ANTECEDENTES
DEL CODIGO PENAL MILITAR DE 1884

(NOTAS PARA LA HISTORIA DE LA CODIFICACION
DEI. DERECHO PENAL MILITAR)

por Faustmo MUGA LOPEZ

Teniente Cotonel Auditor

NUMARIO: I'ntroduceién.—-1. La legislacion Penal Militar al
terminar ol xiglo XVII: A) Variedad Jlegislativa. - -
B) Diversidad de Fueros.—Cy Rigor de 1a legislacion
penal.- -I1. Fuerzax que  impulsaron la Codifieacidn:
Ay Las nuevas ideas penales. By Los principios codjtica-
dorex. - (") La codificacion del Derecho Penal Commn, -
D) La unificacion de Fueros.—II1. Criteriox de Codi f1-
cacion del Derecho Pepal Militar: La reforma total o par-
cinl de las Ordenanzas,

INTRODUCCTON

En el extenso ¢ interesante campo de estmlio que se ofrece
ala consideracion de los colabordores de esta Revista, hay una
parcela por nadie trabajada en nuestros tiempos v que bien me-
rece alguna atencion.

Me refiero a la Historia de Ia Codificacion del Derecho Penal
Militar, es decir, al proceso historico en el que e fué elahorando
nuestro actual ordenamiento penal.

Todo ese periodo. largo v convulsivo, que se extiende desde
1768, en que se publicaron las Reales Ordenanzas, hasta 18384, fe-
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cha de nuestro primer Codigo Penal Militar. carece de trabajos
que nos den, siquiera en hLrevisimo indice. noticia de cuiles fue-
ron las vieisitudes, la gestacion, no poco laboriosa, por cierto, del
Codigo Penal Militar,

Contrasta con esta ausencia de estudios la nnmerosa hiblio-
grafia que ha trabajado la Historia de la Codificacion del Dere-
cho Penal Comun, evidenciando, por si sola, lo interesante de la
materia.

Pero no es simplemente el deseo de aportar algin trabajo para
dotar a nuestro Derecho Penal, a imitacién del Comin. de su pe-
quefia historia, el que me ha movido a dedicarle este articulo.

Creo que la materia puede fener un anténtico interés cientifi-
co-prietico al poner de relieve toda nna vida de realidades, nece-
sidades ¥ remedios que nos ofrece ¢l panorama de problemas igual
a los que hoy preocupan a cuantos aplican la legislacion penal
militar,

Y también, ;por qué no traer al recuerdo de nuestra vida cor-
porativa los nomhres v los trabajos de quienes, cono nosotros, sir-
vieron lealmente Jos intereses de la justicia militar?

De proposito he limitado este estudio al periodo historico com-
prendido entre las fechasx 1768188,

Esto no quiere decir que antex o despucs no hubiese nada de
interés,

Por el contrario, el estudio de las Ordenanzas anteriores a las
de Carlos I1T v estas mismas estin esperando la pluma paciente
¥ Iaboriosa que las ofrezea a nuestra consideracion.

Es evidente, sin embargo, que en esos ciento dieciséis afios en
que me he fijado se produce Ia mas definitiva transformacion del
Derecho Penal Militar, que se tradujo en Ia publicacion de un Co-
digo separado e independiente de otros ordenamientos militares
v adaptado a la moderna téenica penal.

Después. aparte de la urgencia de acotar el tema, la historia
es mas reciente, yva que no menos interesante, v estd, en muchos
aspectos, en la memoria de todos,

Bueno sera advertir que muchas de las afirmaciones o de las
sugerencias de este trabajo las considero revisables

Si en los estudios histéricos son dificiles ¥y aventuradas las
afirmaciones concluyentes, esta verdad es auténticamente aplica-
ble a cuanto digamos que no esti sino comenzado v que exigira.
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mas adelante, la compulsa de textos ¥y documentos que, poco a poco,
van apareciendo y el estudio mis minucioso de Ia historia politico-
militar de ese gran periodo, tan intimamente unido a la vida de
cuestras leves penales militares.

LA LEGISLACION PENAL MILITAR AL TERMINAR
EL SIGLO XVII

in 1768 toda a legislacion penal militar se condensd en el
Tratado VIIT de las Reales Ordenanzas de Carlos TIT (1),

Cuando intentamos investigar sobre el camino seguido por
nuestra coditicacion, forzoso es coneluir que las Ordenanzas fue-
rou. en si mismax, un logro codificador.

A esta concluxion se Hega observando gque ellas fueron la cul-
minacion de un proceso historico-legislativo (ue se inicia con las
varias Ordenanzas del Duque de Alba de 15550 1567 v 1.581, 1a-
madas de Flandes: las de Napoles de 15386, continaadas por las Jde
1632 sobre la disciplina militar, de 1 de mayo de 1655 para los
Tercios de Infanteria de Flandes, 18 de diciembre de 1701: la Or-
denanza General de 10 de abril de 1702, 28 de septiembre de 1804,
30 de diciembre de 1706, 12 de julio de 1728, v las de 1762

Culminar tan varias disposiciones ya es un proceso codifica-
dor, pero es que, ademas, las Ordenanzas, en si mismax, son legis-
lacion codificada. reuniendo y ordenando, con un sistema mas o
menos perfecto, los antecedentes legislativos en la época de su pu-
hlicaecion (2.

1y La Ovden de 24 de enero de 1769, que T puso en vigor, usa de lIa
misma sobriedad caracteristica de las Ordenanzas. Decia asi: “La obser-
vancia de la nueva Ordenanza empezard maitana miéreoles, 25 del corrien-
te. " ——E1 Conde de Arandua.

2y Sobre la exacta identificaciom del antor de las Ordenanzas, ver:
General BERMUDEZ DE CasTrRo: “Un suceso inesperado de Jas Reales Or-
denanzas”, Revista Ejército, diciembre 1950, pig. 131. Antonio CorONEL Vi-
1.AzquEZ : *“Nuevas noticias sobre lax Ordenanzas de Carlos TII™ v “Nuevos
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sspecialmente nos interesa el Tratado VIIIL “De las materias
de Justicia™, mezela de dixposiciones penales v de procedimiento
alrededor del cual =e luchoo durante casi un siglo, parie saber si
habta de serr é1 <6lo reformado o habia Jde seguir la suerte del total
contexto de lax famosas Ordenanzas Hamadax de Carlos 111

A esta conclusion inicial no creemos que pueda oponerse el he-
cho de que, fuera de este cuerpo legal militar, viviesen, con el
transenrso del tiempo, otras disposiciones impuestas por la nece-
sidad v fruto de posteriores actividades legislativas que no impi-
den considerar que las Ordenanzas reunieron, con un orden, las
principales normas que regulaban la matevia penal militar.

Notax caracteristicas de la legislacion penal de aguellos tiem-
pos, nox referimos al periodo que siguio a las Ordenanzas, fue-
ron la variedad legislativa, Ia diversidad de fueros ¥y un riguroso

criterio penal. a Lax que brevemente haremos referencia.

) Varienab LEGISLATIVA

Siatendemos a las lamentaciones de los eseritorex de la época,
creeriamos en una situacion legislativa peor de la que ofrecia la
realidad.

“Son tantax lax disposiciones especiales v de Gobierno que vi-
gan por el caos militar v de tanta contradiceion v heterogeneidad,
que no es posible armonizarlas™, nos decia don Francisco Fert
DE LA PESA en 1850 (3).

“La justicia militar. confusa, atrasada v contradictoria en si
Neva camino de ser con el tiempo para el Ejéreito un castigo v
para la sociedad un escandalo. Enclavada en la organizacion del
Reino v huvendo, como vergonzosa, de defender los titulos v limi-
tes de su legitimidad cuando el Reino altera sus leyes, Ia sujeta,

la hiere o la confunde™, expresa, con retorica muy propia de la

datos sobre las Reales Ordenanzas. El tratado V' los dos en Revista Ejér-
cito, mayo 1950, pig. 45, ¥y febrero 1932, pig. 145, respectivamente, con ob-
servaciones de notorio interés. También Joagquin MArTINEZ FRrIERA: “So-
bre las Ordenanzas de (arlos III. Noticias de I). Joseph Antonie Portu-
gués”, Revista Ejéreito, octubre 1951, pig. 3.

