CENTENARIO

En este ano —concretamente el 27 de septiembre de 1990- se cumple el
I Centenario de la promulgacidon del Cédigo de Justicia Militar de 1890,
Con motivo de su sustitucién por el Cédigo de Justicia Militar de 1945, el
recordado Auditor Don Félix Ochoa y Alvarez Cascos publicé en “El Tele-
grama del Rif” un jugoso articulo titulado “Necrologia de un Codigo”. Tam-
poco pretendemos con éstas lineas hacer una exposicidn técnico juridica del
mismo sino sélo un recuerdo, un “in memoriam” de este cuerpo legal, del
cual dijimos en otro lugar que, “durante mds de cincuenta afios (los {ltimos
con intensidad de aplicacién quizds no superada por ningin codigo penal
militar del miundo), ha venido rigiendo en anchas zonas de la vida juridica
espafiola; matizando sin embargo que lo fué con el estrambote de la Ley de
Jurisdicciones, de 20 de marzo de 1906, con diversas reformas parciales
y sobre todo con las modificaciones dispuestas a consecuencia de nuestra
guerra civil, especialmente la Orden Circular de 25 de enero de 1940 sobre
“examen de penas”, verdadero paradigma de irregularidades juridicas.

Pero, cualesquiera que hayan sido sus visicitudes, modificaciones y areas
de vigencia, el cuerpo legal castrense que conmemoramos culmina y resume
la primera parte del proceso codificador de nuestra Jurisdiccion Militar; par-
te surgida no mucho tiempo después del Decreto de 9 de abril de 1874
militarizando el Cuerpo Juridico Militar, hasta entonces civil, y asi mismo
como fruto de lo que el Profesor Gonzdlez-Deleito (1} llamo el “inicio de un
pensamiento juridicomilitar digno de estudio”. A esa primera f{ase siguen
una segunda ~también con un amplio periodo de vigencia—, formada por el
Cadigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, del que pudiera decirse
que fué una ocasién desperdiciada para aprovechar las experiencias y técni-
cas ya imperantes en la época, que le hubieran llevado a adecuarse a la
altura de los tiempos. Cuarenta afios mas tarde empieza un tercer periodo
codificador, materializado en los vigentes: Codigo penal militar de 9 de di-
ciembre de 1985, Ley Orgdnica de Competencia y Organizacién de la Juris-
diccién Militar, de 15 de julio de 1987 y Lev Procesal Militar de 13 de abril
de 1989. Las vicisitudes y alcances de cuyas {res normas basicas de la Justicia
(1) Nicolds Gonzélez-Deleito y Domingo, “La evolucion histérica de la Jurisdiccién Militar™,

provinente de su magnifica Tesis doctoral y publicada en el n° 38 (1979) de esta Revista Espa-
fiola de Derecho Militar.
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castrense, fueron concisa y titilmente expuestos por Antonio Millan Garrido
en los respectivos tomos (1986, 1987 y 1989) publicados por Editorial Tec-
nos, Madrid.

Los precedentes legales inmediatos del Cédigo de 1890, al que nos esta-
mos ciitendo en estas lineas, estan resumidos asi:

a) En el Ejército de Tierra se promulgaron poco tiempo antes: la Ley
de Organizacién de los Tribunales de Guerra y sus atribuciones, de 10 de
marzo dc 1884; el Cadigo Penal del Ejército, de 17 de noviembre del mismo
ano; y la Ley de Enjuiciamiento Militar, de 29 de septiembre de 1886. :

b) En la Marina de Guerra, el Cédigo penal de 24 de agosto de 1888 y
la Ley de Organizacién y atribuciones de los Tribunales de Marina; maés la
Ley de Enjuiciamiento Militar de Marina, ambas de 10 de noviembre de
1884. '

Los tres cuerpos legales del Ejército se refundieron, en cumplimiento de
la Ley de 25 de junio de 1890, y por Real Decreto de 27 de septiembre de
1890, se promulga el Codigo de Justicia Militar cuyo centenario motiva éstas
notas. La Ley Orgénica de Tribunales de Guerra pasa a ser el Tratado 1 del
nuevo Codigo; el Codigo penal del Ejército, el Tratado II, y 1a Ley de
Enjuiciamiento Militar, el Tratado lll. Resta advertir que, ¢n la Marina
subsisten los tres Cédigos precitados, sin producirse su refundici6n.

