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ALGUNAS REFLEXIONES PARA LA REFORMA DE LA JUSTICIA MILITAR
Beatriz Lopez-Lorca’

Investigadora contratada, Universidad de Castilla-La Mancha

RESUMEN

Este articulo es una reflexion acerca de la justicia militar espafiola. Por una
parte, se ponen de manifiesto los distintos elementos que han dotado de especificidad a
la jurisdiccion militar y que precisan una reactualizacion y, en todo caso, una adaptacion
al Estado social y democréatico de Derecho proclamado en la CE. Y, del mismo modo,
se evallan las especialidades del Derecho Penal Militar y si estas pueden justificarse
dada la configuracion del moderno Derecho Penal, lo cual, en dltima instancia, significa
indagar en qué es y cual es la funcion del Derecho Penal Militar. Todo ello lleva
finalmente a concluir que la justicia militar precisa de una reforma desde la doble

perspectiva de lo formal y lo material.

Palabras clave: Derecho Penal, Derecho Penal Militar, reforma del Cédigo Penal

Militar, jurisdicciéon militar.

Indicadores JEL: K00, K14.

ABSTRACT

This paper is a reflection on the military justice in Spain. It show the different
elements which have endowed military jurisdiction with specifity and those which need
an update or adaptation to social and democratic law's state proclaimed in the CE.

On the other hand the specialities of criminal military law are evaluated and
justified in the modern criminal law. It means to investigate in what and which is the

function on criminal military law.
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Finally, this leads to conclude that military justice needs a reform from a formal

and material perspective.

Key words: Military law, criminal military law, reform of military criminal code,

military jurisdiction.

JEL-codes: KOO, K14.

1. INTRODUCCION

Cuando se defiende la necesidad de mantener una justicia militar especifica,
distinta de la ordinaria, se recurre a una serie de razonamientos de lo mas variado que,
sin embargo, el paso del tiempo se ha encargado de cuestionar. Asi, por ejemplo, uno de
los argumentos méas usuales hace descansar en la especialidad del Derecho Penal
Militar® (en adelante, DPM) la existencia de una justicia analogamente especial. Pero,
muy al contrario, nada parece justificar que la existencia de un Derecho especial 0, mas
concretamente, las distintas ramas de conocimiento de un mismo derecho precisen de
justicias distintas® y, en este sentido, la CE no predetermina la existencia ineludible de
la justicia militar* -al menos, en tiempo de paz- ni tampoco quiénes deben integrarla. El
art. 117.5 CE no se configura como un mandato constitucional, sino que ofrece al
legislador distintas opciones a la hora de acomodar la justicia militar al actual modelo
de Estado’.

2 \éase a este respecto, por ejemplo, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: ‘El Codigo Penal
Militar’, en Revista General del Derecho, nim. 499, 1986, pags. 1.264-1.265. A discutir la veracidad de
la tesis de la especialidad del DPM se dedicara el punto 1.2 del Capitulo 1 de la Segunda Parte de este
trabajo y a él remitimos en este punto.

¥ GOMEZ DEL CASTILLO y GOMEZ, M.M.: El fundamento y la extensién de la jurisdiccién militar,
1972, pags. 11-12, SAN CRISTOBAL REALES, S.: La jurisdiccion militar. De jurisdiccion especial a
jurisdiccion especializada, Ed. Comares, Granada, 1996, pags. 137-138 y DOIG DIAZ, Y.: Jurisdiccion
Militar y Estado de Derecho. Garantias constitucionales y organizacion judicial, Publicaciones de la
Universidad de Alicante, Valencia, 2003, pag. 105.

* En este sentido, véase la interpretacion que DOIG DIAZ realiza del art. 117.5 CE en DOIG DIAZ, Y.:
Jurisdiccion Militar y Estado de Derecho. Garantias constitucionales y organizacion judicial, pags. 115-
124. Vid., igualmente, GIL GARCIA, O.: La jurisdiccion militar en la etapa constitucional, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 1999, pag. 60.

® En contra de esta interpretacion, CALDERON SUSIN, E.: “En torno a los limites constitucionales de la
competencia de la jurisdiccion militar’, en Revista Espafiola de Derecho Militar (en adelante, REDM),
num. 53, tomo I, 1989, pags. 347 y 357 y CORRALES ELIZONDO, A.: ‘Reflexiones sobre las
perspectivas de actualizacion en el derecho penal y judicial militar’, en |1l Jornadas sobre Asesoramiento
Juridico en el &mbito de la defensa. Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del siglo

4



Del mismo modo y en sintonia con la idea anterior, también se ha considerado
que la justicia militar debia ser impartida por aplicadores especializados- militares de
carrera- familiarizados con las especiales caracteristicas de los Ejércitos o, lo que es lo
mismo, con una ‘especial sensibilidad para la singularidad castrense’®. Sin embargo,
un argumento como este, que puede plantear problemas a la hora de garantizar la
necesaria independencia del juez, no impide que, a traves de una formacion especifica,
los jueces de la jurisdiccion ordinaria alcancen un nivel de conocimiento del ambito
castrense (al menos) igual que el de los jueces togados militares. La proximidad que se
precisa entre el juez y el enjuiciado no radica en el compartir la profesion militar, sino
en la méas cualificada formacién profesional de aquél en los avatares que le puedan
ocurrir a éste’. Buena prueba de ello son los magistrados no militares que integran parte

de la Sala 5% de lo Militar del Tribunal Supremo.

Junto a esto, se ha pretendido unir la suerte de la justicia militar a los Ejércitos,
como estructura estable y permanente dentro del Estado, haciendo descansar en la
justicia militar el mantenimiento de la disciplina y la garantia del cumplimiento de las

misiones constitucionalmente asignadas a las Fuerzas Armadas.

Estos y otros argumentos® se han apoyado, en Gltima instancia, en el hecho de la
justicia militar como constante histérica, por mas que lo que verdaderamente cabe
subrayar es su progresiva reduccion competencial y adaptacion de sus prerrogativas a
los estdndares propios de los Estados sociales y democraticos. Con ello, en la
actualidad, la justicia militar, reducida al &mbito estrictamente castrense, ha circunscrito
su competencia al conocimiento de los delitos militares y no a cualesquiera delitos
cometidos por militares pues, en efecto, se hizo un gran esfuerzo para clarificar que el
Cadigo Penal Militar (en adelante, CPM) no sea aplicable a los militares por el simple
hecho de serlo, sino que el criterio seguido en dicha aplicacién deriva- con mayor o

menor fortuna- de las funciones que realizan.

XX y otros estudios juridicos militares, Ministerio de Defensa-Subsecretaria de Defensa, Madrid, 2001,
pags. 550 y 564.

® JIMENEZ VILLAREJO, J.: ‘Algunos aspectos de la nueva organizacién de la jurisdiccion militar’, en
REDM, nim. 53, Tomo I, 1989, pag. 13.

" Cfr. JIMENEZ Y JIMENEZ, F.: Introduccién al Derecho Penal Militar, Madrid, 1987, pags. 85-91.

8 Considérese también la concepcion del Ejército como sociedad perfecta y completa, la situacion especial
del Ejército como depositario real de la fuerza o el mantenimiento de la jerarquia, en SAN CRISTOBAL
REALES, S.: La jurisdiccion militar. De jurisdiccién especial a jurisdiccién especializada, pags. 134-
150.



La actual configuracion de la justicia militar ha dejado- o debido dejar- atras
argumentos como los hasta ahora indicados, los cuales revelan que su existencia o
inexistencia aparece ligada a criterios de oportunidad histérico-politicos’ mas que a
razones de fondo o materiales. Por ello, la justicia militar ha de ser objeto de una nueva
reforma’® gestada al margen de estos condicionantes tradicionales y guiada Gnicamente
por la necesidad de su plena adecuacién a los principios constitucionales'! aunque el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo declaren que las garantias
constitucionales ya se cumplen®?. En esta linea, se adelanta la posicién que otros ya han
expuesto méas acertadamente y que apoyamos desde este trabajo: la supresion de la
jurisdiccion militar en tiempos de paz y la transferencia de la competencia, al menos, en

materia penal a la jurisdiccion ordinaria®.

2. EL ENTRAMADO

Es lugar comln entre los autores dedicados al estudio del DPM afirmar que la
justicia militar es tan antigua como la existencia misma de los Ejércitos y que es una
constante en la gran mayoria de los ordenamientos juridicos de todas las épocas y

lugares aun con diversas manifestaciones'*. La funcién que tradicionalmente parece

°® HIGUERA GUIMERA, J. F.: Curso de Derecho Penal Militar Espafiol. Parte General, Ed. Bosch,
Barcelona, 1990, pag. 82.

10 Cfr. SAN CRISTOBAL REALES, S.: La jurisdiccién militar. De jurisdiccion especial a jurisdiccion
especializada, pag. 318.

