogadil y -sobre todo- recursos de 
casación por infxw%n de ley y por quebrantamiento de forma, 
ante el Consejo Supremo de Justicia Militar, en los mismos casos 

% 
ue seflala la Ley de Enjuiciamiento criminal (salvo el nh. 4.0 
el art. 851 de la Ley Procesal-Penal citada), No debe silenciarse, 

porque muy bien puede ser 
r 

constituir el inicio de una reforma 
de la Jurisdicción penal mi itar, caracterizada por un prevale& 
miento de la juridicidad y por una conjunción de la potestad puni- 
tiva y de las garantias rocesales. 

El sistema vigente Cr e división del Consejo de Guerra en sordi- 
nario, y de #Oficiales Generales,, se&n la condición del enjui. 
ciado, resulta defendible, siempre que se introduzcan reformas 
0rgAn.ica.s y procesales sobre composición del Tribunal y nivela- 
ción de kas artes en el procedimiento, con am liaci6n de los 
derechos de a defensa. Pero el Consejo Supremo P e Justicia Mili- x 
tar debe convertirse en Tribunal de Casación, en órgano ~cl&- 
vamente judfdakastrense. Hoy, aparte de sus intervenciones 
-en primera y tuka instancia- contra ciertos jerarcas polttfcos 
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o militares por delitos cuyo enjuiciamiento corresponde al Fuero 
de Guerra, aparte de pronunciarse en los disentimientos produ- 
cidos por Autoridades jurisdiccionales regionales respecto de las 
sentencias de los Consejos de Consejos de Guerra y aparte de 
revisar automáticamente las sentencias dictadas en procedimien- 
tos no sumarisimos contra Oficiales que lleven aparejada separa- 
ción del servicio y de conocer de recursos extraordinarios de re- 
visión, el Consejo Supremo es Asamblea de las Ordenes Militares 
de San Fernando y San Hermenegildo y órgano administrativo 
de concesión de pensiones a militares que cesan en el servicio 
activo o a viudas y huerfanos de militares. Y debe ser ~610 un 
Tribunal jurisdiccional. 

CONCLUSIONES 

En el momento de las Ifneas finales pueden ser formuladas 
las siguientes 

1. 

II. 

III. 

CONCLUSIONES: 

La Jurisdicción penal militar ha surgido en España, como 
en otros paises, por imperativos pragmáticos, más que por 
consideraciones doctrinales. 

En sus origenes propiamente nacionales, la Jurisdicción cas- 
trense de orden penal no ha supuesto en España la existen- 
tencia de órganos judiciales distintos de los ordinarios, sino 
aplicación de preceptos atinentes al servicio de guerra y dis- 
ciplina de las huestes por los Jueces y Tribunales comunes, 
o en los casos más graves, decisiones enérgicas, sticas, 
de los jefes marciales en los teatros de operaciones (justicia 
expeditiva y sumaria). 

Sin otras excepciones que el AZft!rez del Rey, el AduZid, el 
Cómitre y el Almirante de las Partidas; los AZculZe.s, encar- 
gados de la justicia de guerra por el aEspeculo,, y el Con- 
destable investido de jurisdicción marcial por las Ordenan- 
24s de Pedro IV el Ceremonioso, no aparecen, realmente, 
los órganos jurisdiccionales militares propiamente dichos 
basta el periodo de las Ordenanzas Generales (General, Audi- 
tor, Juzgados de Guerra, Capitanes de Justicia, Prebostes, 
bajo la Casa de Austria, y Consejos de Guerra, Capitanías 
Generales, Auditorfas y un Tribunal de rango y competencia 
nacionales -con antecedentes en anteriores épocas-, bajo 
la Casa de Borb6n). 
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IV. La codificación de las normas castrenses ha representado 
el perfeccionamiento de la legislación de Felipe V y de Car- 
los III en cuanto a órganos jurisdiccionales, procedimiento 
y tipicidades delictivas. Pero un perfeccionamiento aque- 
jado de lentitud y timidez. 

V. Del examen de la evolución estudiada y de la contemplación 
del panorama jurisdiccional militar en el mundo occidental 
de hoy (llO), se infiere: 

4 

b) 

4 

4 

Necesidad de la subsistencia de la Jurisdicción penal 
militar, en sus justos limites, sin ampliaciones innece- 
sarias de su competencia objetiva. 