Los ¢scasos tratadistas que comentan la corta vida legal de estos prece-
dentes del Cédigo de 1890 son constantes en afirmar que, especialmente ¢l
Cddigo penal de 1884, “se sustraian al caricter tradicional de nuestro Ejérci-
to, consagrado por las Ordenanzas” (2), o decir (3) que, “se le tachd de
poco militar, de sustraerse al cardcter tradicional de nuesiro Ejéreito”; lle-
gandose a llamarle “paisano con forro de cuartel”; o, mas genéricamente
consignar (4), “que se separé demasiado del espiritu y sanos principios de
nuestra tradicién penal militar para inspirarse en corrientes doctrinales del
momento”. Pero mas adelante dird el autor dltimamente citado (Fernando
de Querol) que “el Codigo de Justicia remediaba en gran-parte los defectos
fundamentales de aquellas leyes, estableciendo una loable amplitud judicial
en la apreciacion de la prueba y las circunstancias de los hechos enjuiciables,
asf como en el grado de la pena a imponer, etc.”

Por motivos, pues, mds bien politicos que técnicos, surgié asi un Cédigo
gque organizaba y desarrollaba la jurisdiccion castrense segin lo que Ricardo
Calderdn Serrano (5) lama el sistema ‘administrativo, en contraposicion a la

(2) Nicasio Pou Ribas, "Codigo de Justicia Militar”, pag. 4. Editorial Reus. 1927, Manual que
comstituye un sereno y practico tratamiento del tema,

(3} Fernando Alarcén Roldan, “Cédigo de Justicia Militar vigente”, pags. 7-8. Instituto Edito-
rial Reus. Madrid. 1940, .,

(4) Fernando D¢ Querol y Duridn. “Principios de Derecho Militar Espaiiol”. T. 1, pag. 42.
Editorial Naval. Madrid 1946. La obra —muy valiosa—, que consta de dos tomos, se refiere al
Codigo de Justicia Militar de 1945 y supone su primer y fundamental comentario.

(5) “El Ejército y sus Tribunales {Segunda parte)”, pig. 148. Ediciones Lex, México, D.F.
1946,
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Jurisdiccién segin un sistema judicial-con érganos independientes del Poder
Ejecutivo. Y asi, ¢l articulo 24 del Cddigo del 90 atribuye el ejercicio de la
Jurisdiccion de Guerra a los Generales en Jefe de Ejército, Capitanes Gene-
rales de Distrito y Jefes Comandantes de tropa con mando independiente,
Gobernadores de plaza sitiada o bloqueada, y a los Consejos de Guerra
Ordinarios y de Oficiales Generales, siendo atribuidas las facultades supre-
mas de revisién y resolucién de disentimientos al Consejo Supremo de
Guerra v Marina.

Este ejercicio directo de la potestad judicial encomendado a las Autori-
dades Militares, s6lo lo condiciond el Coédigo a que fuera prestado de con-
formidad con el parecer o dictamen de! Auditor de Guerra (art. 26), funcio-
nario letrado al que puede atribuirse, en verdad, el titulo de elemento técni-
co de la justicia castrense, si bien su funcién estaba mas cerca de un servicio
de asesoramiento que de la misioén plena judicial caracteristica del Magistra-
do. El Codigo, ademas, encomendé as funciones de instruccién de los pro-
cedimientos a militares sin condicion de letrados, como asimismo las propias
del Defensor y del Ministerio Fiscal, hasta que en 1919 se cred, con esfera
de actuacion limitada a los procesos por delitos comunes o en los que estu-
viera implicado algln paisano, la figura del Fiscal Juridico Militar, funciona-
rio del Cuerpo Juridico castrense.

