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1. INTRODUCCION: LA Ley OrGANIca
9/2003, pe 15 bE juL0

Casi tres lustros después de con-
cluida la implantacion de la nueva
Justicia Militar en Espafia, se publi-
ca esta Ley 9/2003, de 15 de ju-
lio,! que modifica tanto la Ley de la
Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccién Militar como, en menor
medida, la Ley Procesal Militar. Se
trata, pese a su alcance limitado,
de una extensa reforma del marco
organico-procesal que, sin afectar
sustancialmente al modelo vigente,
insiste en la linea, emprendida
hace afios, de adecuacion de la ju-
risdiccion castrense a los postula-
dos constitucionales y a las exigen-
cias propias de una sociedad demo-
cratica.

Las tres vertientes de esta reforma
vienen dadas por las medidas ten-
dentes a garantizar la imparcialidad

objetiva de los miembros de los tri-
bunales militares, por la reincorpo-
racion a la legislacion especial del
régimen de la responsabilidad disci-
plinaria judicial y por la supresion
de la legitimacion que, en el recur-
so de casacion, correspondia hasta
ahora a los Mandos Militares Supe-
riores. Las restantes modificaciones
dispuestas por la Ley Organica 9/
2003, de 15 de julio, ofrecen una
menor entidad, limitandose, como
advierte el propio legislador, a «li-
geros retoques de caracter técnico
aconsejados por la experiencia, asi
como para actualizar ciertas deno-
minaciones organicas». Es lo que
acontece en la reforma de los arti-
culos 23, 46, 62, 63.2, 79, 119.2 y
122 de la Ley Organica de la Com-
petencia y Organizacion de la Juris-
diccion Militar y en todas las adap-
taciones previstas en la disposicion
adicional 1.3, entre las que desta-
can, por el nimero de preceptos

*  Catedrético de la Universidad de Cidiz (Espafia).
! Boletin Oficial del Estado niim. 169, de 16 de julio.
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afectados, las relativas a las deno-
minaciones del Cuerpo Juridico Mili-
tar y de sus empleos.

Pero en esta Ley el debate se ha
centrado, desde el primer momen-
to, més que en las modificaciones
asumidas, en las propuestas de re-
forma que no se incorporaron al
proyecto. En este punto, convengo
con quienes entienden que la refor-
ma debié ampliarse a otras cuestio-
nes, muchas de ellas de relevancia
y trascendencia, cuyo tratamiento
en la legislacion vigente es inade-
cuado desde una perspectiva técni-
ca, materialmente insatisfactorio o
abiertamente inconstitucional. Este
dltimo es el caso de la imposibili-
dad de ejercer, ante la jurisdiccion
militar, la acusacidn particular y la
accion civil cuando el perjudicado y
el inculpado son militares, si entre
ellos existe relacion jerarquica de
subordinacion. Y también —y, a mi
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modo de ver, especialmente— el de
la negacion de recurso a los sancio-
nados, en via disciplinaria militar,
por falta leve, cuando no resulte
afectado el ejercicio de ningln de-
recho fundamental. En ambos su-
puestos, confirmados por el Tribu-
nal Constitucional los indicios de
inconstitucionalidad de las corres-
pondientes previsiones legales, és-
tas debieron haberse incluido en el
ambito de una reforma tendente,
precisamente, a adecuar las nor-
mas reguladoras de la jurisdiccion
militar a los postulados basicos de
un Estado democratico de Derecho.

En este comentario de la Ley Orga-
nica 9/2003, de 15 de julio, desti-
nado al jurista peruano, me ocupo,
con brevedad, tanto de su conteni-
do, esto es, de los temas resueltos,
como de los dos supuestos indica-
dos que fueron expresamente ex-
cluidos de la reforma y que, por
ello, siguen constituyendo para el
legislador cuestiones pendientes.

2. LA IMPARCIALIDAD OBJETIVA DEL
JUZGADOR MILITAR

El objetivo prioritario de Ia' reforma
operada por la Ley Organica 9/
2003, de 15 de julio, es, en decla-
racion del propio legislador, garanti-
zar la imparcialidad objetiva de los
miembros de los tribunales milita-
res, evitando la denominada «con-
taminacién», de conformidad con la
doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

En Espaiia, las dificultades para
mantener la imparcialidad objetiva

del juzgador eran especialmente
significadas en el ambito de la ju-
risdiccion militar, por cuanto tanto
el Tribunal Militar Central como los
tribunales militares territoriales es-
tan integrados por sdlo cinco miem-
bros del Cuerpo Juridico Militar, de
los que, hasta ahora, tres debian
formar la Sala de Justicia para co-
nocer de la mayoria de asuntos de
su competencia. De ahi que, con
frecuencia, no pudiera excluirse de
la Sala sentenciadora a todos los
miembros del tribunal que habian
participado en actuaciones procesa-
les previas.