(3) Francisco FeL1lt¢ pE 1A PEXA: Fundamentos de un nuecro (Caodigo
militar, Barcelona, 1850.
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época. don Isaae NOSEzZ DE ARENAs en 1o Exposicion que el 7 de
noviembre de 1835 hacia a la Reina solicitando se mandase publi-
car su Memoria v Bases del Tratado de Justicia de las Ordenan-
zas, obra de la que nos ocuparemos (41, v esta manifestacion de com-
plejidad legislativa que se repite mondtonamente en todos lox escri-
tores v proyvectistas del Caodigo Militar Penal, Tlega a reflejarse en
las propias Expoxiciones de los provectos oficiales al ser presen-
tados al Senado el 16 de mayo de 1876 por el entonces Ministro
de Ia Guerra, Teniente General don Francisco Ceballos,

“Lo max importante, dice ¢l Ministro, lo que exige preferente
ateneion, ex la justicia, porque si ésta no se administra pronta v
rectamente, no es posible la subordinacion ni la disciplina ¥ buen
espivitu de lax tropas.”

“Lax disposiciones veferentes a tan vasta materia han de con-
sultarse independientemente por los fiscales, defensores v vocales
de los Consejos de Guerra, Aunditores, Jefes, Autoridades ¥ Tri-
hunales a quienes incumbe su observancia. Pero como precisamen-
te la diticultad de conocer v aplicar las disposiciones penales de
las Ordenanzas, exparcidax en caxi todos los tratados v titulos
¥y unidas en un mismo articulo lax de cardcter penal con otras (e
competencia o de procedimiento de los Tribunales, ha ido sucesi-
vamente en aumento hasta lHegar a la mas lamentable confusion
por consecuencia de la multitud de ordenes dictadas para casos
particulares, sin tener en cuenta lo antes prevenido para casos
analogos v bajo Ia influencia de diferentes circunstancias v con
distinto eriterio sin que se haya legislado de una manera general
estableciéndose docetrina homogénea™ (5).

Si estos historicos testimonios son sinceros, sin excluir nues-
tra inveterada tendencia a conxiderar malo tode lo presente. ha-
bria que concluir en la urgente necesidad de una reforma de la
legislacion penal militar que pusiese orden v método en donde
todo se antoja confusion.

La misma compilacion de don Micrr, SieHan, a quien constan-
temente habremos de referirnos, que comprende disposiciones des.

(441 Isane NUSEZ DE ARENAS: Bases w motivox en que funda lo refor-
ma del tratado de justicia para la nuera Ordenanza swilitar, Madrid, 15506,
Introduceion VIIT.

(5 Diario de gexiones del Senado, Tegixlatura de 1576, Apéndice al ma-
mero 36,
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de el 28 de agosto de 1727 al 7 de febrero de 1863, en apretado
texto, v las Colecciones legislativas que le precedieron estan in-
dicando que no eran, precisamente, el orden y método arreglado
la caracteristica del Derecho Penal Militar.

Sin embargo, al estudiar este periodo legislativo no es su va-
riedad, mal de todos los tiempox, el principal reparo que pudiera
honradamente oponérsele.

Franqueado mas o menos confusamente por disposiciones par-
ticulares, el Ljército disponia, desde la publicacion de las Orde-
nanzas de 1767, de un Cuerpo de doctrina penal, si se quiere con
la dureza propia de aquellos anos, lo suficientemente homogéneo
v con una fortaleza que resistio los mayores embates, de tal for-
ma que todo el problema de la codificacion penal militar se plan-
ted, durante todo el siglo x1xX, no como creacion de un Codigo rue-
vo, sino como reforma total o parcial de las Ordenanzas de Car-
los 1T1, manifestacion que se extiende desde la propia Constitu-
cion de 1812 hasta el dictamen de la Comision del Consejo Supre-
mo de Guerra v Marina, que en 28 de julio de 1875 evideneio su
preocupacion por la subsistencia de las Ordenanzas.

No olvidemos que a principios v durante gran parte del si-
glo x1x los estudios del Derecho no disponian de las publicacio-
nes legislativas ni de los métodos que hoy facilitan el manejo de
una legislacion no menos profusa, y ello justitica la lamentacion
tan abundantemente repetida.

B) DIvERSIDAD DE FUEROS

La diversidad legislativa, si bien de enfadoso trato para los
que practicaban el Derecho Militar no hubiese sido el mayor mal,
si no hubiese estado complicada en grado extraordinario con otro
de mdas importancia: la notable extension del Fuero Militar y la
diversidad de Fueros, y como inmediata consecuencia una desme-
surada multiplicacion de las cuestiones de competencia de noto-
ria complejidad v virulencia, fuente perenne. de otra parte, de la
Iamentada diversidad legislativa (6.

16) En una amplia acepeiéon podri entenderse también por fuero los
privilegios ¥ exenciones de que gozaban los militares. Tales, lox de no ser
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Anotemos, aun cuando muy ligeramente, la forma en que regia
el Fuero Militar.

Comenzaba por dividirse en Militar y Politico, gozando del
primero todas las personas que servian en el Ljéreito, Armada
o Milicia o los que al retirarse obtenian Cédula de Preeminencia:
¥y del Politico los jefes y oficiales de las Secretarias de Guerra y
Marina, Intendentes del Ejército, Comisarios, Contadores v Te
soreros con sus respectivos oficiales y dependientes de los Hox
pitales Militares.

Tenian también Fuero:

Los Dependientes del Supremo Consejo de Guerra ¥ Necreta-
rias de los Capitanes Generales.

Todos los individuos que sirven en el ISjército v retirados.

Los oficiales y soldados del Cuerpo de Artilleria, sus mujeres,
hijos ¥ criados y los dependientes de Maestranza, Funciones, Fa-
bricas ¥ Almacenes sujetos a la Artilleria.

Los Oficiales, Cadetes, Sargentos, Cabos, Tambores y Solda-
dos, Cirujanos, Asesores, Escribanos v Maestros Armeros de los
Regimientos provinciales,

Las Milicias Regladas de América.

Las Milicias Urbanas,

dxistian también:

El Fuero de Marina,

El de Miusicox v Armeros,

El Fuero de Cirujanos.

Il de los Dependientes de las Auditorias de Guerra, compren-
diendo al Auditor v Asesor de Guerra, Abogade Fiscal, Fseriba-
no prineipal, Procurador o agente de PPobres, Alguacil Mavor v un
Escribiente de la Escribania en todos los Tribunales,

El Fuero de Criados, extensivo a todo c¢riado de Militar “con
servidumbre actual v goce de salario™, comprendiendo hasta los
de = Escalera Abaxo™, segin la R, 0. de 26 de julio de 1767,

obligados a aceptar cargos concejiles, ni alojamiento, repartimientos de ea-
rros, bagajes. ni bastimentos: ¥ la de poder traer carabinas y pistolas lar-
gax de arzén, como las que = usan en o gaerea (art, 32 del tratado VI
de las Ordenanzas).
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El Fuero de Asentistas.

El de los Alcaydes o Castellanos de los Castillos reminiscen-
cia historica, que daba lugar a la continua reclamacion de privi-
legios v preeminencias concedidas unas veces v denegadas otras (7).

Y no olvidemos el de los Comisarios del Barrio de Cadiz y el
de los extranjeros transeintes (8).

No es ocasion de detallar, como complemento de esta sucinta
relacion de diversos titulos de fuerv, aquellos que, por el contra-
rio, ocasionaban desafueros, coincidentes, en parte, con las cansas
hoy vigentes, ¥ fruto, otros, de antiguos privilegios o costumbres
interesantes s6lo como recuerdo historico.

Desde el desafio, la resistencia y desacato a la justicia, has-
ta el amancebamiento *“dentro de la Corte™ o el uso de capotes
Xerezanos en la Corte, “que hasta ahora sélo han usado los llama-
dos gitanos, contrabandistas, toreros y carniceros”, como con grafi-
ca y castiza frase expresaba el Conde de Floridablanca al prohibir,
por . O. de 7 de mayn de 1784, los “capotes pardos de paiio bur-
do™, hay una variada gama de motives que, naturalmente, pro-
dujeron la abundancia de cuestiones a las que nos referiamos,

Aifiadamos la existencia, dentro del propio Ejéreito, de aque-
llas Jurisdicciones especiales de Artilleria. de Ingenieros, de los
Cuerpos de la Casa Real, ete, v encontraremos justificado que
la cuestion mis debatida y estudiada, porque era la que mas pre-
ocupaba, al pretender edificar el Derecho Militar, fuese la de la
extension que debia darse al fuero,

Sobre la extension del Fuero, casi exclusivamente, escribio don
Isaac NOSEz 1 Arexas la obra que hemos citado; objeto unico

(T)r En 30 de julio de 1728 se denegd el fuero reclamado por don Juan
tonzilez, Gobernador de Pamplona. en causa de la que entendia el Aleal-
de de Estella contra el Gobernador del Puerto de Zubiri: por el contrario.
en 13 de septiembre de 1732 se resolvio que los Tenientes de alcalde, sol-
dados, artilleros y ayudantes que se ocupan del Castillo de Tarifa debian
gozar de fuero y preeminencias militares, segun cita de Coi.0N DE LARREA-
TEGUL, pag. 143, de su obra Jurgados Alilitares de Espana y sus Indias, Ma-
drid, 1788, tomo 1.