1) a justicia militar debe dejar de ser una excepcion al principio de unidad jurisdiccional, exclusividad,
juez ordinario y demas garantias jurisdiccionales. Cfr. DOIG DIAZ, Y.: Jurisdiccién Militar y Estado de
Derecho. Garantias constitucionales y organizacion judicial, pags. 124-185.

12 En este sentido, entre otros, RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, J.: ‘La jurisdiccion militar en el art.
117.5 de la Constitucion’, en CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL: Jurisdiccion militar:
aspectos penales y disciplinarios, Estudios de Derecho Judicial, nim. 112, Madrid, 2006, pags. 15-45.

B Cfr. GIL GARCIA, O.: La jurisdiccién militar en la etapa constitucional, pag. 61.

1 En efecto, tal aseveracion puede encontrarse en QUEROL Y DURAN, F.: Principios de Derecho
Militar Espafiol, Ed. Naval, Madrid, 1946; Vol. I, pags. 31, 95 y ss.; GOMEZ DEL CASTILLO Y
GOMEZ, M.M.: El fundamento y la extension de la jurisdiccion militar, pag. 39; FERNANDEZ
SEGADO, F.: ‘La competencia de la jurisdiccion militar tras la reforma del Cdodigo de Justicia Militar’,
en El Poder Judicial, vol. II, 1983, pags. 1280 y 1283; CASADO BURBANO, P.: ‘Vision historica del
Derecho Penal Militar espafiol’, en BLECUA FRAGA, R. y RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.
L.: Comentarios al Codigo Penal Militar, Ed. Civitas, Madrid, 1988, pag. 29; PARADA, R.: ‘Toque de
silencio por la justicia militar’, en Revista de administracion Publica, nim. 127, enero-abril 1992, pag. 8
y JIMENEZ VILLAREJO, J.: ‘La organizaciéon de la jurisdiccion penal militar y su evolucién’, en
MANACORDA, S y NIETO MARTIN, A.: El Derecho Penal entre la guerra y la paz. Justicia y
cooperacién penal en las intervenciones militares internacionales, Ed. Universidad Castilla-La Mancha,
Cuenca, 2009, pag. 253.



haber cumplido esta jurisdiccion ha sido- y es- la aplicacion de un ius singulare (el
DPM) por el que se ha regido un determinado sector de la sociedad®. Asi, la
jurisdiccion militar tanto fuero privilegiado, como imperativo para establecer un control

mas férreo sobre el militar, remite constantemente a la singularidad del Ejército.

Esta idea de la ‘singularidad del Ejército’ hace referencia a ‘ese rasgo de la
sociedad tradicional que llamamos “particularismo” y que puede ser definido como la
prevalencia que se reconoce a cuanto en la sociedad hay de diverso e irreductible a

todo tratamiento igualitario o uniformizador’*®

, en ultima instancia, a la posicion
distintiva del Ejército en la sociedad como depositario de la fuerza de toda organizacién
politica'’. Esta circunstancia determina que el Ejército precise de una organizacion
independiente, distinta a la civil, capaz de garantizar la consecucion de sus fines por
medio de sus propios valores y principios, premisas que acaban moldeando una muy
particular concepcion juridica del Derecho aplicable: independiente y privativo o

especial, como se predica del DPM en la actualidad.

Pero la concepcién del DPM como un ius singulare aplicado a un colectivo (los
soldados) con fines especificos (principalmente, la defensa frente a agresiones externas)
se debié més a razones de tipo pragmatico que doctrinales®®. El objetivo fundamental de
las disposiciones de contenido militar parecia apuntar méas a la necesidad de instaurar y
mantener una estricta disciplina entre los soldados que asegurara la obediencia al mando
y preservara la unidad y cohesién de los Ejércitos'®, que a una decisién deliberada de

crear ab initio un derecho especial®®. Ello lo demuestra el hecho de que el DPM no

15 La existencia de un ‘ordenamiento juridico propio’ precisa de una ‘administracion de justicia’ propia.

Vid. IMENEZ VILLAREJO, J.: ‘La organizacién de la jurisdiccion penal militar y su evolucién’, pag.
253.

18 1bidem.

7 Vid. FERNANDEZ SEGADO, F.: ‘La competencia de la jurisdiccion militar tras la reforma del Codigo
de Justicia Militar’, pag. 1279.

¥ GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO, N.: ‘La evolucion historica de la jurisdiccion penal militar en
Espafia’, en REDM, nim. 38, julio-diciembre de 1979, pag. 63.

19 Considérese a este respecto la Exposicién de Motivos de la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas
cuando dice: ‘Resulta ser una constante histdrica la preocupacion por la proteccion de la disciplina
militar mediante el establecimiento de normas que procurasen la adhesion a la misma vy, en caso de
guebrantamiento, la inmediata reparacion a través del ejercicio de las potestades disciplinarias
atribuidas a los mandos militares. Bien en las Ordenanzas particulares y generales, bien en normas
codificadas, la proteccion y mantenimiento de la disciplina ha constituido en los ejércitos un objetivo
consustancial a la Institucion misma’.

% FERNANDEZ SEGADO, F.: ‘La jurisdiccion militar en la perspectiva historica’, en REDM, nim. 56-
57, julio-diciembre 1990-enero-junio 1991, pag.13 y ‘La competencia de la jurisdiccion militar tras la

7



cristalizara en un cuerpo juridico diferenciado hasta que el Ejército adquirié su

condicion de permanente?.

Dentro de un contexto disciplinario y jerarquico, la regla de ‘quien manda debe
juzgar’ acabé triunfando®. Su finalidad era concentrar de forma absoluta la potestad
jurisdiccional en quien ejercia el mando militar para lograr una administracion de
justicia sumaria y ejemplarizante que mantuviera al Ejército disciplinado y cohesionado.
Se entendia, pues, que solo a traves de la disciplina y de una justicia impartida por los
mandos militares era posible desarrollar de forma eficaz el servicio o funcién que en
cada momento se tenia asignado®. EI compartir un mismo modus vivendi, también
aconsejaba asignar la potestad jurisdiccional a los propios militares puesto que ‘seria
muy nocivo para la moral de los miembros del Ejército como para la propia
subsistencia de estos que quien tiene que aplicar el derecho militar no comparta los

o o s24
valores y principios en los que se inspira [...]’"".

Desde estos primeros momentos, se aprecia como la génesis del Derecho y de la
jurisdiccion en el ambito militar se construy6 a partir de concepciones estrictamente
jerarquicas y disciplinarias basadas en la obediencia del inferior. Al mismo tiempo, se
fue gestando la idea de que era necesaria también la represion de determinadas
conductas y comportamientos, provenientes de militares o no, considerados ilicitos en
tanto lesion de intereses militares. Con ello, empezaria a conformarse la nocién de lo

que mas tarde se denominaria ‘bienes juridicos militares’, como conjunto de intereses

reforma del Cddigo de Justicia Militar’, pag. 1276; y CASADO BURBANO, P.: “Vision histérica del
Derecho Penal Militar espafiol’, pag. 29.

21 Vid. RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: ‘Cédigo de Justicia Militar’, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix,
Barcelona, 1953, tomo 1V, pag. 304. Con anterioridad a las primeras ordenanzas militares de la Edad
Moderna, los preceptos de contenido castrense aparecen dispersos en varias compilaciones legislativas,
como el Fuero Juzgo (Titulo Il, Libro IX), el Fuero Real (Ls. 1y 2, Titulo XIX, Libro IV;y Ls. 1y 2,
Titulo XXV, Libro 1V), el Ordenamiento de Alcala (L. 5, Titulo XXXI), etcétera. Vid. GOMEZ DEL
CASTILLO Y GOMEZ, M.M.: El fundamento y la extension de la jurisdiccion militar, pags. 12-23.

?2 Esta regla es la que guia la redaccion del Tratado VIII de las Ordenanzas Militares de Carlos 111, cuya
redaccion fue la siguiente: ‘la facultad jurisdiccional se atribuye a la autoridad de mando: Capitan
General de provincia o a los generales jefes de los ejércitos en operaciones’. BOLANOS MEJIAS,
M.C.: ‘Las Ordenanzas de Carlos III de 1768: el Derecho Militar en una sociedad estamental’, en
ALVARADO PLANAS, J. y PEREZ MARCOS, R.M.: Estudios sobre ejército, politica y derecho en
Espafia (Siglos X11-XX), Ed. Polifemo, Madrid, 1996, pag. 181.

2 Vid. FERNANDEZ SEGADO, F.: ‘La competencia de la jurisdiccion militar tras la reforma del Codigo
de Justicia Militar’, pags. 1276 y 1277.