De hecho, dos actuaciones de la ju-
risdiccion militar fueron las determi-
nantes de las condenas al Estado
espaiol, por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en los casos
Castillo Algar (Sentencia de 28 de
octubre de 1998) y Perote Pellon
(Sentencia de 25 de julio de 2002).

En el primer supuesto, de la Sala
del Tribunal Militar Central que pro-
nuncid la sentencia condenatoria
formaron parte dos miembros —el
presidente y un vocal— que, con
anterioridad, habian resuelto el re-
curso de apelacion interpuesto con-
tra el auto de procesamiento dicta-
do por el Juez Togado Militar. Ale-
gada, en casacion, tal irregularidad,
la misma fue desestimada, al en-
tender el Tribunal Supremo que, no
habiéndose planteado la recusacién
en el momento procesal oportuno,
resulta inviable cuestionar después
la imparcialidad del juez. Asimismo,
el Tribunal Constitucional inadmitié
el recurso de amparo interpuesto,

por considerar también que la ale-
gacion de la quiebra del derecho
fundamental al juez imparcial tiene
que ir precedida, necesariamente y
en todo caso, de la recusacion en
instancia.

Sin entrar en el debate que el
asunto propicia,? es lo cierto que el
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, en su Sentencia de 28 de
octubre de 1998, considerd, por
una parte, que el tribunal senten-
ciador estaba «contaminado», por
cuanto formaron parte de él dos
jueces que, con anterioridad, ha-
bian emitido un prejuicio de culpa-
bilidad al resolver el recurso de
apelacion interpuesto contra el
auto de procesamiento del des-
pués condenado, y, por otra, que
la previa recusacion no es requisi-
to imprescindible para poner de
manifiesto la quiebra del derecho
al juez imparcial.

En el segundo de los supuestos in-
dicados, formaron parte del Tribu-
nal Militar Central dos miembros
—uno de ellos el presidente— que,
con anterioridad, habian confirmado
el auto de procesamiento del en-
causado y la prérroga de su prision
provisional, formulando juicios de
culpabilidad determinantes de la
pérdida de la imparcialidad objetiva
exigible al juzgador. No lo considerd
asi el Tribunal Supremo, que recha-
26 la casacién, y tampoco el Tribu-
nal Constitucional, que inadmitié el
recurso de amparo.

El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en Sentencia de 25 de

2 Vid, entre otros, A. Arias Dominguez, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, «Castillo Algar», de 28
de octubre de 1998», en Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 76 (2000), pp. 153-170; A. Corrales Elizondo, «Aproximacion al estado
actual del problema de la denominada contaminacién en el proceso penal», en Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 77 (2001), pp.
135-172; J. Jiménez Villarejo, «Anélisis de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 28 de octubre de 1998 dictada en el
caso «Castillo Algar»», en Revista del Poder Judicial, nim. 55 (1999), pp. 489-505; y G. Mufiiz Vega, «La Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso «Castillo Algar y la jurisdiccién militar», en La Ley, nim. 4.749 (1999).
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julio de 2002, entendié que, ante
los razonamientos y consideracio-
nes contenidos en las actuaciones
de los dos jueces cuestionados, de-
bian reputarse justificados los te-
mores del condenado, de forma
que el Tribunal Militar Central ado-
lecid, también en este caso, de la
imparcialidad objetiva exigida por el
articulo 6.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos.?

Debe significarse que de los ante-
riores pronunciamientos no se deri-
va que cualquier actuacion de un
juez relacionada con un procedi-
miento en la fase de instruccion
motive su falta de imparcialidad ob-
jetiva. Lo que provoca la «parciali-
dad» es la manifestacion anticipa-
da, en tales actuaciones, de juicios
de valor que son determinantes en
el posterior enjuiciamiento. En los
dos casos sefialados, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ad-
mite las demandas, no porque dos
de los miembros del tribunal sen-
tenciador hubiesen confirmado una
decision del instructor, sino porque,
en sus actuaciones durante la ins-
truccion, habian manifestado juicios
de culpabilidad que implicaban la
condena del procesado. Asi, el Tri-
bunal de Estrasburgo, en su Sen-
tencia de 2 de marzo de 2000
(caso Garrido Guerrero), advierte
como «el simple hecho de que un
juez haya tomado ya decisiones an-
tes del proceso no puede por si
mismo justificar los temores en
cuanto a su imparcialidad», de for-
ma que, aunque en este asunto
formaron también parte de la Sala
del Tribunal Militar Central dos