(8)  Pragmitica de Felipe V de 16 de enero de 1716.
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fué también esta materia para don Ramon Diaz Vewra (91, sin ol-
vidar que todoes los autores de los Proyectos a que nos referimos
abordaron extensamente la cuestion v aun fué objeto en 1739 de
un P'royecto de Ley presentado a las Cortes por el General de la
Restauracion don ArseNio Marrinez Camros —inédito, manuscri-
to, en el Archivo General Militar de Segovia (10)—.

Dos causas. a nuestro juicio, originaban el cuantioso nimero
de menudas, complicadas y. a veces, atrabiliarias competenciax:
la abundancia de personas con derecho a fuero v la misma men-
talidad de la época, excesivamente celosa en la defensa de privi-
legios, unos importantes y otros mindsculos, en los que se cifra-
ba el propio honor (11).

No olvidemos que estas enojosas cuestiones procesales eran
manifestaciones de una estructura politica y social fruto de un
largo proceso historico en trance de renovaciéon a principios del
siglo xIx.

I21 Estado no tenia la fuerza ni la unidad politica, consecnen-
cia la una de la otra, del Estado actual.

Numerosos ¥y poderosos grupos sociales que colaboraron, de
manera decisiva, en Ia unificacion territorial de Iispafia, primero,
v en su extension por el mundo, después, por fuerza habjan de

(9)  Informe sobre el Fuero Militar en lo civil, Madrid, 1885,

(100 Josf ALMIRANTE: Diecionario Militar, Madrid, Imprenta y Lito-
grafia del Depésito de la Guerra, 18693, pig. 280. Al definir la voz compe-
tencia dice: “Loz Cuerpos de preferencia, los grados sin definir, los privile-
gios abusivox, =on la fuente de interminables competencias. En ellas pme-
de decirse que se pax6, militarmente hablando, todo el siglo xvinr
del xvIL”

¥ parte

{11} Numerosisimas eran las cuestiones que llegaron a reflejarse en
Reales Ordenes:

En 2 de diciembre de 1825 «e resuelve que el permiso de los militares
para cazar con escopeta o con arcabuz comprenda la de verificarlo con gal-
gos ¥ demdis clases de perros.

En 1.° de febrero de 187, cuestinnando el Capitidn General y ¢l Gober-
nador de Granada. e decidié que el Capitin retirado don Pedro de Lina-
res podia asistir a lax sesiones del Ayuntamiento de Menjibar, del que era
concejal, con uniforme ¥ espada. pero no con bastén, a lo que se oponia el
Alcalde del Municipio.

Ver., o este respecto, la ohra de Josf: MuS1iz vy TERRONES . Ohrdenanzas
de N, M., tomo 270 Madrid, R, Velasco, 18R0, piags. 288 v 289,
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tener prerrogativas v excepeionales privilegiox que. naturalmen-
te, como toda conquista, defendian con teson.

Uno de estox privilegios, o, al menox considerado como privi
legio, era el fuero v la diferencia de trato ante la Ley (12).

A finex del siglo xvir v principios del xIX, como si esos gru
pos sociales intuyesen la rapida desaparicion de su situacion ex
cepeional, al igual que en las grandes erisis que preceden a la muer-
te, se exhibian v hacian valer, con minuciosa insistencia, esox pri-
vilegios manifestados practicamente en las cuestiones de compe-
tencia que impedian el normal ejercicio de Ia Justicia,

Amargamente reflejaba esta realidad el mias completo tratadis-
ta de Derecho Militar de aquellos tiempos,

“Esta voz Competencia se ignoraria en lox Tribunales si cada
uno se contuviera dentro de los precisos limites que el Soberano
Te ha xefialado, observando cuidadosamente cuantas drdenes v De-
cretos hay publicados para el ejercicio de su respectiva Jurisdie-
cion: pero, por desgracia, hemos visto lo contrario, HNevando al-
gnnos tan adelante el teson en querer ensanchar sus fueros que
no reparan muchas veees en causar al Trono con reclamaciones
inoportunas. bhaciendo consistir el honor de los mas Supremos
Tribunales, empleos v personas en ganar o perder la competencia
en cuestion, truncando para conzeguirlo el verdadero sentido de
las Ordenanzas v Leves v desatendiéndose de toda resolucion que
no coincida con sus deseos, ofendiéndose en extas disputas a la
Majestad misma, de quien dimanan todas las Jurisdicciones v en-
tre quienes ha repartido su poder y antoridad suprema para que
de todox sean generalmente obedecidas v respetadas.

Causa el mavor dolor ver que lax personas destinadas por sus
emplers a hacer observar las Leves v las Ordenanzas detengan
el curso de la Justicia v dejen sin el condigno castigo los delitos
pme disputar gquién ha de ser el que ha de caxtigarlos, cediendo
siempre talex deteneiones en perjnicio de los miserables reos, que
suelen <er lax vietimas de estas contiendas, llegando a perecer en
las cdreeles, sin tener siquiera el consuelo de saber quién es su le-
gitimo Juez, de lo que no faltan ejemplares.

(12)  Curiosa. como ejemplo, ex la diferencia de trato penal que esta-
blece 1a Cédula de © de abril de 1701 “a los que muelen o fabrican tabaco,
egih sean nobles o hidalgos, hombres buenos w hombres Hanox, humildex
¥ de baxa suerte y oficio mecinico y servil™ (CoLon: Juzgados Militares,
cit., pag. 120).
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Si estas competencias se suscitaran por eximirse cada uno de
astigar los delitos, para que se ejecutase por la otra Jurisdiceion
tendria en algin modo diseulpa este proceder por los =entimien-
tos de humanidad y compaxion, que de tal modo rodean el cora-
zon de lox.Jueces al firmar la sentencia de un concindano, que los
mas desearfan en exte momento fuese otro el brazo vengador de
Ia Justicia, va que por la prosperidad de la Repiblica ha de ha-
her precisamente quien decrete el castigo de los delitos: pero pro-
moverse por querer cada uno ser el preferido para juzgar v osen-
tenciar no solo los reos de su Jurisdiceion, sino los de las ajenas,
introduciéndose intrusamente en sus fuerog, es una especie de
atentado que prueba bien el ealor v texéon con que se toman estos
empetios,

El mal es va tan universal que pide pronto remedio para con-
tener la cavilosidad de los que promueven semejantes contiendas;
¥ mientrax no se castigue a éstos con toda la severidad de la Ley,
no se extinguirian las competencias v encuentros de Jurisdiccio-
nes, porque para ellos no hay Ley, Ordenanza ni Decreto que no
puedan interpretarse siguiéndolas x6lo cuando acomoda al inten-
to v despreciandolas cuando no favorece sux ideas: faltando a la
huena fe que en todo debe reinar v a la contianza que el Soberino
deposita en xus empleos™ (13).

IXste estado de cosax se reflejo hrillantemente en la Exposicion
de Motivos que precedio a la Constitueion de 1812, en la que, con
sencilla precixion, se <eiialaba el mal ¥ =e apuntaba el remedio.

“TLa Comision —decin— no necesita detenerse a demostrar que
una de las principales causas de In mala administracion de justi-
cia entre nosotros ex el fatal abuso de los fueros privilegiados in-
troducido para ruina de la libertad c¢ivil ¥ oprobio de nuestra
antigua v sabia Constitucion,

21 contlicto de autoridades que Hegd a establecerse en Fspaiia
en el ltimo reinado, de tal modo habia anulado el imperio Jde las
leves que caxi parecia un sistera planteado para asegurar la im-
punidad de lox delitos. Tal vez el estudio entero de Ia jurispra-
dencia v el artificioso método del foro no ofrecian a los jneces
v oficiales de la Justicia fantax dificultades como el solo punto
de lasx competencias. ; Qué subterfugios, qué dilaciones, qué inge-

(131 CoLoN: Juzgadox Militurcs, cit., pig. 183,
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niosas arbitrariedades no presentan los fueros particulares a los
litigantes, a los Jueces lentos o poco delicados, a los Ministros de
justicia que quieren poner a logro el caudal inmenso de su cavi-
losa sagacidad ? La sola nomenclatura y discernimiento de los fue-
ros privilegiados exigen un estudio particular v meditado. La Jus-
ticia, Sefior, ha de ser efectiva, v para ello su curso ha de estar
expedito. Por lo mismo la Comision reduce a uno solo el fuero
o jurisdiccion ordinaria en los negocios comunes, civiles v erimi-
nales.