* FERNANDEZ RODERA, J.A.: ‘Volvamos a la vieja polémica: las fuerzas armadas, ;institucion o
administracion?’, en Revista Juridica Militar, nim. 2, noviembre, 2004, pag. 6.



protegidos por la ley militar individualizados con respecto a aquellos otros amparados
por la ley ordinaria, cuya especialidad derivaria de las funciones atribuidas al Ejército.

Esta amalgama de elementos (la singularidad del Ejército, la disciplina, la
jerarquia, la especialidad del Derecho aplicable, la proximidad del aplicador del
derecho, etcétera) acabaron interaccionando entre si para terminar consolidando un
modelo de justicia militar en la que la atribucion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado se
atribuyd a los propios militares. Un modelo de justicia en el que la potestad
sancionadora, en tanto potestad eminentemente disciplinar, acabd vinculada al mando
de las armas®- caracteristica que se conserva todavia hoy-, de tal manera que la
existencia de la justicia militar se ligd a la misma razén de ser y especial funcion de los
Ejércitos®. Asi, los principios y valores del ambito militar (disciplina, jerarqufa, unidad
interna, etcétera) se proyectan en la jurisdiccion y sus integrantes para lograr la eficacia

en las funciones asignadas a los Ejércitos®’.

Pero que la jurisdiccion haya de estar unida al mando militar para mantener la
disciplina y preservar la estructura jerarquica es una presuncién altamente cuestionable,
fruto de la inercia de muchos siglos de existencia incuestionada de la justicia castrense.
Hacer depender la eficacia de las Fuerzas Armadas de la existencia de una justicia
propia es establecer un condicionamiento dificilmente explicable- y no demostrado-
pues la eficacia en el cumplimiento de las misiones que las Fuerzas Armadas tienen
encomendadas estd sujeta a factores que poco tienen que ver con los jueces y

tribunales?® y mucho con la profesionalizacién de sus miembros.

3. SUEVOLUCION

En el Antiguo Régimen, los encargados de conocer de los procesos militares y

de impartir justicia en este &mbito eran tribunales integramente nutridos de militares de

% PARADA, R.: ‘Toque de silencio por la justicia militar’, pags. 10 y 25.

% Vid. FERNANDEZ SEGADO, F.: ‘La jurisdiccion militar en la perspectiva historica’, pag. 19.

2’ MOZO SEOANE, A.: ‘Ante la reforma de la jurisdiccion militar’, en 111 Jornadas sobre Asesoramiento
Juridico en el &mbito de la defensa. Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del siglo
XXl y otros estudios juridicos militares, Ministerio de Defensa-Subsecretaria de Defensa, Madrid, 2001,
pags. 577.

% Vid. DOIG DIAZ, Y.: Jurisdiccion Militar y Estado de Derecho. Garantias constitucionales y
organizacion judicial, pag. 100.



cierto rango en la escala jerarquica de los Ejércitos que aplicaban sus propias normas
procesales y materiales aunque la configuracién del tribunal variaba dependiendo del
titular sobre el que recafa la potestad jurisdiccional®®. La justicia militar, por tanto, se
configuraba como una justicia no judicial- al estar sustraida a la jurisdiccion ordinaria-,
y no profesional- los magistrados no eran juristas duchos en la ciencia y técnica juridica,
sino militares. Este afianzamiento, por un lado, del vinculo entre la jurisdiccion y los
mandos y, por otro, de la escision de la jurisdiccion castrense de la jurisdiccion
ordinaria, contribuy6 a dotar de mayor autonomia al DPM- estando aqui el origen de su

sustantividad- y de especialidad a la jurisdiccion en que tal derecho se imparte.

Con la organizacion de los Ejércitos en estructuras estables y permanentes de
defensa en el transito de la Edad Media a la Edad Moderna®, la jurisdiccién militar se
manifesto en su total plenitud competencial, pues conocia de todos aquellos asuntos que
contuvieran un elemento militar, ya fuera éste subjetivo (por razon de la persona),
objetivo (por razon del delito o infraccion) o espacial o territorial (por razon del lugar),
asi como de cualquier cuestion litigiosa que originara la logistica militar y la seguridad
de las tropas. La jurisdiccion militar constituia, asi, un fuero personal pero también
privilegiado aplicado a los soldados y gentes de guerra que absorbe la jurisdiccion de
otros 6rdenes® en base a la actividad que se realiza y en atencién a la disciplina y

obediencia jerarquica del &mbito militar®.

% GARCIA MARTIN, J.: ‘De un ejército real a otro nacional: jurisdiccion y tribunales militares entre el
Antiguo Régimen vy liberalismo doctrinario (1768-1906)’, en ALVARADO PLANAS, J. y PEREZ
MARCOS, R.M.: Estudios sobre ejército, politica y derecho en Espafa (Siglos XII1-XX), Ed. Polifemo,
Madrid, 1996, pag. 221.

%0 A finales del s. XV y para el caso espafiol, se habia iniciado la superacién del ejército medieval,
tradicionalmente basado en la caballeria y nutrido de mesnadas nobiliarias y milicias concejiles, para
pasar a formarse de realengos obligados al servicio militar como vasallos, configurando paulatinamente
tropas estables y remuneradas de forma continua. No obstante, la consolidacién del ejército permanente
no se verificara hasta su implantacién en el s. XVIII, cuando ya no sélo serdn (tiles para defender la
integridad territorial, sino que sus funciones se verdn diversificadas con el objetivo de controlar los
mismos resortes de poder estatal. Vid. MORAN MARTIN, R.: ‘De la prestacion militar general al inicio
de la idea de ejército permanente (Castilla: siglos XI1-XIII)’, en ALVARADO PLANAS, J. y PEREZ
MARCOS, R.M.: Estudios sobre ejército, politica y derecho en Espafia (Siglos XII1-XX), Ed. Polifemo,
Madrid, 1996, pags. 60-61.

31 Asi puede deducirse de las Ordenanzas redactadas por Alejandro de Farnesio el 15 de mayo de 1587 en
Bruselas, en MORENO CASADOQO, J.: ‘Las Ordenanzas de Alejandro de Farnesio de 1587, en Anuario de
Historia del Derecho Espafiol, tomo XXXI, 1961, pags. 431 y ss. Asi lo afirman también PARADA, R.:
“Toque de silencio por la justicia militar’, pags. 14 y 18; GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO, N.: ‘La
evolucion historica de la jurisdiccion penal militar en Espafia’, pag. 73; GOMEZ DEL CASTILLO Y
GOMEZ, M.M.: El fundamento y la extension de la jurisdiccion militar, pags. 23-24 y FERNANDEZ
SEGADO, F.: ‘La competencia de la jurisdiccion militar tras la reforma del Codigo de Justicia Militar’,
pag. 1281. En este punto es necesario sefialar que la jurisdiccion militar no era unitaria, sino que adolecia

10



Con ello, la competencia de la jurisdiccion militar se hizo tan atrayente e integral
en todos los asuntos penales, civiles y administrativos con presencia de un elemento
militar, que la habitual vis atractiva de la jurisdiccion ordinaria se veia reducida a su
minima expresion, de tal forma que, en realidad, era la jurisdiccion ordinaria la
excepcional y la castrense la habitual u ordinaria. Este crecimiento exponencial de la
jurisdiccion militar a lo largo de los siglos- posiblemente uno de sus rasgos mas
caracteristicos- la convirtié en irremediablemente exorbitante y llevo a algunos autores
a hablar de la ‘hipertrofia’ de la que la jurisdiccion militar habia hecho gala en

determinados momentos de la historia espafiola®.

Sin embargo, en los ss. XIX y XX, la jurisdiccion castrense experimentd
diversos avatares juridicos que circunscribian cada vez mas la competencia de esta
jurisdiccion a asuntos verdaderamente castrenses. En la actualidad, a este proceso se le
ha Ilamado la delimitacion competencial de la jurisdiccion militar al &mbito

‘estrictamente castrense’.

El constitucionalismo del s. XIX y los nuevos aires liberales que recorrian los
circulos politicos del pais, supusieron, desde el principio un verdadero reto para el
mantenimiento de la jurisdiccion militar. Numerosos de los principios recogidos ya en
la Constitucién de 1812 colisionaban de una forma mas que evidente con la unidad de
mando y jurisdiccion imperante en el ambito militar: arts. 256, 273 y 274, relativos a la
justicia letrada, y art. 247, referente al juez predeterminado por la ley o derecho al juez
legal. Pero, sobre todo, la jurisdiccidn castrense presentd problemas de insercion en el
ordenamiento juridico liberal en relacién con lo dispuesto por el art. 248, de unidad de
jurisdiccion o fuero. Sin embargo, a pesar de los evidentes esfuerzos dedicados a la
reduccion de las competencias del fuero militar a través de los textos constitucionales
decimondnicos- del que la Constitucion de 1812 supuso la primera acometida-, resalta

el hecho del desfase existente entre el ideario constitucional y la realidad préctica®. Ello

de una pasmosa fragmentacion gestada desde el reinado de la casa de los Austrias y también durante el de
los Borbones en el s. XIX, cuya racionalizacién no se produciria hasta 1868 a pesar de la existencia de
unas Ordenanzas Generales.