miembros con actuaciones previas
en el proceso, de sus pronuncia-
mientos no se desprendian juicios
de valor que condicionaran su pos-
terior intervencion. Como destaca
la referida Sentencia, en tales ac-
tuaciones previas, el tribunal «tuvo
mucho cuidado en precisar los limi-
tes del auto de inculpacion, su ca-
racter de resolucién formal y provi-
sional, sin prejuzgar en nada la re-
solucion del litigio ni en cuanto a la
calificacion de los hechos ni en
cuanto a la culpabilidad del encar-
tado». Ciertamente, la optica del
acusado debe ser tenida en cuenta
a los efectos de determinar si el tri-
bunal goza de una imparcialidad
objetiva, pero no se le debe atribuir
una significacion excesiva (Senten-
cia del TEDH de 29 de mayo de
1989, caso Hausschlidt): decisivo es
que los temores del imputado pue-
dan considerarse justificados en el
asunto concreto (Sentencia del
TEDH de 22 de abril de 1994, caso
Saraiva de Carvalho). Es ésta, en
otro orden, la doctrina acogida por
el Tribunal Supremo espafiol, en
sus Sentencias de 17 de abril de
1999 y 13 de febrero de 2001, se-
gun la cual, «la imparcialidad del
tribunal no depende de una actua-
cion procesal determinada, es decir,
de si se confirmd un auto de proce-
samiento o no, sino de si, en la
confirmacion de ese auto, teniendo
en cuenta la intensidad de la inter-
vencion y, especialmente, el grado
de certeza del juicio sobre la incul-
pacidn emitido, es posible conside-
rar que los jueces —independiente-
mente de su actitud sicologica res-
pecto del caso— ya no pueden ser

considerados imparciales, segiin las
exigencias de un Estado democrati-
co de Derecho».*

Estos principios sirvieron a Corrales
Elizondo para, aun reconociendo
como, «en el ambito jurisdiccional
militar, es evidente que, por la ac-
tual estructura de sus drganos ju-
risdiccionales, no resulta sencillo
evitar la participacién de alguno de
los componentes de un tribunal mi-
litar en el procedimiento con ante-
rioridad a la vista oral», entender
que no era necesaria una reforma
legislativa, bastando con que «los
organos judiciales asuman la citada
doctrina y la tengan en cuenta en
todo momento para evitar pertur-
baciones derivadas de la problema-
tica estudiada».’

Frente a esta postura, favorable, en
definitiva, a una solucion jurispru-
dencial, caso por caso, del proble-
ma de la «contaminacién», el legis-
lador ha optado, por evidentes mo-
tivos practicos, por zanjar la cues-
tién, al menos en los términos aho-
ra planteados, a través de la refor-
ma legislativa que nos ocupa.

Realmente, la hasta ahora vigente
estructura organica de los tribuna-
les militares en la legislacion espa-
fiola comportaba el que al menos
uno de los vocales intervinientes en
las actuaciones procesales previas
debia formar sala en la vista oral
que habia de conocer el fondo del
asunto. Y, aunque, como se ha
apuntado, tal acumulacién de fun-
ciones no determina, en si misma,
la falta de imparcialidad objetiva,

3 Vid., al respecto, U. Cascella, «Aspectos problematicos de la Justicia Militar a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Re-
flexiones a la luz del caso Perote Pellon contra Espafia)», trabajo pendiente de publicacion, Roma, 2003.

4 Base de Datos Bosch, Tribunal Supremo, ref. 5694/2001. '
S A, Corrales Elizondo, «Aproximacion al estado actual del problema de la denominada contaminacion en el proceso penal», cit., pp. 157-

166 y 171,

21



LUMEN, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén

es lo cierto que, por la propia natu-
raleza de tales actuaciones (impug-
nacion del auto de procesamiento,
recurso contra la adopcion de me-
didas cautelares...), no sera siem-
pre facil evitar juicios de valor que
comporten una toma de postura
sustancial y, con ella, la «contami-
nacién» o «parcialidad objetiva» de
quienes lo formulan.