Esta gran reforma bastard, por si sola, a restablecer el res-
peto debido a Tas leyes y a los Tribunales, asegurari sobremane-
ra la recta administracion de justicia y acabaria de una vez con
la monstruosa institucion de diversos estados dentro del mismo
Estado, que tanto se opone a la unidad de sistema en la Adminis-
tracion, a la energia del Gobierno, al buen orden v a la tranqui-
lidad de la Monarquia.”

() Ricor DE LA LEGISLACION PENAL

Afiddase, para reflejar el cuadro legislativo penal militar. la
dureza de la penalidad que, si propia de tiempos mis rudos o de
necesidades nacidas de la forma de reclutarse el Ejército, no es-
taba justificada al producirse una evolucion en las costumbres
v un cambio radical en la organizacion de las fuerzas armadas.

IEs imperiosa 1a urgencia de reformar el Codigo Penal del Ejér-
cito, »de un Ejéreito no ya compuesto de hombres sentenciados a 1a
carrera de las armas o alistados forzosamente v retenidos por las
ideas dominantes de una excesiva rigidez v de f{recuentes casti-
gos, sino de un Ejéreito eminentemente nacional, cuyo principal
mavil es el honor v estd sacado de 1a masa de ciudadanos de todas
clases ¥ condiciones”, escribia en 1830 el mariscal de campo don
MaxteL Torexte (14).

La legislaciéon penal militar “se caled en el Fuero Juzgo”, afir-
maba el brigadier don Fraxcisco Fruit pe n.a PeSa (13).

(14)  Proyecto de Caodigo Penal Militar, Madrid, 1830, pig. 1.

(13)  Fundamceuntos de un nuevo Cédigo militar, Barcelona, 1850, pa-
gina 11.
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Asi se expresaban los escritores de la época, acaso faltos de
sentido historico, al olvidar consignar que la dureza de la legis-
Ineion penal civil o militar ha de enjuiciarse no con criterio ac-
tual, sine viendo v examinando su oportunidad en relaciéon con
los tiempos en que fué aplicada.

La legislacion penal militar no fué ni mas dura ni mas exi-
gente que la penal civil, v acaso el unico reproche que pueda ha-
cérsele es el haber retardado la reforma que estaba presente des-
de hacia tiempo en el animo v en el deseo de todos ¥ que tuvo, an-
tes del Codigo de 1834, una clara manifestacion legislativa en la
Ley de 15 de septiembre de 1873 v en el R. D. de 5 de abril de
1875, que atendieron a la finalidad de suavizar la penalidad. de-
tiriéndola, en varios casos, a la legislacion general, sustituvendo,
en otros, la pena de muerte por cadena perpetua ¥ entendiéndose,
en todos en los que la lev penal militar sefialaba la pena de muer-
te. pena de muerte o cadena perpetua, con arbitrio judicial am-
plio para aplicarlas conforme a las cireunstanciax (16).

Certero es el juicio de NCSez pe Prapo (17) al considerar que
la dureza penal militar no era sino reflejo de la de la ¢poca v la
penalidad tomada de los Cuerpos legales comunes, no agravando-
se la penalidad cuando se trataba de los mismos delitos,

Asi, el art. 1 titulo X, tratado VIIT de las Ordenanzas, que
imponia al reincidente en la blasfemia la pena de horadarle Ia
lengua con hierro candente es mas suave que la de la Ley 2°, Ti-
tulo V. Libro 12 de 1a Novisima Recopilacion, que ademis e cor-
tarle la lengua le imponia cien azotes.

Fl art. 70 del mismo titulo v tratado de las Ordenanzas im-
ponia la pena de muerte al que roba en casa de Oficial o depen-
diente del Ejército, y con la misma pena se castiga el robo v aun
. titu-

el hurto en la Corte ¥ a cinco leguas de ella por la Ley 3.
lo X1V, libro 12 de la Novisima.

(16) Ver Ley de 16 de septiembre de 1873 ¥ Real Decreto de 5 de mayo
de 1873 en Alcubilla, 3.* edicion, diceionario, tomo VI

El art. 53, tratado VIII, titulo V. de las Ordenanzas hace una llamada
a la conciencia del juzgador en la imposicion de la pena de muerte: “l'ara
fundar el voto a muerte debe de tener presente todo Juez que ha de haber
concluyente prueba del delito en el ciaxo de no extar cotifeso el reo.”

(17)  JosEé NUNEz DE PRrapo: Cédigo Penal Militar, Madrid., 1855, Intro-
duceion, pags. 49 y sigs,
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El crimen nefando se pena en las Ordenanzas con la horea ¥
quema del cuerpo, v la Novisima le quemabha vivo.

Y para terminar el paralelo, la pena de haquetas correspon-
dia a la de azotes de los Codigos comunes (18),

:Exactas comparaciones que evidencian claramente que la le-
gislacion militar no era un islote de crueldad v severidad, sino ex-
presion fiel de criterios que ahora nos parecen inadecuados como,
acaso, Tos nuestros lo sean el dia de mainana!

11

FUERZAS QUE TMPULSARON LA CODIFICACION

A) TAs NUEVAS TDFAS PENALES

El movimiento del Derecho Penal moderno, que influyé deci-
sivamente en la reforma v suavizacién de todas las legislaciones,
no podia menos de incidir profundamente en la legislacion penal
militar. No se trataba de reformas exclusivamente aplicables al

11S)  Swucesivamente, la legislacion penal militar fué suprimiendo penas
infamantes sin esperar a la tan anhelada reforma.

Asi, 1a Orden de 20 de febrero <de 1812, de la Regencia provisional, al
vencedor de Bailén, General Caxtaiios, prohibe, en el Ejéreito, el caxtigo
arbitrario de lox palos, exigiendo que preceda sentencia del Consejo de
Guerra.

La Real Orden de 3 de mayo de 1521 abolié 1a pena de baquetas, por
analogia con la de azotes, que se suprimio por Decreto de 17 de agosto
de 1813, Merece la pena transeribir sn texto: “Lasx Cortes generales y ex-
traordinarias, queriendo desterrar de entre lox espafiolex de ambos mundos
el castign o correceibn de los azotes, como contrario al pudor. a la decencia
¥ a Ia dignidad de los que son o nacen, o se educan para ser hombres li-
bres y ciudadanos de la noble y heroica nacién espaiiola...”

La Real Cédula de 25 de julio de 1814 suprimié el tormento como me-
dio de prueba. De la Exposicion, dice esta Real Cédula. resaltéd que los gri-
llos, el peal o cadena al pie del reo, las esposas a hrazos vueltos y, final-
mente, 1a prepsa aplicada a los pulgares con extraordinario dolor, eran los
linicos apremios que habian usado varios jueces por si solos.
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Derecho Penal Comun, xino de ideas mas benignas en orden al tra-
to penal de los delincuentes.

Las ideas de Breccaria v Franacirr v los trabajos de Howarn
sobre la politica penitenciaria que movieron a reyes y legislado-
res inclinandoles a decisivax reformas, determinaron también la
reforma de Ia legislacion penal del Ejéreito.

Todos los escritores militares, reflejando el intimo pensamien-
to del Ejército, convienen en la necesidad de la reforma, sin ex-
clusivismos ni deseos de supervivencia de unas penax y proce-
dimientos yva superados,

El Almirante Marqués de Rupsarcans, en su Proyecto para la
Armada de 1865, insiste en que el orden de la justicia para la Ma-
rina debe estar asimilado, en lo posible, al del fuero comin, que
debe ser Ja norma de toda ley penal.

La finalidad de la reforma —nox dice D. Maxvrn LLORENTE,
debe ser poner en armonia la Ordenanza General del Ejéreito
con el Codigo Penal. adoptando, hasta donde sea posible, su esca-
la de penas aflictivas.

Don DoyxiNcGo DE GRANDALLANA, autor de un Proyecto de re-
forma de la Ordenanza de la Marina de 1748, se lamenta, en 1802,
de que no sirva por su severidad, v el comentarista del Proyecto
Rubalcaba e ufana, con razon, de que la Ordenanza citada sea
mas suave que la Ley inglesa, que easi <0lo conoefa la pena de
muerte, v aun que la francesa de 1869,

=Las transgresiones legales del elemento armado pedian una
sancion penal mas aceptable v progresiva «que la establecida hace
ciento diecisiete anos™, afirma el Teniente General don ANTOXIO
Ros pE Oraxo, ilustre Presidente de la Comision Codificadora que
redactd el Codigo de 1384 (19).