%2 SORIA SESE,' L.: ‘La ordenacion juridica del ejército espafiol decimononico’, en ALVARADO
PLANAS, J. y PEREZ MARCOS, R.M.: Estudios sobre ejército, politica y derecho en Espafia (Siglos
X11-XX), Ed. Polifemo, Madrid, 1996, pag. 267.

3 JIMENEZ DE ASUA, L.: Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, 1964, pags. 1362 y ss.
3 PARADA, R.: “Toque de silencio por la justicia militar’, pags. 21-26, y GOMEZ DEL CASTILLO Y
GOMEZ, M.M.: El fundamento y la extensién de la jurisdiccién militar, pags. 25-40.
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explica que a pesar de que el principio de igualdad juridica fue una de las
reivindicaciones mas importantes del movimiento liberal, de facto, la jurisdiccion

militar no se suprimiera y que, muy al contrario, sobreviviese hasta la actualidad.

Como se ha dicho, a pesar de que la Constitucion de 1812 habia proclamado que
en los negocios comunes, civiles y criminales no habria més que un solo fuero para toda
clase de personas (art. 248), reaccionando contra la variedad de fueros y leyes que
obstaculizaban la optimizacion de la Administracion de Justicia, apenas dos articulos
posteriores, el mismo texto constitucional reconocid a la jurisdiccién militar (art. 250)%,

que, en lo sucesivo, dejaria de funcionar como un fuero privilegiado.

Los posteriores textos constitucionales continuarian esta linea, la del
reconocimiento de la jurisdiccion propia de los militares, sancionando asi
definitivamente una justicia militar especial paralela a la justicia penal, lo cual quedaria
consagrado de manera definitiva en la Constitucién republicana de 1931,

La falta de concordancia entre lo establecido constitucionalmente en relacion a
la unidad de fueros y el principio de igualdad juridica y la realidad se evidencia, quiza
mas claramente, por el nuevo perfil que adquiere la justicia militar en materia de orden
publico, al que ya se apuntaba hacia el final del Antiguo Régimen (Ordenanzas de 22 de
octubre de 1768 y Real Orden de 26 de octubre de 1768). En efecto, los Ejércitos se
concibieron como un instrumento sumamente eficaz para la conservacion del orden
interno, un medio de coercion o represion al servicio de intereses extracastrenses a
través del cual imponer determinadas voluntades politicas®’. A lo largo del
constitucionalismo espafiol, se asiste, pues, a una errénea concepcion de la funcién de
los Ejércitos, ya como instrumento del poder politico, ya usurpando las funciones del
poder civil, lo que alcanzaria su maxima expresion con el régimen instaurado después

de la Guerra Civil, el cual derivaria en una justicia militar de naturaleza represiva y

% En el art. 249 se procedié a reconocer a la otra gran jurisdiccion, la eclesiastica.

% Sin embargo, puede decirse que la jurisdiccion militar se convirtié en plenamente especial cuando a la
promulgacion de la Ley Organica del Poder Judicial de 15 de septiembre de 1870 dejan de asumirse las
garantias procesales acufiadas para la jurisdiccion ordinaria (art.347). Vid. DOIG DIAZ, Y.: Jurisdiccion
Militar y Estado de Derecho. Garantias constitucionales y organizacion judicial, pags. 29-35, y SAN
CRISTOBAL REALES, S.: La jurisdiccion militar. De jurisdiccion especial a jurisdiccion especializada,
pag. 70.

¥ PARADA, R.: ‘Toque de silencio por la justicia militar’, pag. 23 y FERNANDEZ SEGADO, F.: ‘La
competencia de la jurisdiccion militar tras la reforma del Cddigo de Justicia Militar’, pag. 1280.
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antiliberal a menudo al servicio de la represion social y de la proteccion de los intereses
mas de indole politica que militar.

El siguiente hito en la reduccidn de la jurisdiccion castrense vino de la mano del
Decreto-Ley de Unificacion de Fueros de 1868, el cual suprimid los fueros castrenses
especiales, redujo el fuero militar comin y limité la competencia de la jurisdiccion
castrense a aquellos asuntos de naturaleza penal, si bien el desfase entre la voluntad del
legislador y la realidad continto con la publicacion de, entre otras disposiciones, la Ley
de Orden Puablico, de 20 de abril de 1870, y la Ley, de 23 de marzo de 1906, que, en la
préactica, implicaban la conservacion de la vis atractiva de la jurisdiccion militar frente a

la ordinaria.

AUn con todo, la tendencia reduccionista de la competencia de la jurisdiccion
militar continu6 por el Decreto Ley de 11 de mayo de 1931 y por la propia Constitucion
de 1931%, que serfa invertida durante la contienda civil entre 1936 y 1939 y por el

régimen implantado a posteriori por el bando vencedor*®.

El periodo republicano, en contraste con los regimenes anteriores, tuvo como
objetivo verdadero y fundamental intentar reducir la jurisdiccion militar a una
jurisdiccidn especial, tal y como lo reflejan el Decreto de 17 de abril de 1931, por el que
se abole la anterior Ley de Jurisdicciones de 1906, los Decretos de 11 de mayo y de 2
de junio y los Decretos de 11 de mayo, 9 de junio, 20 de mayo y 5 de junio, todos ellos
también correspondientes a 1931, los cuales afectaron de forma sensible a la
competencia, estructura organica y proceso penal especifico de la jurisdiccion de guerra
y de la jurisdiccion de marina respectivamente. Finalmente, por el art. 95 de la
Constitucién de 1931, se limitd la competencia de la jurisdiccion castrense a los hechos
0 delitos esencialmente militares, abandonandose el triple criterio de conexién
tradicionalmente utilizado para subsumir en la justicia militar delitos potencialmente
pertenecientes a la jurisdiccion ordinaria por el criterio en razén del objeto o naturaleza
del delito.

%8 El art. 95 del texto constitucional republicano cifi6 exclusivamente los delitos militares a los servicios
de armas y a la disciplina de todos los Institutos armados, a la vez que prohibia la aplicacion de fueros
especiales en razon de la persona o lugar con la Gnica excepcion del estado de guerra.

%9 Con el nuevo gobierno surgido de la guerra, se restableceria toda la legislacion militar anterior a 1931y
se traspasaria a la jurisdiccién militar la competencia sobre una gran variedad de delitos, incluidos la
comision de determinados delitos politicos y otros considerados de gravisima peligrosidad, de lo cual es
ejemplificativo las leyes de 12 de julio de 1940 y de 29 de marzo de 1941.
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Tras la Guerra Civil y para consolidar el nuevo régimen de ella surgido, la
jurisdiccion militar se convirtié en un instrumento represivo al servicio del Estado en
aras a garantizar el nuevo orden. La justicia militar y, por extension, el aparato militar,
tornd en aliado-garante en la preservacion del orden interno. Asi, si existe periodo en el
que la jurisdiccion castrense fue realmente exorbitante y ocup6 un papel decisivo en el
control social, éste es precisamente el régimen franquista®. En julio de 1945, se
aprobaba un nuevo Coédigo de Justicia Militar, fruto de la refundicion de toda la
legislacion judicial castrense anterior a 1931, y que, en materia de competencia, siguiod
las lineas directrices basicas del anterior Cédigo militar de 1890. Segun el art. 5, la
competencia de la jurisdiccion militar se determinaria en lo sucesivo por razén no
unicamente del delito cometido, sino también por razon del lugar donde éste hubiera
acaecido y por razon de la persona responsable criminalmente del mismo vy, en este
sentido, tan extensiva acab6 siendo la competencia de la justicia militar que no puede
afirmarse que ésta fuese especial, sino muy al contrario, mas ordinaria de lo que

debiera*.

Ya a lo largo de los afios de vigencia del Codigo de Justicia Militar de 1945, se
pone de manifiesto la necesidad de su reforma* y coordinacién con el Cédigo Penal de
1944*- en 1969 se designa una Comisién para la renovacion del Cédigo de Justicia
Militar- pero solo la fuerza de los cambios historicos producidos en la década de los
setenta propiciaron, ya de manera irreversible, la modificacion del antiguo Caodigo.
Primero, en el marco de los Pactos de la Moncloa de octubre de 1977 (punto VII,
Acuerdos sobre el Programa de Actuacion Juridica y Politica y punto VIII, dedicado al

0 DOIG DIAZ, Y.: Jurisdiccién Militar y Estado de Derecho. Garantias constitucionales y organizacion
judicial, pag. 43.
* Tbid., pag. 49.