En esté sentido, considero acepta-
ble fa solucién ofrecida por el legis-
lador, consistente en modificar la
composicion numérica de las salas
en los tribunales militares cuando
se trate de celebrar juicio oral y
dictar sentencia en procedimientos
por delito y en los recursos jurisdic-
cionales en materia disciplinaria mi-
litar, de modo que la correspon-
diente sala se constituya por el au-
ditor presidente o quien le sustitu-
ya, un vocal togado y un vocal mili-
tar, es decir, por tres miembros en
lugar de los cinco exigidos hasta
ahora. No obstante, a mi modo de
ver, la solucion més correcta, desde
una perspectiva estrictamente tec-
nica, hubiera sido la de, pese al au-
mento de plantilla que comporta,
incrementar a siete el nimero de
miembros integrantes de los tribu-
nales militares. De esta forma, sin
disminuir los componentes de la
sala sentenciadora —que continua-
ria integrada por cinco miembros—,
se hubiera evitado también que for-
men parte de la misma quienes ha-
yan adoptado resoluciones
interlocutorias o previas durante la
fase de instruccion, con indepen-
dencia de que, en las mismas, ha-
yan emitido o no juicios de valor

determinantes de la exigible pérdi-
da de imparcialidad objetiva.

La reforma se materializa, por lo
que a este tema se refiere, con la
modificacion de los articulos 39, 41,
49 y 51 de la Ley Organica de la
Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccién Militar, relativos a la
constitucion de las salas de los tri-
bunales militares, y de los articulos
47, 82.2 y 92 de la Ley Procesal
Militar, con el fin de adaptar el régi-
men de funcionamiento de los or-
ganos jurisdiccionales afectados a
Su nueva composicion.

3. EL «RETORNO®» DEL REGIMEN DE
LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA
JUDICIAL EN EL AMBITO DE LA
JURISDICCIGN MILITAR

En una segunda medida, menos
sustancial, la Ley Organica 9/2003,
de 15 de julio, ha reincorporado a
la legislacion especial el régimen de
la responsabilidad disciplinaria judi-
cial, abandonando la técnica unita-
ria acogida en 1994.

Originariamente, la Ley Organica de
la Competencia y la Jurisdiccién Mi-
litar regulé la responsabilidad disci-
plinaria judicial en sus articulos 128
a 148, constitutivos del capitulo II
del titulo IX. Sin embargo, la Ley
Organica 16/1994, de 8 de noviem-
bre, establecié que la responsabili-
dad disciplinaria de quienes, en el
ambito de la jurisdiccion militar,
ejerzan cargos judiciales, fiscales y
secretarias relatorias seria exigida
con arreglo a lo dispuesto al efecto

para Jueces y Magistrados en el ca-
pitulo III del titulo III del libro IV
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, con las
adecuaciones pertinentes y las sal-
vedades que se establecian en la
disposicion adicional 1.3, a la vez
que dejd sin contenido los articulos
129 a 134 y 136 a 142 de la Ley
militar.

La reforma, que utilizd una técnica
de remision incompleta, por cuanto,
de una parte, mantenia las singula-
ridades propias de la jurisdiccion
militar, y, de otra, no afectd al régi-
men competencial y de procedi-
miento de los miembros de la Fis-
calia Juridico-Militar y de las Secre-
tarias Relatorias, significo, para la
doctrina, «un paso mas en el pro-
ceso de homogeneizacion de la ju-
risdiccion militar con la ordinaria»,$
«un acercamiento real y oportuno a
la normalizacion y efectiva integra-
cion de la jurisdiccion castrense en
el poder judicial del Estado»,” me-
reciendo, en general, una valora-
cion positiva.

No obstante, los miltiples particula-
rismos y las numerosas salvedades
contenidos en los diecisiete aparta-
dos que seguian al inicial de la indj-
cada disposicién adicional 1.3 de |5
Ley Organica 16/1994, de 8 de no-
viembre, supusieron, desde el pri-
mer momento, tal complejidad en
la remision establecida que hubie-
ron de elaborarse «regimenes
adaptados» para facilitar el conoci-
miento y la utilizacidn de la norma-
tiva reformada. Una de estas adap-
taciones fue el texto refundido (no

¢ Cfr. J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, «Responsabilidad disciplinaria judicial militar», en Comentarios a las leyes procesales militares,
coord. de E. Sanchez Guzman, Secretaria General Técnica del Ministerio de Defensa, Madrid, 1995, t. I, p. 689.

7 Cfr. S. Prados Prados, «Significacion y alcance de la reforma introducida por la Ley Orgdnica 16/1994 en materia de responsabilidad
disciplinaria judicial militar (Especial referencia a la subsistencia del régimen disciplinario militar en este ambito)», en Constitucion y Juris-
diccién Militar, Fundacion de Estudios Politicos y Constitucionales «Lucas Mallada», Libros Pérticos, Zaragoza, 1997, p. 204.
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oficial) del capitulo III del titulo III
del libro IV de la Ley Organica del
Poder Judicial, para su aplicacion
en el ambito de la jurisdiccion mili-
tar, que elaboré, en 2001, como
addenda del correspondiente apar-
tado de mi obra Justicia Militar, y
que aparece incluido en sus dos
primeras ediciones.?