S6lo una excepcion hemos encontrado a este general criterio.
Nt5Ez pe PRabo se pronuncia por un mantenimiento de la anti-
gua severidad de las Ordenanzas: *Nox parece —dice— que los
sentimientos filantrapicos de que se hallan animados Brccaria y
Frraxcierr v oos eriminalistas modernos son de escasa aplicacion
a lox Ejércitos donde la libertad del cindadano desaparece hajo

el pesado vugo de la diseiplina.,. ™ pero continia, como si estu-

(19)  Prélogo a la obra Codigo Penal de Ejdreito de Javier de Ugarte,

Madrid, IS8, pagina VI de la Introduceion.
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viese arrepentido: »“No censuremos el Cadigo que coloca a nues-
tro Ejército en esta parte al nivel de las primeras naciones de
Europa™ (20

3)  Los PRINCIPIOS CODIFICADORESR

Principal objetivo de los legisladores de 1812 fué lograr la
unidad de jurisdiccion a la que tanto v en tan grave medida se
oponia la diversidad de fueros v privilegios.

La unidad de fuero v, como consecuencia légica, la unidad le-
gislativa fué constante preocupacion consignada en la Constitu-
cion de 1812 v en todas las que le siguieron, fruto de las turbulen-
cias e inestabilidad politica del siglo xrIx.

Liberales ¥ reaccionarios, moderados o progresistas, todos coin-
cidieron en la necesidad de poner dique a un mal que se habia ve-
conocido evidente.

“E1 Codigo civil, el criminal y el de comercio seran unos mis-
mos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que
por particulares circunstancias podran hacer las Cortes” (21).

“En los negocios comunes, civiles ¥ criminales no habria mas
que un solo fuero para toda clase de personas” (22),

Unos mismos (Codigos regiran en toda la Monarquia, v en ellos
no se establecerin més que un solo fuero para todos los espaiio-
les en los juicios comunes, civiles v eriminales.

El principio constitucional se repite constantemente en el ar-
ticulo 66 de 1a Constitucién de 1845, en la nonnata de 1834, en el
articulo 91 de la revolucionaria de 1869. en la de la Republica
Federal de 1873, cerrando la rvelacién, con igual clarvidad. la de
1876: “Unos mismos Codigos regiran en toda la Monarquia, sin
perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias
determinen las leyes.”

“En ellos no se estableceran mas que un solo fuero para to-
dos los espaiioles en los juicios comunes, civiles v criminales™ (23).

(20y  Jost NUIE7Z DE Prapo: Cédigo penal Militar, cit., pigs. 49 ¥ sigs.
(21)  Art. 258 de la Constitucibon de 1812,
(22)  Art. 248 de la Constitucion de 1812,
(23)  Art. 4.° de la Constitucion de 1837
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La constancia con que el prineipio era consignado y la ausenecia,
asi completa, de excepeiones a la generalidad de la atirmacion po-
dria hacer creer en la total anulacion del fuero militar.

s curiosn consignar que ¢l principio de excepceion se estable-
ce en la Constitucion de 1812 v se calla en todas las signientes,
silencio que, a nuestro juicio, significa tan solo que el fuero mi-
litar se aceptaba de modo tan universal que no necesitaba una es-
pecial v reiterada formulacion.

Consignemos, por la claridad y profundidad con que esta re-
dactado, el parrafo XLII de la Exposicion de Motivos del texto
constitucional de 1812, en ¢l que se aducen las razones que la Co-
mision tuvo para mantener el fuero militar,

“Del mismo modo ha creido indispensable dejar a lox milita-
res aquella parte del fuero particular que sea necesaria para con-
servat la disciplina vy subordinacion de las tropas en el Ejército
Vo Armada.

Pero también reconoce que <olo la Ordenanza es capaz de arre-
glar este punto tan importante, de modo que se conciliara el ob-
jeto de la institucion militar v el respeto debido a las leyes v a las
autoridades, Il soldado es un ciudadano armado =solamente para
la defensa de la Patria, un ciudadano que, suspendiendo la tran-
quila e inocente ocupacion de la vida civil, va a proteger v conser-
var con las armas, cuando es Namado por la Ley, el orden publi-
co en lo interior v hacer respetar a la Nacion siempre que los ene-
migos de afuera intenten invadirla v ofenderla.”

In el texto consignado estin reflejadas las preocupaciones de
la épeea a las que no podian ser extraiios los redactores de la Co-
mision,

Re advierte Ia fuerza con que sienten el principio unificador
al considerar Ia excepeion como indispensable, se aducen las ra-
zones que siempre, entonces v ahora, justificaran el fuero, se con-
~ignan las nuevas ideas en orden al reclutamiento que imponian
una suavizacion de las penas y, lo que es mas interesante, reco-
pocen la fuerza y eticacia de la Ordenanza para regular el ejerci-
cio del fuero, iniciando asi un camino que habia de dar lugar a
discusiones v, en parte, a retrasar, como veremos, la coditicacion
del Derecho Penal Militar,
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C) La comrrcacion ven Dereciro Pevan Comtx

Los principios codificadores consigmidox en la Constitucion de
1812 fueron tomando vida efectiva en la relacion de los Codigos
publicados a partir de 1830,

In exe ano se publicd el primer Codigo de Comercio: en 1848
el Codigo Penal, reforma del de 18227 en [835 la Ley Procesal Ci-
vil: en I870 la Organica de los Tribunales, v en 1872 la Ley e
Enjuiciamiento Criminal.

Unica excepeion La constituia i no publicacion del Codigo Ci-
vil, 51 creemos a los comentaristas de aquel tiempo, mas por pe-
reza que por dificultades téenicas,

“El vicio, nos dicen, esta en la organizacion de la Comision.
~Como han de ir adelante sux trabajox si el Gobierno no se mues-
tra tan exigente como debiera v los dignos jurisconsultos que tie-
nen a su cargo la codificacion, en vez de ocuparse de ella con toda
preferencia, la roban lo mejor de su tiempo para otras taveas pro-
fesionales o para el desempeiio de cargos pablicos, de suma im
portancia tal vez, pero de cuyo ejercicio no creen conveniente ser
dispensados?™ (241, El mal, como se advierte por la oportuna la
mentacion, no es s6lo de hoy, v a esax razones, validas por la fal-
ta de un Codigo Civil ¥ a otras que apuntaremos, obedecia tam-
bién el retraso en la publicacion del Caodigo Penal Militar.

Forzoso es confesar que nuestra Codificacién formal, con las
reformas de fondo que ella levaba consigo, se retrasd mas de lo
preciso, ¥ la legislacion penal militar era una excepeion, no muy
aleccionadora, en el conjunto legislativo de Espaiia.

Por tuerza Ia promulgacion de tanto ordenamiento civil v pe-
nal comnin habia de influir ¥ presionar en ¢l animo de los que te-
nian la responsabilidad del encargo v de tanta discusion y lenti-
tud que. o no tomaba en cuenta, o hacia tracasar los Proyectos
que con tanta buena voluntad como ineficacia se iban publicando.
No podia, por otra parte, ordenarse la legislacion civil sin tocar
muy de cerea la militar por natural correspondencia y comunidad
de intereses,

(24} Arcusitla, 3 edicion, Diccionario, Codigo eivil.
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Por eso los proyectistus particulares que con tanto teson bata-
llTaban para {a publicacion de un Codigo Militar esgrimian, como
argumento contundente, el ejemplo de la Codificacion civil y la
necesidad de legislar conjuntamente para evitar Ja invasion re-
viproea en los respectivos campos,

“Senora, lo que Hevamos de siglo hace que se esta reconocien-
do y proclamando hasta por el mismo Gobierno que urge la re-
forma de la Ovdenanza: por lo tanto, excuso encarvecer 1o que ha-
bra crecido esa urgencia después dei establecimiento del sistema
represeutativo del Codigo L’enal nuevo, de la Ley de Enjuicia-
miento civil ¥ al hacerse la criminal que xe publicara en bre-
ve'l (29,

Se refiere después a las posibles sustracciones de competencia:
~La ley civil le quita los intereses comunes y la de Lnjuiciamien-
to criminal acaso le quite los delitos civiles por un silencio v una
inaceion de que ho puedo consentir en hacverme también culpabie,
Seiora.”

La cuestion, como se ve, era grave v otenia repercusiones en el
seno de las Comisiones de Codigos.