2 E| Cédigo de Justicia Militar de 1945 es un ejemplo de codificacién de ley penal militar ciertamente
regresiva y que supuso, ademds, un vuelta al sistema ordenancista. Considérese, en este sentido, la
opinion que merece a QUEROL Y DURAN la existencia de codigos militares del Ejército y de la Marina
de Guerra- ‘una separacion del espiritu y de los sanos principios de la tradicién penal militar’. Por ello,
el Codigo de 1945 no sélo aglutina las peculiaridades de los tres Ejércitos en una yuxtaposicion que da
lugar a un casuismo excesivo, sino que supone la hipertrofia de la jurisdiccion castrense. La idea
dominante es la de preservar la disciplina no solo por su importancia en el Ejército, sino para la
salvaguardia del propio Estado y de la Nacion. Vid. QUEROL Y DURAN, F.: Principios de Derecho
Militar Espafiol, pag. 42 y MILLAN GARRIDO, A.: Codigo Penal Militar y legislacion complementaria,
Ed. Tecnos, Madrid, 1986; pags. 19-21.

* Vid. RODRIGUEZ-VILLASANTE, J.L.: “El principio de especialidad’, pag. 1.149, y FERNANDEZ
SEGADO, F.: ‘La competencia de la jurisdiccion militar tras la reforma del Codigo de Justicia Militar’,
en El Poder Judicial, vol. I, 1983; pag. 1294.
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Orden Publico®), expresion del consenso habido entre las diversas fuerzas politicas
acerca de la necesaria reforma legislativa y politica inmediata, y, segundo, de la mano

del texto constitucional.

Las lineas basicas de las reformas realizadas entre 1985 y 1989 no difieren
demasiado de las efectuadas en 1931, aunque el contexto en las que aquellas se
desarrollan no aconsejaban aludir es este uGltimo periodo. En cualquier caso y a
diferencia del periodo anterior, la justicia militar no podia configurarse de manera
distinta a la justicia ordinaria en el Estado de Derecho o propia de los militares en una
sociedad democrética. Una de las consecuencias fundamentales de ello seria que la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion militar compartirian en lo sucesivo, como 6rgano

de gobierno, el Consejo General del Poder Judicial.

La Transicion esparfiola es un claro ejemplo de como el contexto historico puede

tener un papel determinante en la configuracion de la justicia militar®®. Tras cuarenta

* El Acuerdo posee cinco puntos cuyo objetivo principal es reducir la competencia de la jurisdiccion
militar. Asi, el primero de ellos propone reducir, por razon del delito, el Codigo de Justicia Militar a
delitos especificamente castrenses y evitar la duplicidad de tipificaciones entre el Codigo Penal comln y
el militar. Por razon del lugar, se acuerda limitar la competencia a los actos cometidos en centros,
establecimientos o lugares militares y, por razon de la persona, se dispone revisar los supuestos de
desafuero en los casos en los que concurra personal militar y no militar por hechos que no constituyan
este tipo de delito. Igualmente, y en claro avance frente al periodo anterior, se procede a dar conocimiento
a la jurisdiccion ordinaria de los posibles delitos cometidos por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado cuando actien en el mantenimiento del orden publico. Se fortalecen, ademas, las garantias
procesales y de defensa en los procedimientos. Por su parte, el punto VIII, traslada la tipificacion del
delito de terrorismo al Codigo Penal, eliminando lo que respecto a esta conducta se encontraba recogido
en leyes especiales, fundamentalmente de naturaleza militar. GIL GARCIA, O.: La jurisdiccion militar en
la etapa constitucional, pag. 66.

** Jgualmente, el contexto histérico influyé notoriamente en otros paises a la hora de establecer un
determinado modelo de regulacion de lo militar, de manera que, por ejemplo, Alemania y Austria-
excepto un breve paréntesis entre febrero de 1966 y septiembre de 1970- eliminaron su jurisdiccién
castrense y tribunales militares por los abusos experimentados por una jurisdiccién exorbitante en el
periodo de entreguerras y por la experiencia de los tribunales militares internacionales alli implantados
después de la Segunda Guerra Mundial. Vid. GILISSEN, J.: ‘The present evolution of military Justice’,
en SOCIETE INTERNATIONALE DE DROIT PENAL MILITAIRE ET DE DROIT DE LA GUERRE:
L’evolution actuelle de la justice militaire, Bruxelles, 1981, vol. I, pags. 85 y ss. Asimismo, el
ordenamiento penal militar italiano esta configurado en base a una normativa preconstitucional, ademas,
fuertemente vinculada a la condiciones bélicas concurrentes en el periodo de su elaboracion, situacién que
provocé la existencia de sucesivos proyectos de reforma que no obtuvieron reconocimiento legal hasta el
7 de mayo de 1981, fecha en la que se aprobo la ley que transformo integralmente la jurisdiccion militar
italiana, no asi en el ambito de la legislacion penal militar material. En dicho proceso el debate sobre la
desaparicion de la jurisdiccion militar quedd finalmente plasmado en una renovacién técnica de la
jurisdiccion, la supresion de la dependencia jerarquica de los jueces militares no magistrados respecto al
presidente del Tribunal, la desvinculacion del control sobre los jueces del Procurador Militar de la
Republica; y la institucion de la apelacion o la supresion del Tribunal Supremo Militar; todo ello en aras a
la basqueda del equilibrio entre el principio de unidad del poder judicial y el mantenimiento de una
jurisdiccion militar limitada al ambito estrictamente castrense. Vid. MILLAN GARRIDO, A.: ‘La
reforma de la Legislacion Penal Militar en lItalia (El anteproyecto de la Asociacién Nacional de
Magistrados Militares)’, en REDM, nim. 61, 1993, pag. 67.
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afios de dictadura militar, en los que la jurisdiccion castrense adolecia de los principios
inherentes a un sistema de justicia penal (militar) democratico y garantista, la
Constitucion Espafiola de 1978, tras afirmar que ‘el principio de unidad jurisdiccional
es la base de la organizacion de los Tribunales’, anuncid la plena sujecion de ésta a la
ley y a los principios propios de un Estado de Derecho y su respecto a los derechos
fundamentales por éste reconocidos y protegidos. Pero, como ya ocurriera en el s. XIX,
el legislador constitucional perdié una nueva oportunidad de lograr de manera real y
efectiva la unidad jurisdiccional, sin excepciones o especialidades®, y la unificacion de
la justicia. Y es que se volvid a aceptar que ‘las peculiaridades institucionales de los
Ejércitos y la necesidad de que estos sean idoneos para el cumplimiento de las misiones
que les reconoce el articulo 8 CE se traduce en un conjunto de peculiaridades, entre las
que se entiende la necesidad de la existencia de una jurisdiccion militar integrada por
unos d&rganos jurisdiccionales militares, a lo que se atribuyd legalmente la

competencia, ene le marco de la organizacion que se establecié’*’.

En un contexto no todavia desligado del periodo preconstitucional, los debates
sobre la armonizacion de la jurisdiccion militar y la jurisdiccion ordinaria fueron- y
continGan siendo- duros y complejos aunque, no obstante, puede constatarse que la
intencidn del legislador constituyente era la de limitar la competencia de la jurisdiccion
militar, atribuyéndole Gnicamente el conocimiento de procesos en los que el bien
juridico protegido fuera militar o entrasen en juego intereses militares y apartandola de
forma definitiva de la represion penal y politica que se ejercié contra la sociedad civil

en el régimen anterior®.

En este punto, es preciso subrayar la trascendente y valiente reforma militar
emprendida en 1976 y cuyos objetivos se proyectarian en la posterior legislacién

dirigida fundamentalmente a la modernizacion de las Fuerzas Armadas. Los objetivos

*® En este sentido, MILLAN GARRIDO sefiala que ‘No cabe desconocer, sin embargo, que la
jurisdiccion militar- por sus propios particularismos- continGa siendo, aun integrada en el Poder
Judicial, una jurisdiccion especial que, ademés, permanece vinculada més alla de lo necesario y- tal vez-
de lo conveniente a la Administracion militar’. MILLAN GARRIDO, A ‘La jurisdiccion militar en el
actual ordenamiento constitucional’, en RAMNIREZ JIMENEZ, M. (dir.): Constitucion y jurisdiccion
militar. Cuadernos Lucas Mallada, Ed. Libros Pdrtico, Zaragoza, 1997, pag. 62.

* CORRALES ELIZONDO, A.: ‘Reflexiones sobre las perspectivas de actualizacion en el derecho penal
y judicial militar’, pag. 550.