Estos y otros inconvenientes pro-
pios de las técnicas de remision
son los que, al parecer, han movido
al legislador a abandonar, en el pla-
no formal, el sistema unitario, rein-
corporando a la Ley Organica de la
Competencia y la Jurisdiccion Mili-
tar, en sus preceptos originarios, el
régimen de la responsabilidad disci-
plinaria judicial, con derogacion ex-
presa de la disposicion adicional 1.2
de la Ley Organica 16/1984, de 8
de noviembre, y mantenimiento, en
general, de su contenido, esto es,
de la regulacion hasta ahora vigen-
te. De las innovaciones, merece
una referencia especifica la tipifica-
cion, como ilicitos disciplinarios ju-
diciales, de las faltas, grave y leve,
de ausencia injustificada de la sede
del drgano judicial o fiscal (articulos
132.8 y 133.4), previstas en los ar-
ticulos 418.8 y 419.4 de la Ley Or-
ganica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, preceptos que, en la
situacion normativa anterior, no
eran de aplicacion, en el dmbito de
la jurisdiccion militar, seguin la pre-
vision expresa del apartado 4 de la

disposicion adicional 1.2 de la indi-
cada Ley Organica. Asimismo, cabe
valorar de modo positivo la sustitu-
cion de la multa de hasta quinien-
tas mil pesetas por la sancion de
pérdida de uno a veinte dias de ha-
beres [art. 134.1.b)] y las precisio-
nes y ajustes realizados en diversas
previsiones competenciales y
procedimentales del régimen disci-
plinario judicial (arts. 138 a 143).°

4, LA SUPRESION DE LA
LEGITIMACION ESPECIAL, EN EL
RECURSO DE CASACION, DE LOS
MANDOS MILITARES SUPERIORES

La tercera de las novedades de la
Ley Organica 9/2003, de 15 de ju-
lio, se contrae a la supresion de la
legitimacidn especial que, en el re-
curso de casacion, correspondia
hasta ahora a los Mandos Militares
Superiores.

Conviene, al respecto, recordar
como, en 1987, uno de los princi-
pios que informé la reforma de la
justicia militar en Espafa fue la
atribucion, exclusiva y excluyente,
de la funcion jurisdiccional a los
organos judiciales, sin participacion
de la Autoridad militar, a la que,
hasta ese momento, se le recono-
cia potestad jurisdiccional por con-
siderarse la misma imprescindible
para el efectivo ejercicio del man-
do. Como compensacion, que, en

Ley Orgénica 9/2003, de 15 de julio, en la tercera edicién (Barcelona, septiembre de 2003)

9

en La Ley, niim. 5866 (8 de octubre de 2003), pp. 1-5.
1 Cfr. A. Millan Garrido, «La nueva legislacion organico-procesal militar espafiola: algunas consideraciones introductorias», en Comentarios
a las leyes procesales militares, t. I, cit., p. 55. Y también en el prélogo a la primera edicion de Justicia Militar, cit., p. 62.

' Cfr. J. Rojas Caro, Derecho procesal penal militar. Barcelona: Bosch, 1991, pp. 245-246.
2 ¢fr. . F. de Querol Lombardero, «Especial legitimacion de los mandos militares superiores en el recurso de casacién», en Comentarios

a las leyes procesales militares, t. 1, cit,, p. 603.

su momento, califiqué de «innece-
saria» y «carente de fundamento
dogmatico»,° el legislador confirid
a la Autoridad militar una legitima-
cion especial para que, a través
del recurso de casacion, pudiese
velar por «la disciplina y otros in-
tereses esenciales de la Institucion
Militar».!!

Tal legitimacion, que se propuso
como una de las instituciones de-
terminantes de la especificidad de
la jurisdiccion militar, fue bien aco-
gida por un importante sector de
nuestra doctrina, que sefialdé como
fundamento «la necesidad de que
los mandos militares ejerzan de
continuo un control y una vigilancia
escrupulosa en el mantenimiento
de los valores esenciales inherentes
a la milicia».12

Sin embargo, ha de reputarse ma-
yoritaria la opinion de quienes con-
sideraron la referida legitimacion
especial una reminiscencia injustifi-
cada, por cuanto, en el ordena-
miento juridico procesal, «es el Mi-
nisterio fiscal, por estatuto e impe-
rativo constitucional, el dnico vale-
dor del interés publico tutelado por
la ley»,* maxime cuando, en ¢l or-
den castrense, ejerce la funcién ju-
risdiccional un personal «cualificado
por su especial preparacion en el
orden profesional y por su forma-
cion militar para salvaguardar los

Cfr. A. Millan Garrido, Justicia Militar, Barcelona: Ariel, 2601, pp. 186-191. El texto refundido se mantuvo hasta la incorporacién de la

vid,, aunque referido a la situacion normativa anterior, L. Vacas Garcia-Alos, «El régimen disciplinario judicial en la jurisdiccion militars,

B Cfr. E. Rodriguez Viciana, «Recurso de casacion: especial legitimacién de los Mandos Militares Superiores», en Derecho penal y procesal
militar, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 947.
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valores esenciales y permanentes
de los ejércitos».!