Reforma del sistema instructorio en el sentido de con- 
fiar los cargos de Jueces de causas a Oficiales de los 
Cue os Jurídicos (0, al menos, que, en las Plazas en 
que I-g aste un Juzgado, se confie a un Oficial jurídico, 
y que, en aquellas en que hayan de funcionar varios 
Juzgados y no puedan encomendarse a personal técni- 
co, exista un Juzgado Decano a cargo de un Jefe u Ofi- 
cial del Cuerpo Jurídico). 

Ministerio Fiscal exclusivamente juridicomilitar en 
toda clase de procedimientos (ordinarios o sumarí- 
simas) . 

Defensa a cargo de Abogados o de militares de cual- 
quier Arma o Cuerpo con título de Licenciado o Doctor 
en Derecho. 

remo Militar, ante 
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4 

f) 

Transformación del Consejo Supremo de Justicia Mili- 
tar en Tribunal Militar de Casación, para ver y fallar 
los recursos de casación por infracción de ley o por 
quebrantamiento de forma que es preciso establecer 
a favor tanto del Ministerio Fiscal como del incul 
contra las sentencias de los Consejos de Guerra P 

ado, 
111). 

Subsistiría, lógicamente, la facultad actual de entender 
en recursos extraordinarios de revisión. 

Tanto en el Consejo Supremo de Justicia Militar como 
en los Consejos de Guerra, progresivo predominio de la 
juridicidad, hasta llegar a un desdoblamiento de los 
Tribunales en Secciones de Derecho, confiadas a los 
Auditores, y Jurados técnico-militares, a cargo de la 
Oficialidad de las Armas 

c 
Cuerpos, con la facultad 

expresa de pronunciarse so re los hechos, a la vista de 
la prueba practicada, contestando afirmativa o negati- 
vamente a las pre 
Tribunal de Derec 8” 

ntas del veredicto enunciado por el 
o (único competente para dictar sen- 

tencia). Este sistema, implantado en Francia por el ar- 
ticulo 90 del Código de Justicia Militar de 9 de marzo 
de 1928, ha resultado de una viabilidad perfecta en el 
país vecino (112). En España lo propugnó el Marques 
de Villamarín, Auditor de la Armada y senador del 
Reino. 

Estas reformas, aconsejadas por la evolución de los tiempos 
y por la comprensión de ser necesario el consorcio del ius pu- 
niendi con un sistema de 

i 
arantias jurfdicas ineludibles, darían 

un perfil neto y preciso e jurisdiccionalidad plena y efectiva 
a la vida judicial castrense. Y asi, la historia viviente vendria 
a nimbar con atributos de perfeccionamiento todas las vicisitu- 
des de la historia vivida (y superada). 

(111) Este sistema rige ya 
por efecto del Decreto de 17 Cr 

ara los delitos militares de automovilismo, 
e diciembre de 1964, cuyas garantías debie 

ran hacerse extensivas a todos 10s 
P 

recesos militares: Jueces togados 
y Recurso de casación de fondo y de orxna. 

(112) Prof. PIERRE HUCUENEY: De la reforme de la Justice militaire 
rAi& par la loi du 9 mars 1928~, Revue Critique de Lkgislation et de 
Jurispudence, París, 1929, págs. 287 a 298. RKOLFI: Le Code de Justice 
milit&e du 9 mars 1928. Paris,. 1929, pág. 15. O~~ORIO, ANGEL: Bases para 
la reorganización judicial, Madnd, febrero 1929, págs. 228 y 229. 

Información bibliogrdfica com tementaria.4hwos D’OUSN. Observa- 
ciones para la aphzción del Cd d” rgo de Justicia Militar (Valencia, 1895). 
Pou RIBAS, NICASIO: Cddigo de h.hzia Militar (Madrid, 1927). ~~ADARUGA, 
l$mnuoo DE: l La Justicia Militar: Su fUIl~~t0 y evolución~, en Memo- 
rial de Infanterin (Madrid, 1916). hfADAW.AGA, JUAN DE: Estudios sobre Muyi- 
na (Madrid, 1882). 
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NOTA ADICIONAL 

Años des ués de haberse redactado el precedente trabajo, 
nuevas man’ estaciones ‘urídicas acusan una variación regulativa 9 
de la Jurisdicción pena i castrense. Así, la Ley 55/1978, de 4 de 
diciembre, en su artículo S.“, somete al conocimiento de la Juris- 
dicción ordinaria los delitos cometidos contra o por miembros 
de determinados Institutos Armados, en materia de orden públi- 
co. Y la Constitucibn de 27 de diciembre del pro io año, en su 
articulo 117, reduce la competencia objetiva de a Jurisdicción P 
militar al *ámbito castrenses y a los asupuestos de estado de 
sitio,. 