* DOIG DIAZ, Y.: Jurisdiccién Militar y Estado de Derecho. Garantias constitucionales y organizacién
judicial, pag. 53. En este punto no debe olvidarse que un aspecto trascendente de la reforma consistio en
la desmilitarizacion de las Fuerzas de Orden Publico, como un paso més en la concrecion y delimitacion
de las nuevas funciones que el legislador encomienda a las Fuerzas Armadas.
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principales que el equipo formado por el general Manuel Gutiérrez Mellado y sus
colaboradores idearon para la adaptacion del aparato militar a los nuevos tiempos se
centraron en el saneamiento financiero y racionalizacion de los recursos de la hacienda
militar, la equiparacion tanto conceptual como retributiva del militar al resto del
funcionariado publico y la mejora de las condiciones de las clases pasivas militares, en
aras, entre otros objetivos, a la extension de los estandares propios del incipiente Estado
del bienestar al militar y a una politica de ascensos basada en la formacion y

perfeccionamiento militar®.

En las discusiones de las Cortes Constituyentes, como puede deducirse de las
intervenciones de los parlamentarios, no llegd a apostarse seriamente por la
desaparicion definitiva de la jurisdiccidn castrense a pesar de la estrecha vinculacion
que durante la dictadura habia operado entre dicha jurisdiccion y la represion politica de
opositores y disidentes; secuela que intent6 eliminarse en lo sucesivo del imaginarium
colectivo reforzando la confianza en el nuevo sistema politico. Y es que el contexto
politico todavia poseia un gran peso especifico en la configuracion del nuevo sistema:
se temia que una eventual desestabilizacién procedente del ejército, que por esos
tiempos era objetivo constante de atentados terroristas, arruinara el proyecto de
construccion y consolidacién de un primigenio Estado social y democratico de
Derecho®. Con todo, el Legislador desempefié un papel excesivamente conservador en
lo referente a la configuracion del sistema militar legal ain dentro del contexto del
nuevo Estado por lo que, finalmente, la jurisdiccién castrense acab6 conservandose en
virtud del art. 117.5 CE®. Se opt6 asi por mantener un sistema parcialmente hermético
alrededor de la administracion militar que ha mantenido la especificidad del &mbito
castrense y sus consecuencias. La evolucién legislativa I6gica, en orden a conseguir una
verdadera adecuacion organica, hubiera requerido la configuracion de la justicia militar
como un orden judicial mas, a cargo del cuerpo Unico de jueces y magistrados e

integramente dependiente del Consejo General del Poder Judicial, y no el

* Vid. FAJTARDO TERRIBAS, R.: ‘La reforma militar de Gutiérrez Mellado: aspectos jurisdiccionales y
de orden social’, en http://www.historiadeltiempopresente.com; pags. 1-2.

% GIL GARCIA, O.: La jurisdiccion militar en la etapa constitucional, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999;
pags. 26-27.

5! Para una exposicion acerca del iter constituyente en la elaboracién del art. 117.5 CE y sobre su
significado y efecto competenciales ratione materiae en la legislacion postconstitucional. Vid.
ampliamente FERNANDEZ SEGADO, F.: ‘La reforma del ambito competencial de la jurisdiccion
militar’, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 9, mayo-agosto, 1991; pags. 57-85.
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reconocimiento de una jurisdiccion militar derivada de las peculiaridades del &mbito
castrense, con una intensa relacién administrativa con el Ministerio, el de Defensa, que
matiza una excepcion al principio de unidad jurisdiccional dificilmente justificable en

un moderno Estado de Derecho®?.

Tras la promulgacion de la Constitucién®, la primera disposicién que abordé la
reforma de la jurisdiccion militar fue la Ley Orgéanica 6/1980, de 1 de julio, por la que
se regulan los criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizacion Militar, cuyos
principios programaticos adelantan, entre otras cuestiones, el definitivo caracter especial
de la jurisdiccion castrense y su integracion en el Poder Judicial. Sentadas las bases, de
la reforma, se procedié a redactar la Ley Orgéanica 9/1980, de 6 de noviembre, sobre
reforma del Cddigo de Justicia Militar, la cual confirmaba lo dispuesto en la anterior
Ley Organica al recoger como competencia natural de la jurisdiccion militar lo relativo

al ambito castrense.

Posteriormente, se dictaron nuevas leyes que acabarian por completar la reforma
iniciada y la configuracion integral de la jurisdiccion militar: la Ley Organica 13/1985,
de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Militar™, la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de

la Competencia y Organizacion de la jurisdiccion militar™ (en adelante, LOCOJM) vy,

52 Vid. PARADA, R.: ‘Toque de silencio por la Justicia Militar’, pags. 7 y 32.

53 En 1978, se redacta el nuevo estatuto juridico del militar, unas nuevas Reales Ordenanzas en las que,
entre otras innovaciones, establece un limite a la obediencia debida al superior jerarquico, la cual, en la
etapa franquista es ilimitada. En lo sucesivo y por una clara influencia de la jurisprudencia emanada de
los procesos de Nuremberg, la obediencia debida se limitaba a aquellas 6rdenes que no sean ilicitas o
constituyan delito.

% Para una exposicién sobre el CPM de 1985, vid. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.:
‘Algunas consideraciones sobre el Codigo Penal Militar espafiol de 1985°, en Revista General del
Derecho, nim. y, sobre todo, ‘El Cédigo Penal Militar’, en Revista General del Derecho, nim. 499, 1986.
Igualmente, consiltese JIMENEZ Y JIMENEZ, F.: ‘Sentido y alcance de la actual Ley Penal Militar
espafiola’.

> “En la discusion parlamentaria de la LOCOJM, se emplearon indistintamente y sin demasiada
precision, para caracterizar a la jurisdiccion militar, las expresiones ‘jurisdiccion especial’ y
‘jurisdiccion especializada’ [...] Una jurisdiccion ‘especializada’ es, en principio, la que sdlo se
distingue por estar dedicada a la aplicacion de una determinada rama del Derecho, por lo que el término
se puede identificar con el mas exacto, legal y doctrinalmente, de ‘orden jurisdiccional’ [...] Cabe decir
que la jurisdiccion militar es especializada en la medida en que es ella la Gnica competente para la
aplicacion del Derecho sancionador militar, pero no creo que pueda hablarse de ella, en su conjunto,
como de un simple orden jurisdiccional [...] Una jurisdiccion ‘especial’ es, precisamente, una
jurisdiccion que presenta una clara singularidad en el aspecto organico o en el procesal 0 en ambos a la
vez’. JIMENEZ VILLAREJO, J.: ‘Subsistencia de la especialidad de la jurisdiccion militar’, en
RAMIREZ JIMENEZ, M. (dir.): Constitucion y jurisdiccion militar. Cuadernos Lucas Mallada, Ed.
Libros Pértico, Zaragoza, 1997, pag. 127.
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por Gltimo, la Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar® (en adelante,
LPM). La Ley Organica 4/1987, supone una profunda innovacién con respecto al
modelo de jurisdiccién militar habida desde el s. XIX- caracterizada fundamentalmente
por su intima union con el poder ejecutivo- en tanto debe adaptarse a la consagracion
del principio constitucional de unidad jurisdiccional y demés principios fundamentales
gque en materia procesal se disponen®’. Esto es, la jurisdiccion hubo de
constitucionalizarse aunque, no obstante, recuérdese que el texto constitucional
reconoce la especialidad de la jurisdiccién militar y, por tanto, en el mismo sentido, se

expresara esta disposicion.

Como sefiala DOIG DIAZ, estas leyes han sentado las bases de la justicia militar
de la etapa constitucional en concordancia con lo establecido en el mandato contenido
en el articulo 117.5 CE, y si bien estos cambio han sido notables, todavia subsisten
aspectos cuestionables de la adecuacion de esta jurisdiccion y de la justicia militar al
nuevo Estado social y democratico de Derecho®®.

4. SU REDUCCION AL AMBITO ESTRICTAMENTE CASTRENSE

Ya hemos apuntado como la reduccion competencial de la jurisdiccion militar se
ha llevado a cabo sobre la base de limitarla a los margenes de lo estrictamente castrense
de conformidad con lo establecido por el art. 117.5 CE>. Segun lo dispuesto por los
arts. 4 y 12-17 LOCOJM en relacion con los arts. 519 a 521 LPM, el ambito
estrictamente castrense se traduce en que la jurisdiccion militar tendra competencia
penal- tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra-, civil y disciplinaria-

conocimiento de los recursos contenciosos contra sanciones disciplinarias. Mas

% Cfr. IMENEZ Y JIMENEZ, F.: Introduccién al Derecho Penal Militar, Madrid, 1987; pag. 201-202.

>’ Entre otros, articulos 9.3, 14, 17, 24, 25, 53, 119, 120 y 124 CE.

%8 Vid. CORRALES ELIZONDO, A.: ‘Reflexiones sobre las perspectivas de actualizacion en el derecho
penal y judicial militar’, pag. 550 y DOIG DIAZ, Y.: Jurisdiccion Militar y Estado de Derecho.
Garantias constitucionales y organizacion judicial, pag. 59.