La legitimacion especial que, en el
recurso de casacion, se atribuyd a
los Mandos Militares Superiores fue,
pues, una concesion a los sectores
mas conservadores a fin de facilitar
la transicion normativa en las fuer-
zas armadas, que, sin precedente
entre nosotros ni parangdn en la
legislacion comparada, carecia, si
no de justificacion, si de fundamen-
to. No hay razon objetiva alguna
que requiera la intervencion de los
mandos militares, ajenos a la fun-
cién judicial y carentes de la condi-
cién de parte, para que garanticen
la tutela de la disciplina y otros in-
tereses esenciales de la institucion
militar, valores cuya proteccion y
defensa corresponde, en nuestro
sistema, al Ministerio fiscal. Se tra-
taba, en definitiva, de una «anoma-
lia técnica»!s y de «una institucion
hasta cierto punto superflua».16

Transcurrido el tiempo y desapare-
cidas las circunstancias que pudie-
ron aconsejar su establecimiento, la
referida legitimacion especial estaba
abocada a la supresion, que se ha
materializado por el articulo 3.0 de
la Ley Organica 9/2003, de 15 de
julio, precepto que tuvo su origen
en las enmiendas 27 y 28 formula-
das por el Grupo Parlamentario So-
cialista y aceptadas, con enmienda
transaccional, por el Grupo Parla-
mentario Popular. Segun el indicado
precepto, quedan sin contenido el
titulo VI de la Ley Organica 4/1987,
de 15 de julio, y los articulos 111 a

114, que lo integraban, lo que
comporta, asimismo, la pérdida de
vigencia del Real Decreto 421/
1988, de 29 de abril, por el que se
determinaban los Mandos Militares
Superiores legitimados para inter-
poner recursos de casacidn contra
sentencias y autos de sobrese-
imiento. Y, a fin de moderar, de al-
guna forma, la supresion, confirien-
do una via de comunicacion a los
mandos y autoridades militares, se
incluye en el articulo 92 de la cita-
da Ley Organica una previsién, se-
gln la cual, «las autoridades del
Ministerio de Defensa que se desig-
nen por real decreto podran solici-
tar de los distintos drganos de la
Fiscalia Juridico Militar las actuacio-
nes que puedan proceder en defen-
sa del interés publico en el dmbito
militar».

Consecuencia de esta alteracion
normativa ha sido la modificacion,
por la propia Ley Organica 9/2003,
de 15 de julio, de los articulos 97,
252 y 339, asi como la privacion de
contenido a los articulos 327 y
433.1.d), todos ellos de la Ley Pro-
cesal Militar. También debio haberse
dejado sin contenido el articulo 446
y modificarse la redaccion de aque-
llos otros que, como el articulo
254.2, se refieren a los preceptos
derogados.

En definitiva, la reforma ha venido,
en este punto, a normalizar la es-
tructura organico-procesal de la ju-
risdiccion militar, suprimiendo lo
que, segin queda dicho, constituia
un anacronismo carente de funda-

mento, que, ademas, habia perdido
ya, en todo caso, su posible justifi-
cacion.

5. LA PROHIBICION DE EJERCICIO DE
LA ACUSACION PARTICULAR Y LA
ACCION CIVIL EN LA JURISDICCION
MILITAR

En el Derecho histdrico espaiiol
nunca se previd la posibilidad de
acusacion particular o de ejercicio
de la accion civil en la jurisdiccién
militar. Tanto el Cddigo de Justicia
Militar de 1890 (art. 343) como la
Ley de Enjuiciamiento Militar de
Marina de 1894 (art. 7.9) partieron
del principio de que la acusacién,
en todos sus términos, correspon-
dia al Ministerio Fiscal, sin que tu-
viesen acceso al proceso los posi-
bles perjudicados por la infraccion
enjuiciada, criterio que se mantuvo
en el Cddigo de Justicia Militar de
1945, al establecerse, con evidente
laconismo, que «en ningln caso se
admitira la accién privada» (art.
452),