La vigencia en el Cédigo de Justicia Militar de 1890 de este llamado
sistema administrativo, se¢ quebré radicalmente con el advenimiento de la
Repiiblica; y asi desde las Leyes de 11 de mayo, 3 y 17 de julio de 1931
hasta el inicio de la guerra civil en 1936, se implanié el sistema judicial en
que las atribuciones de la Autoridad Judicial Militar quedaron ejercidas ex-
clusivamente por el Auditor; el Ministerio Juridico Militar (dependiente de
la Fiscalia General de la Reptiblica} que absorbié las funciones de los Fisca-
les Militares, los cuales desaparecerian; la Defensa se cubria indispensable-
mente por Abogados colegiados y el Consejo Supremo de Guerra y Marina
era sustituido por la Sala Sexta del Tribunal Supremo, dindose decisivos
pasos en un proceso de tecnificacion e independencia de la Jurisdiccidn cas-
trense. Este sistema sufrié coyunturales alteraciones de estructura y funcio-
namiento en la zoha territorial que permanecia leal al Gobierno de la Repa-
blica y desaparecié totalmente al término de la guerra civil. Nos remitimos
para mayor detalle a nuestras “Notas sobre la organizacidén de Tribunales
‘militares en la Guerra Civil (1936-1939)”, publicados en el n°® 504 de la
Revista General del Derecho, Valencia 1986, y al precitado libro de Calde-
ron Serrano, en sus paginas 92 a 96. )

Restablecida su azarosa vida, especialmente en éste ultimo periodo en
que sufrié miltiples modificaciones, singularmente en el tratamiento penal
y desarrollo procesal del delito de rebelién militar, tué sustituido como va
hemos diche, por el Cddigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, dando-
-se fin asi a los precitados cincuenta afos de vigencia, no exenta de intermi-
tencias y variantes.
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Tras dar cuenta de la motivacion extrajuridica que determind sustituyera
a los Codigos de 1884 y 1886, asi como de las vicisitudes de su larga vida
legal, parece mas itil que el entrar en la pormenorizacién de su contenido,
pasar a enumerar algunas de las fundamentales diferencias respecto del Co-
digo penal de 1884, y asi, destacar: la inclusién de faltas graves y leves,
muchas de aquellas degradadas de la categoria de delitos; remisién al Codi-
go penal comin del tratamiento de las causas de extincion de responsabili-
dad, reserviandose sélo algunas de imposible aplicactén en la vida juridico
militar; fijacién de criterios o pautas para graduar la extension de las penas,
pautas que sin suponer formales circunstancias modificativas, limitaron bas-
tante el muy amplio arbitrio judicial del Cédigo anterior; sustitucion de los
preceptos en que se castigaban varios importantes delitos comunes mediante
la férmula de aplicar la penalidad ordinaria mds una agravacién para el
militar que los cometa; supresion de las escalas graduales de penas, quedan-
do en su lugar una lista de penas militares y comunes en las que se excluyen
de las primeras el arresto militar, la suspensidon de empleo, el destino a
Cuerpo de disciplina y ¢l recargo en el servicio, que por ser anejos a las
faltas y no a los delitos toman el caracter de correcciones y no el de penas;
extension a los paisanos de los preceptos relativos a la rebelién militar cuan-
do se sumen a los alzamientos armados o contra rganos politicos en los que
cOMO sujetos activo o pasivo intervengan militares, real o formalmente; asi-
mismo se amplia el catdlogo de los supuestos delictivos sediciosos compren-
diendo varios casos de intervencidn de paisanos; se configura el delito de
insulto a fuerza armada en un amplio sentido {de palabra, por escrito u otra
forma equivalente); se sitdan bajo mas adecuadas rabricas las extralimitacio-
nes en el ejercicio del mando y asimismo la antigua desercion del Oficial; se
desglosan para, convertidas en faltas graves, pasar al Titulo XI (“De las
faltas y correcciones”) del Libro II, muchas infracciones del Titulo 1V del
Codigo del 84 (“Delitos contra los deberes del servicio militar™) que ahora
se llaman en el Cédigo de 1890, bajo el nimero VIII, “Delitos contra los
fines y medios de accién del Ejército”; credndose, finalmente, un capitulo
especial para los delitos contra el honor militar, si bien su contenido no
concuerda exactamente con la ribrica ni bajo ¢lla se hallan todas las infrac-
ciones que afectan a tal bien juridico.