% El inciso segundo del art. 117.5 CE establece que ‘la Ley regulara el ejercicio de la jurisdiccién militar
en el &mbito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios
de la Constitucién’. Es de notar que la jurisdiccion castrense s6lo es nombrada una vez en el texto
constitucional y que la refrencia a la misma por el art. 117.5 es la Gnica en dicho texto. Para determinar la
competencia de la jurisdiccion castrense habra que acudir al art. 4 LOCOJM en relacién a los arts. 12, 13
y 17 de la misma ley y a los arts. 519 a 521 LPM. Segln los citados preceptos la jurisdiccién militar
tendrd competencia penal- tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra-, civil y disciplinaria-
conocimiento de los recursos contenciosos contra sanciones disciplinarias.
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concretamente, en tiempos de paz, la jurisdiccion militar conocera de los delitos
comprendidos en el CPM y puede ampliarse, en caso de declararse el estado de sitio, a
cuantas infracciones se determinen en dicha declaracion. En el caso de contingentes
espafnoles en el exterior, seran de aplicacion los tratados, acuerdos o convenios
internacionales suscritos por Espafia, extendiéndose, en su defecto, la competencia de
esta jurisdiccion a los delitos o faltas tipificados en la legislacion nacional siempre que
el inculpado sea nacional y el ilicito se haya cometido en acto de servicio o en lugares o
sitios ocupados por las Fuerzas Armadas espafiolas®™. En tiempo de guerra y en el
ambito que determine el Gobierno, la jurisdiccion militar, serd también competente para
conocer de los delitos y faltas que se determinen en los tratados con potencia u
organizacion aliadas, los comprendidos en la legislacion penal comin cuyo
conocimiento se le asigne y todos los tipificados por la legislacion nacional si se
cometen en el extranjero y el inculpado es militar espafiol, asi como todos los cometidos

por aquellos que tengan el estatuto de prisioneros de guerra.

Sin embargo, éste término, el del &mbito estrictamente castrense, adolece de una
evidente indeterminacion® en su formulacién constitucional y, por tanto, ofrece la
posibilidad- y crea el riesgo- de considerar como castrenses conductas de difusa
indole®®, como, de hecho, ha venido sucediendo tradicionalmente®®. Por ello, para
conocer el alcance del significado de este término no basta con atender lo dispuesto por
las disposiciones anteriormente citadas, sino que también es preciso acudir al Tribunal

Constitucional y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La delimitacién del ambito estrictamente castrense por parte del Tribunal

Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo es una cuestion definida y ya

% vid. CASAJUS AGUADO, S.: ‘El ejercicio de la jurisdiccion militar en operaciones fuera del
territorio nacional’, en RAMIREZ JIMENEZ, M. (dir.): Constitucion y jurisdiccion militar. Cuadernos
Lucas Mallada, Ed. Libros Portico, Zaragoza, 1997, pags. 105-119.

®1 Op. Cit., pag. 64.

%2 FERNANDEZ SEGADO, F.: ‘La reforma del 4ambito competencial de la jurisdiccion militar’, pags. 67-
68.

% En la actualidad, por ejemplo, algunos autores, escudados en lo indeterminado tanto del &mbito
estrictamente castrense como del interés juridico castrense, proponen la ampliacion de la competencia de
la jurisdiccion militar a los delitos contra la salud publica cuando el lugar de la comision se ubica en un
lugar, establecimiento, buque o aeronave militar. Vid. CORRALES ELIZONDO, A.: ‘Reflexiones sobre
las perspectivas de actualizacion en el derecho penal y judicial militar’, pag. 565 y PIGNATELLI MECA,
F.: ‘El Cédigo Penal Militar. Perspectivas de lege ferenda’, en PEREZ ESTEBAN, F.: El Derecho Penal
y Procesal Militar en la reforma de las normas comunes, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1996, pags. 150-153.
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consolidada y, en este sentido, la Sala de Conflictos no ha cuestionado en ninguno de
sus fallos la competencia de la jurisdiccion militar® tal y como ha sido formulada por
estos tribunales. Asi, esta misma Sala ha afirmado que ‘la delimitacion [de la
jurisdiccion militar] vendra impuesta por las infracciones que se cometan por militares,
entre militares y con referencia a las actuaciones propias del servicio o profesion
militar, pero también alcanza la competencia a los delitos y faltas cometidos por civiles
cuando incidan directamente sobre actividades propias de los Ejércitos, este ultimo
supuesto debe tener un ambito mas restringido que el anterior, con tendencia en casos

dudosos a derivar hacia la jurisdiccion penal ordinaria’.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha entendido que el término
‘estrictamente castrense’ debe interpretarse de manera restrictiva (' /...J resulta claro el
caracter eminentemente restrictivo con que se admite la jurisdiccion militar, reducida
al «ambito estrictamente castrense». Este caracter restrictivo ha de ser tenido en
cuenta, en lo necesario, para interpretar la legislacién correspondiente’)® conforme a
los criterios establecidos en la conocida sentencia 60/1991. Dicha resolucién recoge los
parametros a tener en cuenta por el legislador y por el juez competente a la hora de
determinar si una determinada conducta esta situada en esa esfera de lo ‘estrictamente

castrense’.

Entre ellos, resultan de especial interés los criterios que conectan la esfera de lo
‘estrictamente castrense’ con los objetivos, medios y fines de las Fuerzas Armadas vy,
muy especialmente, con la naturaleza del delito militar, es decir, con los bienes juridicos
‘estrictamente castrenses’ objeto de proteccion por la ley penal militar. Asi, en la
sentencia 545/1990, ‘como jurisdiccion especial penal, la jurisdiccion militar ha de
reducir su ambito al conocimiento de delitos que puedan ser clasificados como de
estrictamente castrenses, concepto que ha de ponerse en necesaria conexiéon con la
naturaleza del delito cometido, con el bien juridico o los intereses protegidos por la

norma penal, que han de ser estrictamente militares, en funcion de los fines que

% Sin embargo, que la Sala de Conflictos no haya cuestionado las decisiones de los otros tribunales en
materia competencial no significa que la posicién de esta Sala sea inequivoca pues, muy al contrario,
pueden encontrarse pronunciamientos en los que se apuesta por una concepcion restrictiva de la
jurisdiccién militar (sentencias de la Sala de Conflictos de 18 de diciembre de 1991, de 20 de diciembre
de 1990 y de 19 de mayo de 1989) y resoluciones en los que se aprecia una concepcion amplia de la
misma (sentencias de 11 de marzo de 1996, de 10 de julio y de 30 de noviembre de 1995, de 6 de
noviembre de 1991 y de 2 de abril de 1990).

% STC 75/1982, fundamento juridico segundo.
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constitucionalmente corresponden a las Fuerzas Armada y de los medios puestos a su
disposicion para cumplir esa mision (articulos 8 y 30 CE), con el caracter militar de las
obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipifica como delito, y, en general, con
que el sujeto activo del delito sea considerado uti miles por lo que la condicién militar
del sujeto al que se imputa el delito ha de ser también un elemento relevante para
definir el concepto de lo estrictamente castrense’.

La Sala 52 del Tribunal Supremo se sitia en la misma linea que el alto tribunal al
afirmar que el ambito ‘estrictamente castrense’ no queda determinado ratione personae,
sino exclusivamente en atencién a la naturaleza de los hechos y a la relacién de estos
con la esfera castrense. Concretamente, la Sala 52 del Tribunal Supremo sefiala que lo
castrense deriva el bien juridico protegido, de los intereses en los que la accion recae, de
los fines de las Fuerzas Armadas reconocidos en el art. 8.1 CE y, a veces, de la

condicién de militar del sujeto activo .

Sin embargo, el art. 117.5 CE pudo entenderse de otra forma y haber tenido un
desarrollo legislativo posterior en el que lo castrense se hubiera entendido como un

orden penal militar integrado en la jurisdiccién ordinaria®’.

A pesar de estos pronunciamientos, el concepto de lo ‘estrictamente castrense’
permanece en la indeterminacion juridica al establecerse su conexién, en primer lugar,
con un término artificioso, el del bien juridico estrictamente castrense que, como se vera
en la segunda parte de este trabajo, carece de virtualidad juridica. No es posible hablar
de la existencia de bienes juridicos estrictamente militares que condicionen la naturaleza
del delito porque tal categorizacion de los intereses protegidos por la norma es ajena a la
Ciencia juridico-penal. La decision de proteger unos bienes juridicos y no otros por la
ley penal militar corresponde al legislador y no implica la existencia ex ante de

elementos que predeterminan el bien juridico.

Por ejemplo, considérese la decision del Tribunal Constitucional en su sentencia
194/1989 que sitta en el ambito de lo estrictamente castrense el mantenimiento de la

disciplina en las relaciones internas de subordinacion y supraordenacion de un instituto

% STS de 24 de junio de 1991, fundamento juridico segundo.