Ll mismo NUGSEz ARENas, que a la vez era Vocal de la Comi-
3100 de Codigos y de la Junta Consultiva de Guerra, y advertia,
por su especial posicion, la hondura del mal, pone al descublerto
la indiferencia con que, en los medios oficiales, se veia el urgente
problema de la Coditicacion, Se refiere a la labor de la Junta Con-
sultiva y nos dice: "Ocupada la Junta en otros asuntos graves
v de mayor wrgencia, atn no ha podido tijar su ateneion en éste,
no tan urgente, a la verdad, pero de tanta importancia como el
que mas para el Ljéreito, porque alterando el Estado sus leyes
politicas y civiles y viviendo el Ejército dentro del Estado sujeto
4 ellas en gran parte, con variavlas sin su consentimiento ¢ inter-
vencion se puede afectar a sus necesidades, derechos o medios de
subordinacion. Cuando 8. M. se digudo nombrarme Vocal de la Co-
mision de Codigos tuve el honor de oficiar a la Junta manifestiun-
dola que en la revision del penal, en la Ley de Lnjuiciamiento Ci
vil, en la de lo Criminal y en la Organica de los Tribunales que se
nos encargaban, seguramente habriaimos de tocar intereses y dere-

1231 Exposicion de D, Issac NOXkEz Arexas o la Reiosa en T de noviem-

bre de 1835, Baxex y Motivos, pig. 1.
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chos del Ejército; v que, por tanto, necesitaba yo conocer las opi-
niones del Gobierno, o, al menos, de la Junta, para exponerlas
v sustentarlas. Pero no vi logrados mis deseos, ¥y al agitarse en
la Comisiéon de Codigos cuestiones del Ejército, hube de enmude-
cer por falta de autorizaciéon para emitir una opinién cualquiera.
Otro podria haber defendido la legalidad existente: mas no yo,
que la desapruebo y que estoy encargado de su reforma. Ahora va
a trabajar la Comision de Codigos la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal ¥ surgird para mi otro nuevo conflicto, si, como es de temer,
pretenden sujetar a los Tribunales ordinarios los delitos comunes
de los militares. Ademais, el castigo de los reos de alta traicidén, los
deberes de los Senadores y Diputados para con la Ordenanza y la
Constitucion del Iistado, los casos de desafuero, los delitos mix-
tos, la complicidad de los militares v paisanos, la ley de Orden pi-
blico, la responsabilidad de los Generales en Jefes v otras cues-
tiones que la reforma necesita abarcar, ni son para esquivadas,
ni para resueltas solo por la Jurisdiceion militar, ni s6lo por la
civil” (26).

El parrafo es elocuente. Nos da una vision completa de los tér-
minos en que estaba planteado el problema. Los legisladores civi-
les no detenian su marcha encaminada a ensanchar su jurisdic-
cion ¥ al parecer en el Ejéreito no debian de interesar mucho es-
tas limitaciones.

Si no con tanta crudeza, el escritor FRuC pe La PeIA pone de
manifiesto el mismo mal,

“La Comision que redactd el Codigo Penal de 1348 sento el prin-
cipio, afirma, de no reconocer fuero alguno especial sino por ra-
zon de las cosas o materias, estableciéndose uno sélo para todos
lTos espafioles ¥ en todos los juicios civiles v criminales,

Si la profesién militar hubiese sido consultada, se hubieran
advertido los errores del principio en los asuntos criminales del
Ejército.”

En consecuencia, el ejemplo de la Codificacion eivil ¥ las inva-
siones de ésta en la legislacion militar actuaban como fuerzas que
impulsaron, hasta realizarla, la Codificacion militar.

126) NUXEz ARENAS: Bascs y Motiros, 1836, pags. 3 ¥ 4.
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D) La vxiFicacioNn e Freros

Hemos indicado mds arriba que era arduo y complicado el

.

problema de la diversidad de fueros, y dentro del Fuero militar
la multiplicidad de ordenamientos privilegiados.

La cuestion, reflejada en los textos constitucionales, ofrecia un
doble aspecto: de una parte, unificar el Fuero: de otra, determi-
nar la extension que habian de tener los Fueros que, por excep-
cion, habian de respetarse. Entre éstos, como mas calificado, esta-
fa el Fuero militar.

La polémica que precedié al Decreto de Unificacion de Fueros
de 1868 debié de ser apasionadamente intensa. Luchaban unos por
limitar el Fuero militar, que juzgaban fuente de privilegios. Abo-
gaban ofros por el mantenimiento de unas exeepciones ue esti-
maban necesarias ¥ s0lo privilegiadas en Ia mente de sus detrac
tores,

Pareceria natural observar que en la defensa del Fuero parti-
cipaban los militares v en su ataque los civiles, v aun cnando este
fuese el panorama general, no faltaron espiritus independientes v
bien intencionados que a la hora de discutir daban de lado mezqui-
nos intereses ¥ ofrecian con argumentos tan claros como sinceros
sus particulares opiniones.

Son de destacar, en orden a la extension del fuero, los traba-
jos de don Tsaac NUREz DE AReNas v los de don Ramdon Diaz Vera,

El primero, intimamente ligado a la clase militar, Auditor de
Guerra v Vocal de la Junta Consultiva y, paradojicamente, ar-
diente propugnador de las limitaciones del Fuero.

El segundo, por el contrario, hombre de toga, Magistrado de
la Audiencia de Granada, Vocal también de la Junta Consultiva
de Guerra, celoso defensor del mantenimiento y amplia extension
de la legislacion espeecial militar.

Se adivina, a través del trabajo de don RaMON Disz VELa (27),
Ia virulencia y poca ponderacion de la discusion. “La cuestion, co-
mienza, es harto ardua, v es también delicada y espinosa, pues,

(271 Diaz VELA: Informe xobre Fuero Militar en 1o civil, Granada, 1855
[Biblioteca Nacional, Maidrid).
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acaxo, no faltaria a la verdad si principiase sentando que asi en
la impugnacion como en la defensa del fuero suele haber algo dde
sistematico o no poco de apasionado. Todo. en mi concepto, pro-
cede de que al juzgar el fuero militar no se elevan lax aprecincio-
nes hasta su origen, no xe entrana en sus fundamentos lo hastan-
te para conocer su verdadera indole.”

Y en otro lugar: **Me prometo encontrar la clave para demos-
trar la naturaleza de ese fuero en general, descartindole del ca-
racter odioso con gue le ven sus detractores™.

En cuanto a las personax, se dixcutia sobre la extension del
fuero a lox militares retirados. a lax mujeres, hijos. vindas v cria-
dos v parecia haber coincidencia en la necesidad de exeluirles por
no darse en ellos lax condiciones de movilidad v exigencias de dis-
ciplina que justificaban el Fuero militar.

En orden a la competencia por razom de la materia, era ohjeto
de controversia el conocimiento de los negocios comunes crimina-
les de los militares ¥ de modo muy especial ¢l [Fuero militar en
los negocios comunes civiles.

Defendia Dixz Vewna. exclusivamente, el fuero. limitado a las
acciones personales civiles que nazean de cualquiera especie de con-
trato accidental ¥ que no proviniesen de trato, negocio, profesion
u oficio en que el militar se haya mezclado voluntariamente.

Lo impugnaba N"Sez Arexas manejando la curiosa idea de que
el fuero mas se padecia que se gozaba. “Primeramente las flaque-
zas del corazon humano, el afin natural de distinguirnos entre
todos figmrandonos que somox mAx, s0lo porque somos otra cosa,
v Juego la concesion del fuero civili en tiempo de una organiza-
cion judicial ordinaria. escasa e incompleta, fueron causa de que
el Ejéreito, atento siempre a su honra més que a provecho, se en-
tusiasmara con su fuero integro, se convirtiese en esclavo con gri-
los de oroe ¥ hasta Hegara a decir que gozaba del Fuero militar,
en vez de decir que lo padecia™ (28).

Mas acertado hubiese «ido afirmar que el fuero ni se padece
ni se goza, st ha de ser tiel instrumento de la justicia, pero no
cabe duda que el argumento era hiabil y sumamente propio para

122)  NUNEZ ARENAS: Obra cit, pag. 10
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convencer a las clases militares, sobre todo si la argucia se ma-
nejaba por quien vestia el uniforme militar (29).

Kl Decreto de Uniticacion de Fueros de 6 de diciembre de 1363
vino. al parecer, a detinir la cuestion.