Sin destacar pormenorizadamente otros puntos polémicos del contenido
del Codigo de 1890, nos detendremos solo en el lamado problema de la
exigencia expresa de voluntariedad en los delitos militares, problema que se
generd al suprimirse en dicho nuevo texto legal este requisito de culpabili-
dad, que también bajo la férmula de “malicia” terfan las leyes penales de la
Marina de Guerra; siendo por lo demds cardcter inherente e imprescindible
para configurar cualquier delito. El vigente Cddigo Penal Militar de 1985 se

(6) “Observaciones para aplicacion del Codigo de Justicia Militar”, citado sin mas referencias
por Nicasio Pou, en su precitado Manual. pig. 173 y siguientes.
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apresura a establecer categéricamente en su articulo 2°: “No hay pena sin
dolo o culpa”.

Antonio Conejos decia (6), “entendemos que ha hecho bien el Cédigo
en suprimir la palabra “voluntarios” que todas las leyes penales han venido
empleando para designar las acciones u omisiones constitutivas de delito.
Resulta mas claro en esta forma el precepto legal, y tratindose de Tribuna-
les militares, llena mejor su objeto que si en él se comprendieran frases
cuyo significado habia de prestarse a reflexiones de orden metafisico™. Las
tres ejemplos cldsicos para justiciar esta endeble postura son los de: el centi-
nela que se duerme, el militar que huye ante el enemigo y el de la voz
sediciosa encubierta por los seis mds proximos. Unas veces se fundamenta
la punicion en la negligencia en evitar el suefio; en otro caso en la considera-
cion de que el miedo no puede ser fuerza irresistible para el militar primero
en huir frente al enemigo o, finalmente, en una suerte de connivencia o
encubrimiento de los seis mds préximos el sitio donde hay salido la voz
sediciosa (7). Hoy no pueden sostenerse estas tesis anticulpabilistas; y me-
nos con Cédigos obedientes a un sistema de jurisdiccién independiente del
poder e¢jecutivo. Afortunadamente la disciplina militar que imperd en su
época y el buen sentido de los Tribunales actuantes di6 lugar a una practica-
mente nula aplicacién de las normas precitadas.

En suma y si hemos de dar una impresién final, podriamos remitirnos a
lo va dicho recientemente (8) cuando, de modo somero nos referiamos a
- este cuerpo legal, dejando expresamente a un lado modificaciones y leyes
especiales que tanto alteraron su imagen originaria: “Tuvo gran valor intrin-
secamente practico. Con graves errores técnicos que denotan poca sujeccién
a principios cientificos, pero con hdabiles férmulas penales resulté atento a
las necesidades del Ejército, que pronto se familiarizo con su sencillez y
atemperd su uso a un scntido mds realista que rigurosamente dogmitico™.
Sufrié como pocos los avatares de la politica y en especial de una guerra
civil, erosiondndose considerablemente su imagen. En su disculpa, recorde-
mos a Ortega cuando decia que, en la cépula de lo juridico con lo politico,
lo politico desempefia siempre ¢l papel del macho. Y apostemos por un
Estado de Derecho, '

Francisco Jiménez y Jiménez
General Consejero Togado

(7) Vid. Jiménez y Jiménez, “En torno al requisito de culpabilidad en nuestro delito de sedi-
cion militar”, publicado en el n° 5 (1958) de esta Revista, piginas 83-100.

(8) Vid. Jiménez y Jiménez. “Introduccién al Derecho Penal Militar™, pag. 194. Editorial Civi-
tas. Madnd, 1987.
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