La situacién se alterd desde el inj-
cio de la reforma de la legislacién
judicial militar, al modificarse por la
Ley Organica 9/1980, de 6 de dj-
ciembre, el indicado precepto, que,
de prohibir la accion privada, pasg
a proscribir tan solo la querella, de
forma que la acusacion particular
«podra ejercitarse en todos los pro-
cedimientos seguidos por delitos
s6lo perseguibles a instancia de
parte, una vez acordado el auto de
procesamiento, a cuyo efecto el

¥ Cfr. I. Rodriguez Docavo, «Intervencidn de los Mandos Militares Superiores en el proceso penal militar por via del recurso extraordinario
de casacién», en Derecho penal y procesal militar, cit,, p. 930.
5 Sentencia de! Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1991 (Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala 5.2 de lo Militar, edicién del
Consejo General del Poder Judicial y el Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1992, p. 150).
6 Sentenda del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1992 (Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala 5.2 de lo Militar, edicién cit,, Ma-

drid, 1993, p. 30).
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instructor hara el oportuno ofreci-
miento de acciones en la persona
del agraviado o perjudicado por el
delito, rigiendo con ello de manera
supletoria los preceptos de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal».

Esta prevision, que, como puede
advertirse, se referia solo a los deli-
tos perseguibles a instancia de par-
te (de los que, en la legalidad ante-
rior, podia conocer, en determina-
dos supuestos, la jurisdiccion mili-
tar), y otras, como los contenidos
en los articulos 491 y 728, asimis-
mo redactados por la reforma de
1980, abrieron paso tanto a la
acusacion privada como a la accién
civil, si bien sin declaraciones ex-
presas y en términos ciertamente
confusos.

En tal situacion normativa van a
producirse dos pronunciamientos
del Tribunal Constitucional que, en
la medida en que condicionaron la
legislacién posterior, merecen una
especial referencia.

En el primero de ellos, por Auto
121/1984, de 29 de febrero,!” se
inadmitio el recurso de amparo a
un Coronel que pretendiod ejercitar
la accion penal contra el General
del que dependia, imputandole un
delito de extralimitacidn en el ejer-
cicio del mando. Parte el Tribunal
Constitucional de que el articulo
24.1 de la Constitucion espafola,
en tanto consagra una tutela judi-
cial efectiva, reconoce el derecho a
que los perjudicados por una in-

fraccion puedan ejercitar la accion
penal de modo directo con inde-
pendencia de la acusacion publica
correspondiente al Ministerio Fiscal,
principio que «sélo puede sufrir ex-
cepcion en los supuestos en que lo
impida la naturaleza de la materia
regulada o lo veden intereses, tam-
bién constitucionalmente protegi-
dos, de condicion mas relevante o
preponderante». Y asi acontece en
el supuesto analizado, por cuanto
las fuerzas armadas exigen «una
organizacion fuertemente apoyada
en el sistema jerarquico, manifesta-
do por una situacion de sujecion,
enmarcada en la unidad y discipli-
na, que impone una precisa vincu-
lacién descendente para conseguir
la maxima eficacia», lo que justifica
la singularidad de la jurisdiccion mi-
litar y sus particularismos. Ello llevd
al Alto Tribunal a reputar, en estos
casos, valor preferente el «mante-
nimiento de la vinculacion y discipli-
na en las fuerzas armadas» y, por
tanto, a considerar dentro del or-
den constitucional la prohibicion de
la querella en el articulo 452.2 del
derogado Cddigo de Justicia Militar.

El segundo de los pronunciamientos
contempla un supuesto sustancial-
mente diverso: la denegacion de la
solicitud de personacion de los pa-
dres de un paisano fallecido a con-
secuencia de disparo de arma de
fuego realizado por un miembro de
la Guardia Civil. El Tribunal Consti-
tucional, en Sentencia 97/1985, de
29 de julio,'® que concede el am-
paro peticionado, entendi6 que el

articulo 452.2° del derogado Cédi-
go de Justicia Militar, pese a con-
trariar el articulo 24.1 de la Consti-
tucion, es un precepto justificado,
dentro del orden constitucional,
«en cuanto esta pensado para evi-
tar disensiones y contiendas entre
miembros de las fuerzas armadas»,
de ahi que la prohibicion del ejerci-
cio de la accion privada venga refe-
rida a los casos en que pretenda
ser ejercitada «por un militar frente
a otro, estando ambos ligados
organicamente». Cuando, como en
el supuesto contemplado, falta di-
cha relacion jerarquica, no existe
razén alguna que pueda fundamen-
tar la prohibicion a los perjudicados
de ejercer, ante los tribunales mili-
tares, la referida accion privada.