En la Exposicion de Motivos, al referirse a la subsistencia de
la Jurisdiccion Militar, se manifiesta:

“Entre los negocios de que hoy conoce esta Jurisdiceion hay
algunos que, por su naturaleza, son propios de la Ordenanza, v «i
los militares ¥ marinos gozan en ellos de fuero, es sélo por privi-
legio v consideracion a su persona. Los negocios comunes, civiles
v eriminales, atendida la legislacion por que se rigen, habian de
ser de competencia exclusiva de la jurisdiccion ordinaria si hubie-
ra de segunirse con rigorismo la logica de los principios, cualquiera
que fuese la situacion de los aforados de guerra: pero el ejemplo
de las demas naciones y la experiencia, que demuestra los incon-
venientes que tendria tan inmoderada extension cuando se trata
de materia criminal. de delitos cometidos por aquellos que tienen
las armas en la mano ¥ por cuyva razéom es menester o castigar mas
severamente o con la mayor urgencia. para que venga la repara-
ciom justa que constituva a todos en los limites de sus deberes,
hace necesaria una excepcion con respecto a los militares y ma-
rinos en activo servicio, no otorgada en favor suyo, sino de la so-
ciedad que requiere medios mas activos v severos de reprimir los
excesos que, perpetrados por militares, tienen mayor gravedad
cuanto mas libre sea la Constitucion politica por la que se gobier-
na un Estado. Por esto todos los aforados de Guerra y Marina,
excepto aquellos que estén en servicio activo, quedarin sujetos
en los negocios comunes, civiles v eriminales a la Jurisdiecion or-
dinaria: v la militar s6lo serd competente para conocer de los de-
litos meramente militares, ¥ de los comunes y faltas que se ex-
presan cuando sean cometidos por individuos del Ejército vy Ia Ma-
rina que se hallen en activo servicio™ (30).

(20)  ALMIRANTE (Diccionario, piag. 170 insiste en esta idea de NOCSEz
ARrexas. Textualmente: “FEl ponderado fuero militar de principios de xi-
glo, s para qué lo quieren ya los mismos militares si sus restos incoherentes
mits hien que protectores son incOHmodos v vejatorios?”

131 “Exposicion de Motivos del Decreto”, Arcusinia, 3°* edici6n, Fa-

juiciamicnto criminal, paAg. 444.
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Consecuente con este pensamiento, el Decreto, en el art. 1.", ni-
mero 2.°, declaraba competente a la Jurisdiecion ordinaria de los
negocios comunes, civiles y criminales, de los aforados de guerra
¥y marina de todas clases retirados del servicio yv de los de sus mu-
jeres, hijos vy eriados, aunque estén en activo,

Resuelta asi la cuestion de extension del fuero, es claro que
se producia una radical oposicion con los preceptos de las Or-
denanzas. '

No tratamos aqui de estudiar el fuero y su extension, ¥ por exo
nos limitamos a consignar cudl fué el problema y su solucion
como fuerza historica que determind la Codificaciéon militar.

111

CRITERIOS DE CODIFICACION DEL DERECHO
PENAL MILITAR

A) La REFORMA TOTAL DE LAS ORDENANZAS

Admitida, con caracter general, la necesidad de veformar la
legislacion penal militar, se ofrecian tres criterios para llevarla
a feliz término.

Primero, reformar totalmente el texto de las Ordenanzas: se-
gundo, reformar, parcinlmente, el Tratado VIII de Justicia de
esas Ordenanzas; tercero, como variante de la segunda solucion,
redactar un Codigo Penal del Ejéreito al estilo de las principales
naciones euvopeas.

No se comprende como pudo centrarse la discusion en torno
al problema de si debian de reformarse las Ordenanzas total o par-
cialmente, retrasando la Codificacion del Derecho Tenal Militar
hasta 18384,

Aun en los que se pronunciaban por la reforma parcial o por
¢l Cadigo Penal Militar, se advierte la preocupacion por demos
trar que sus trabajos no se apartaban del espiritu militar del or-
denamiento de Carlos 1IT, ¥ con ello esta dicho que el problema
era baladi. Las Ordenanzas son, a nuestro juicio, historicamente
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an ejemplo de la supervivencia de una legislacion por motivos
ideales o puramente formales (31).

La belleza del lenguaje, la concision v sobriedad del estilo, la
perfeceion literarvia, la elevacion ideal de algunos de sus articulos,
en suma, ganaron la imaginacion de los militares e hicieron max
en su favor que su propia eficacia practicada (32).

Recordemos que todos coincidian en la existencia de una mul-
tiplicidad de disposiciones que variaban, esencialmente, la Orde-
nanza.

Convengaimos en que los frutos de disciplina no fueron mu-
chos, en expecial durante el siglo xix, prodige en motines v aso-
nadas.

A pesar de todo, el prestigio de la Ordenanza se mantiene. Sus
adeptos la defienden con calor. Sus detractores son timidos v en-
cubiertos defensores que protestan respetarlas v admirarlas,

;Brillante triunfo para quien supo ganar, con la deslumbrado-
ca fuerza de la belleza literaria, las batallas perdidas por la efi-
acia practicada !

s significativo que la propia Constitucion de 1812 reconociese
el vigor de la Ordenanza; axi, en el art. 238 se ordenaba: > Las
militares gozaran también de fuero particular en los términos que
previene Ia Ordenanza o en adelante previniere”, iniciando asi el
amino que reconocia como base fundamental de la posible re-
forma a lax Ordenanzas.

Del mismo punto de partida arranca don Isase NUSEZ DE ARE-
Nas en 1856, Il nos descubre que en lo que se llevaba de «iglo e
estaba reconociendo y proclamando hasta por el mismo Gobierno

o

que urgia “reformar la Ordenanza™ (33).

131y Mavwrois: Historia de Franeia, pig. 476, asigna al romanticismo
una nica finalidad: “crear formas perfectas sin otro objeto que crear
formas™. No olvidemos, a este respecto, que el siglo xix, al que nos referi-
mos, fué el siglo romantico por excelencia.

132)  General BerRMUDEZ DE (CA8TRO: Revista Ejéreito, mayo 1930, pia-
rina 19 Retiviéndoxe a lax Ordenanzas, dice: " Su estructura es tan bella-
mente literaria ¥ tan clisica espanola que podria haberlas firmado el mis-
mo manco de Lepanto™. Y a continuaeion, “su ineognito autor hiabia reco-
gido, a manera de ramox de flores, las virtudes militares para ofrecer al
Ejército la gquintaesencia de su aroma™.

133 Bases g Maotivos, cit. pag. 5.
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Respetar In Onrlenanza actual debia de ser el principio rector
de sus trabajos, ¥ de sus propias manifestaciones se deduce que el
encargo que se le habia hecho. como Vocal de o Junta Consul-
tiva de Guerra, comprendia In redaceion de los cuatro Tratados
que habian de componer la nueva Ordenanza militar: es deciv, ~e
proclamaba oticialmente que el ¢riterio a segnir era la reforma to-
tal de las Ordenanzas.

Ein distinto sentido, afios antes, don Maxtern Lrorexte. al es-
cribir inicamente un Provecto de Codign Penal Milifar, es claro
que se adscribia a la tendencia que preconizaba la reforma par-
cial ¥ dentro de ella 1a de redactar un Codigo Penal.

Por RO, de 6 de febrero de 1863 se cred una Junta encarga-
ga de la reforma de las Leyes TPenales militares v Procedi-
miento (314,

En la primera sesion de esta Junta, en 4 de marzo de 18635, va
se planted Ia cuestion batallona entonces,

E1 Vocal don Ravox Gin Ossorto expuxo la urgente necesidad
de uniticar, unificacion que habia de comprender. en primer tér-
mino, la supresion de los fueros de Artilleria e Ingenievos, labor
para la cual se hacia necesario confeecionar un (Codigo Penal en
el que “podrian combinarse las Ordenanzas de esos Cuerpns con
las generales del Ejército™, forma indirecta de abogar por la re-
forma parcial de las Ordenanzax. empleando el procedimiento de
redactar un Codigo Penal.

Elocuente ex el Decreto de constitueion de la Junta firmado,
como Ministro, por el General Fernandez de Cordoba, en el que
se evidencia una vez mas que toda la reforma e planteaba bajo
el xupunesto de las Ordenanzax “parva supliv los vacios que se no-
tian en la Ordenanza sobre disposiciones penales como, asimismo,
las producidas por el desuso en que han caido alguna de ellas, te-
niendo igunalmente en cuenta lo oportuno de reunir en un Cuerpo
de teves Tn multitud de disposiciones supletorias v aclaratorias del
Tratado 8° de las Ordenanzas™.

341 Formaban la Junta el Teniente General don Francisco Javier Ez-
peleta ¥y Enrile, como Presidente: el Mariseal de Campod don Jos¢ Makenna
Muiioz : don Evaristo de (astro Rojo, Ministro del Tribunal Sapremo: don
José M Huet, SRenador del Reino: don Juan Gomez Landero, Fiscal Mili-
tar del Tribunal Supremo: don Ramén Gil Ossorio, Fiseal Togado. v don
Fugenio Seijax Lozano, Brigadier de Infanteria.
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La R. O. de 15 de octubre de 1867, que encargaba al Coman-
dante de Artilleria don MicUenL pE SicHar Y Sanas la redaecion
de una compilacion clara ¥y exacta de todas las disposiciones pe-
nales vigentes, parecia iniciar el camino que levara directamen-
te a la publicacion de un Codigo Penal Militar, olvidando el teso-
nudo criterio de la reforma total de las Ordenanzas,

Oprdenar una cempilacion no queria decir, muy claramente, que
e tratase de redactar un Codigo Penal, v no sabemos si el Co-
mandante Sienan, MHevado de su entusiasmo o deseoso de impo-
ner su criterio en su manera de ver el problema, interpretd perso-
nalmente la Orden. Lo cierto es que ¢l mismo nos dice que en
cumplimiento del encargo recibido redactdo un Provecto de Codigo
Penal que ¢1 tituld, en su inicial pensamiento, Codigo de Justi-
cia Militar.