" DOIG DIAZ, Y.: Jurisdiccién Militar y Estado de Derecho. Garantias constitucionales y organizacion
judicial, pags. 95y 96.
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armado de naturaleza militar y estructurado jerarquicamente. Que la proteccion de la
disciplina militar se haya diferenciado del concepto global de disciplina y asignado a la
jurisdiccion castrense no es sino la consecuencia de un fuerte sustrato valorativo en lo
que atafie a las bondades de la disciplina militar, de la inercia de siglos de tradicion vy,
en Gltima instancia, de una decision del legislador®. La opcion de individualizar la
disciplina de los militares frente a la disciplina del resto de servidores publicos es,
ademas, la causa de que el estatuto juridico basico de un sector del funcionariado haya
de ser conocido por una jurisdiccion distinta a la ordinaria, lo cual no deja de plantear,

en los Gltimos afios, un gran malestar entre aquellos directamente afectados.

El contenido conferido por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo
al d&mbito estrictamente castrense sobre la base de la existencia de bienes juridicos
castrenses y de los trascendentes fines de las Fuerzas Armadas supone la aceptacion y
elevacion a categoria juridica de elementos que pertenecen al dmbito valorativo y
socioldgico y que nunca deberia haberse incorporado ni a la justicia militar ni al DPM.
Configurar el &mbito estrictamente castrense en base a las especificidades de las Fuerzas
Armadas redunda en las viejas tesis que entendian el ambito militar como privativo y
separado del resto de la sociedad e implica reconocerles propiedades especiales a las
Fuerzas Armadas, en clara referencia una conceptualizacion institucionalista de las

mismas que ha de ser cuanto antes superada.

5. LATENDENCIA EN EL DERECHO COMPARADO

Tradicionalmente y con caracter general, puede afirmarse que la conjuncion
entre el Derecho y el Ejército, ambos potentes instrumentos de coercion del Estado, ha
estado marcada por el predominio del componente militar, lo que indefectiblemente ha
provocado una atemperacién de la justicia militar en cuanto a la adecuacion de las lineas
aplicativas de los principios penales, entendido éste como concepto integrador del
programa penal derivado de los textos constitucionales y de la construccion dogmatica
del delito derivada del Estado moderno, por la jurisdiccidn y su incorporacion al ambito

de la administracion militar. Sin embargo, esta tendencia de la preponderancia de lo

% En contra de esta opinion, véase LOPEZ SANCHEZ, J.: Proteccion penal e la disciplina militar, Ed.
Dykinson, Madrid, 2007, pags. 47-108. Este autor argumenta que, en efecto, la disciplina es un elemento
tan fundamental para la organizacion militar que necesariamente constituye un bien juridico a proteger
penalmente.
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militar se ha ido flexibilizando y amoldando a los requisitos propios e inherentes a la
implantacién y consolidacién del Estado de Derecho®, incluso invirtiéndose, en el
ultimo tercio del s. XX, en paises como Alemania, Francia, Holanda, Austria, Noruega
y Dinamarca- por cefiirnos Unicamente al entorno europeo-, mediante un proceso de
transformacion de la jurisdiccion militar mediante su incorporacion a la jurisdiccion
ordinaria y atribuyendo su competencia a salas especializadas’. Esta linea de
subsuncion de la jurisdiccion militar en la jurisdiccion ordinaria no ha sido homogénea
en los todos los paises del entorno’*, de manera que se aprecia una transformacion mas
lenta y gradual en paises como ltalia™ y sobre todo Espafia, que mantiene adn en la

actualidad una organizacion judicial castrense distinta de la ordinaria.

Ciertamente, los paises del entorno europeo constituyen un valioso marco
normativo o contexto juridico de referencia en relacion al tratamiento que de las
cuestiones penales militares de indole procesal o jurisdiccional se efectla y en el que
Espafia ha de forzosamente converger a riesgo de continuar con unas pautas de
regulacion que no estan en sintonia con la evolucion formal de la jurisdiccion militar a

nivel europeo.

% PARADA VAZQUEZ, R.: ‘Toque de silencio por la Justicia Militar’, pag. 11.

"0 En efecto, si bien la composicién de los tribunales varia segtn los ordenamientos juridicos de estos
paises, como nota comun les caracteriza la existencia de salas especiales con competencia para el
conocimiento de asuntos de naturaleza penal militar integradas en tribunales de la jurisdiccién ordinaria

' Vid. MASIDE MIRANDA, L.: ‘Panoramica de Derecho comparado sobre la organizacion de la
jurisdiccion militar’, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Corufia, nim. 1, 1997; pags. 361 y ss.,
y JIMENEZ JIMENEZ, F.: ‘Notas sobre legislacion penal militar extranjera’, en REDM, nim. 25, 1968;
pags. 101 y ss; y, sobre todo, NOLTE, G.: European Military Law System.

"2 Donde, tras la discusién de fondo sobre el concepto de delito militar y la necesidad de adoptar una
posicidn restrictiva o extensiva de los bienes juridicos militares implicita o explicitamente derivados del
texto constitucional, se ha tendido a subsumir y convertir en militares parte de los delitos establecidos en
el Cédigo Penal comln. Asi, las conductas que afectan a la seguridad del Estado y orden publico,
administracion publica, administracion de justicia, fe pablica, etc., a condicion de que sean cometidos por
militares y que tengan relacion con intereses militares, utilizando como criterios de conexion
determinadas formas de conducta, el lugar de comision, el sujeto pasivo, el abuso de poder o quebranto de
deberes militares, o conductas que afecten al normal desarrollo del servicio militar o la administracion
militar. FIANDANCA, G.: ‘Quelle spécialité pour le droit pénal militaire?’, en MANACORDA, S y
NIETO MARTIN, A.: El Derecho Penal entre la guerra y la paz. Justicia y cooperacion penal en las
intervenciones militares internacionales, Ed. Universidad Castilla-La Mancha, Cuenca, 2009, pégs. 235-
236.
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6. CONCLUSION

La justicia militar ha experimentado numerosas modificaciones a lo largo de su
existencia de acuerdo con el modelo de Estado en el que se inserta en cada momento.
Pero ha sido la aprobacion de la Constitucion Espariola en 1978 la que ha impuesto sus
més profundos cambios y su actual configuracion como jurisdiccion especializada y
limitada al ambito estrictamente castrense. A pesar del reconocimiento constitucional
que se efectla de su existencia, la cuestion en torno a la mantencion de la jurisdiccion
militar no es pacifica y aln hoy pueden encontrarse autores que apuestan por su
supresion. Desaparecidos los condicionantes historicos presentes en el momento de la
elaboracion del art. 117.5 CE y de aprobacion de la CE de 1978 y en consonancia con la
realidad social de nuestro tiempo, creemos que existen razones de probada entidad que
recomiendan el planteamiento de un debate en torno a la justicia militar desde la
reflexion y la templanza”. Evidentemente, un nuevo modelo dependeré de la opcion
politica e incluso ideoldgica que se defienda pero no hay que olvidar que la defensa y
proteccién de aquello que constituye las esencias de los Ejércitos puede adoptar diversas

férmulas.

La configuracion de la justicia castrense como jurisdiccion especial no es un
mandato constitucional y, por tanto, nada impide que sea admisible un nuevo modelo en
el que aquella se organice como un orden jurisdiccional mas dentro del Poder Judicial.
Al menos en materia penal y para tiempos de paz y en aras del pleno cumplimiento de
las garantias constitucionales, la competencia de la jurisdiccion castrense debe
integrarse en la justicia ordinaria’. Los valores y principios de las Fuerzas Armadas no
se veran desvirtuados porque jueces debidamente formados aunque ajenos a la carrera
militar conozcan de los ilicitos que se produzcan en el &mbito militar. Descartamos, por
tanto, que sean necesarios valores homogéneos entre los organos judiciales y los
justiciables militares o la identidad de sentimientos, vivencias o conocimientos para la
correcta aplicacion de la norma no sélo desde el punto de vista técnico-juridico, sino

también desde la perspectiva del entendimiento de los valores y principios del ambito

3 Cfr. MOZO SEOANE, A.: ‘Ante la reforma de la jurisdiccion militar’, pags. 570 y 576-581.

[ MH:LAN GARRIDO, A.: ‘La jurisdiccion militar en el actual ordenamiento constitucional’, en
RAMNIREZ JIMENEZ, M. (dir.): Constitucion y jurisdiccion militar. Cuadernos Lucas Mallada, Ed.
Libros Pértico, Zaragoza, 1997, pag. 69.
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militar’>. Tampoco se corre este riesgo porque el derecho aplicable esté contenido en el
Caddigo Penal y no en un cuerpo juridico diferenciado.

> Cfr. PEREZ ESTEBAN, F.: ‘La unidad jurisdiccional y sus consecuencias en la jurisdiccion militar’, en
Revista del Poder Judicial, nim. 55, 1999, pag. 531.
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