Advirtamos que se especulaba en el terreno del derecho cons-
tituvente, v ello explica gque el pensamiento de lox provectistax
no fuese lo saficientemente claro en orden a lo que pretendian v
el mismo Siciar, ante el fracaso inicial de su compilacion. se Ia-
menta v oeree que la publicacion del Codigo propuesto, modificado
0 no, para que rigiese hasta que se publique una nueva Ordenan-
za ¥ un (odigo de Justicia Mititar hubiese sido un gran adelanto
que seguramente recibivia el Ejéreito con el mayor agrado, des-
cubriéndonos que el respeto a la Ordenanza era una idea obsexi-
va, aun entre sus detractores, sin explicarnos la razon de esa dua-
lidad Ordenanza ¥ Codigo, pues, a los efectos de la legislaciom
penal militay, sobraba uno w otro. @ no ser que se entendiese por
Codigo uno de procedimientos.

Mis clara fué la Junta de Ordenanzas en su informe de 11 de
abril de 1870, pasando por alto las razones liberales ¥ humanita-
rias, hijas de la Revolueion de 186X, que la movieron a rechazar
el Proyecto Sichar: consignemos como interesante, a nuestros efec-
tos, que hien claramente expreso que el trabajo podia tomarse en
consideracion para la redaccion de la Nueva Ordenanza, alirma-
¢ion por demis expresiva que nos indica que. aun el Ejéreito o Jox
mandas nacidos de la Revolueion septembrina, eran fieles partida-
rios de la Ordenanza. mostrandonos que la Revoluciéon o no era
tanta. o la sugestiva literatura de la obra de Carlos TIT vencia
aun a lax novedades mas avanzadas de los revolucionarios.

SicHar. acaso veneido por el fracaso, se disculpa con humil-
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dad, que indica poco convencimiento, en la Exposicion que en 10
de noviembre de 1870 presentd al Rey D. Amadeo de Saboya pi-
diendo autorizacién para publicar particularmente su trabajo.

Minimiza la importancia de su proposito por tdctica o por con-
vencimiento, dejandonos leer entre lineas lo fuerte e impetuosa
que debia de ser la corriente que en el Ejército propugnaba por
la conxervacion, si bien reformada. de lax Ordenanzas.

Dice Stenmar explicando sn peticion al Rev: *Me fundé en que
la mision de la Junta de Ordenanzas era muy elevada. puesto que
debia revisar ¥ proponer una legislacion que reemplazase a toda
la Ordenanza, al paso que la mia se relujo a compilar la legisla-
¢ion penal vigente con las reformas que hacia indispensables Ia
ultima organizacion del Ejérceito, que en nada contrariaba una a
otra mision ; que en tanto se promulgue la nueva Ordenanza. obra
magna que ofrece grandes dificultades. ha de regir la vigente le-
gislacion penal, buena o mala, y algo puede contribuir a su cono-
cimiento Ja publicacion particular de mi trabajo” (35).

Verdad es que la opinion de Sicnak, que definitivamente ha-
bia de triunfar, hubiese merecido en tal ocasion defensa mas ar-
dorosa. Sirvale de justiticacion la constancia de su proposito v Ja
consideracion de que no debia de ser facil la lucha cuando la re-
forma total de la Ordenanza contaba con tantos como poderosos
defensores,

La idea de la reforma parcial se abrio, al fin, paso en los Pro-
yectos de Leves que, presentados a las Cortes, fueron precedente
inmediato del Codigo de 1834,

Bien significativamente en la Exposicion del Provecto de Co-
digo que presento a las Cortes el Ministro General don Fraxcisco
pE CEBaLLos, en 16 de mayo de 1876, se hace una breve historia
del proceso de ideas que habia segnido la reforma.

“La idea dominante de que no ex posible tocar una parte de
lax Ordenanzas sin llegar al todo, ha hecho estérilex ¢ infructuo-
strs los trabajos, asi generales como parciales. que de otro modo
hubieran conducido al mismo fin. aunqgue mas lentamente, con pru-
dentes reformas maduramente estudiadas™ (361

33)  Codigo Penal Militar, cit.. pag. &
36y  Diario de Sesiones de lax Cortes. Legislatura, 1873-76, Apénd-ce
al nim. 36 [Biblioteca de las Cortes].
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Se inicia, pues, el cambio de rumbo. *Verdad es, consigna la Ex-
posicion, que al tratar de variar nuestras sabias Ordenanzas mi-
litares todos se detienen ante el respeto que inspiran. asi por la
coneision v clavidad de su severo lenguaje. como por el levantado
espiritu del mas acrisolado honor que infunden sus preceptos. La
mejor prueba de su bondad v de la inteligencia v sabiduria de los
que la redactaron. con profundo conocimiento de los sentimien-
tox v pasiones de los hombres v de Ia indole v esencia de la insti-
tucion militar, es que hoy continfda intacto todo lo que esx funda-
mental, constitutivo ¥ base firmisima de Ia existencia del Fjérei-
to. comprendido, principalmente, en las obligaciones de todas las
claxes v en las ordenes generales para Oficiales™,

Asi terminaba la etapa representada por la idea de reforma
total, pero ello no querfa decir olvido y postergacion total de las
Ordenanzas.

Se mantenia vivo el respeto a su espiritn v sélo muchos afios
después dejarian los militares v los escritores militares de preoecu-
parse por si nuestras leyes respetaban o no la esencia de sus pre-
ceptox. Lox mismos Fiscales, militar v togado, en sn informe al
Proyecto, en 15 de julio de 1875, consignan algo que daba una ra-
zon de fondo a tan excesivo respeto, al afirmar que en las Orde-
nanzas habia un cuerpo de doctrina penal donde se previenen casi
todas Lax transgresiones v no se olvidan de consignar también que
el Codigo gque presentaban no se aparta del espiritu de las Orde-
nanzas.

;Y para qué mas citas si aun después de publicado ¢l Codigo
de 1884 se pedia en las Cortes su reforma por personas menos pe-
ritas v mas militares, encubriendo asi una posicion que afioraba
la compilacion de 17631

No puede terminarse esta primera parte de nuestro trabajo sin
hacer notar que la adhesion a la reforma total de las Ordenanzas
implicaba algo mas importante, a nuestro juicio: la adhesion a los
viejos principios y pricticas penales.

La reforma de las Ordenanzas se planted, a nuestro juicio, en
términos inadecuados.

La fuerza expresiva, la belleza moral de las Ordenes para oficia-
les, las mas perfectas de todas, habian llegado a constituir una de-
claracion de principios para el Ejéreito. Con acierto inigualado se
exalta el valor, la disciplina, la obediencia. el espiritn de sacrifi-
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cio. Si habian counseguido ser la bandera espiritual de las tuerzas
armadas, ;por qué arriar la bandera?, ;por qué arrinconar pre-
ceptos que exaltaban virtudes valederas para todos los tiempos?

Tlasta aqui tenian razon los decididos partidarios de las Or-
denanzas. A partir de aqui se equivocaban. De las Ordenanzas de-
hian de subsistir los principios eternos y permanentes. De ellas
habian de desaparecer aquellos incompatibles con las nuevas ne-
cesidades, las nuevas formas o la nueva organizaciom del Ejéreito.

o Por qué habia de seguir Ja misma suerte el art. 21 de las Or-
denanzas para oficiales ("Il oficial que tuviere orden absoluta de
conservar su puesto a todo coste lo hara™) que los inndmeros pre-
ceptos en que se imponia, con frecuencia innecesaria, la pena de
nuerte ?

Particnliinmente el tratado VILI, si bien no exento de correcta
redaceion literaria, no contiene ninguno de los aciertos expresi-
vos de las Ordenes generales para oficiales. Si la razon de oponerse
a su reforma era literaria, la razén no existia; v en cuanto a la
esencia de sus preceptos penales, no cabe duda de que en las fe-
chas en que la discusién fué iniciada eran impropias, no sélo por
su técnica, sino por la dureza penal, ya suavizada en otros orde-
namientos penales.

(Continuard)
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