Dado, sin embargo, que, en sentido
estricto, la «accién privada» es Uni-
camente admisible en los procedi-
mientos instruidos por delitos priva-
dos (perseguibles sdlo a instancia
de parte), la Fiscalia del desapare-
cido Consejo Supremo de Justicia
Militar llegd a la conclusion de que
tal accion privada aludia «al ejerci-
cio de una accién en defensa del
derecho o intereses privados en un
proceso publico», o sea, a la accion
civil, de manera que el derecho de
los perjudicados a personarse en el
proceso penal castrense —reconoci-
do por el Tribunal Constitucional—
quedaba limitado «a las facultades
que la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal confiere al actor civil en sus ar-
ticulos 320, 385, 651, 735, 854 y
sus concordantes»,' interpretacion

7 Autos del Tribunal Constitucional en Defensa y Fuerzas Armadas (1984-1986), edic. de J. 1. del Solar Orddfiez, Servicio de Publicacio-

nes del Ministerio de Defensa, Madn'd, 1992, p. 81.

18 Boletin Oficial del Estado niim. 194, de 14 de agosto.
B Circular de la Fiscatia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 30 de septiembre de 1985, que da «Instrucciones a seguir respecto
ala personac:on de victimas y perjudicados en los precedimientos militares». Su contenido se reproduce, bajo la ribrica «Ejercicio de la
accién particular», en la Memoria de la Fiscalia Togada del Consejo Supremo de Justicia Militar, aiio judicial 1984-1985, Madrid, 1986,

Pp. 23-25.
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restrictiva, ciertamente cuestiona-
ble, que defendido un sector de
nuestra doctrina® y el propio Tribu-
nal Supremo, segun el cual, la ac-
cion privada «sélo puede ejercitarse
en los procedimientos seguidos por
aquellos delitos perseguibles a ins-
tancia de parte», entre los que «no
se encuentran los seguidos y trami-
tados por delitos tipicamente milita-
res, como lo son los contrarios a la
disciplina militar».2!

Por el contrario, para la mayoria, la
conclusion fue que, segtn el Tribu-
nal Constitucional, la acusacién par-
ticular y, en su caso, la accion civil
podian ser ejercitadas en el ambito
de la jurisdiccion militar, por exi-
gencia del articulo 24.1 de la Cons-
titucion, excepto cuando el perjudi-
cado y el inculpado fuesen militares
y entre ellos mediara relacién jerar-
quica,? lo que encontraba funda-
mento en la tutela de la disciplina
como «valor o interés constitucional
preponderante».?

Incluso, segtin algln autor, en una
interpretacién forzada del articulo
452.2, el Cadigo de Justicia Militar,
tras la reforma de 1980, lo Unico
que prohibia era la querella como
medio de iniciar el proceso, pero,
una vez incoado éste, nada impedia
que los perjudicados pudiesen, tras
el oportuno ofrecimiento de accio-
nes, ejercitar la acusacion particular
0, en su caso, la accidn civil, aun
cuando se tratase de delitos
perseguibles de oficio.?*

2
2
23

A

Fue, sin embargo, la referida doc-
trina del Tribunal Constitucional o,
para ser exactos, parte de la
fundamentacion contenida en los
indicados pronunciamientos, la que,
en 1987, determind el sentido de
los articulos 108 y 168 de la vigen-
te Ley Organica de la Competencia
y la Organizacion de la Jurisdiccion
Militar y, posteriormente, en 1989,
del articulo 127 de la Ley Procesal
Militar. Asi lo reconoce el propio
preambulo de la Ley Organica 4/
1987, de 15 de julio, al destacar
que, en tiempo de paz, «se permite
la actuacion del acusador particular
y del actor civil, excepto en los ca-
sos en que el autor del hecho y el
perjudicado fueran militares y
mediare entre ellos una relacion de
subordinacion, siguiendo en este
aspecto la doctrina del Tribunal
Constitucionah.

Esto es, la legalidad vigente, que,
en tiempo de paz, admite la quere-
lla salvo que querellante y quere-
llado sean militares (art. 130.5
LPM), prohibe el ejercicio de la
acusacion particular y de la accion
civil en dos supuestos: en tiempo
de guerra (art. 168 LOCOIM) y
«cuando el perjudicado y el incul-
pado sean militares, si entre ellos
existe relacion jerarquica de subor-
dinacién» (art. 108.2 LOCOIM). En
ambos supuestos, la prohibicion
(reiterada en el articulo 127.1 de
la LPM) es «sin perjuicio de ejer-
cer la accion civil ante la jurisdic-
cion ordinaria».

cas», en Revista Espafiola de Derecho Militar, niim. 76 (2000), p. 194.
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Tales limitaciones en el ejercicio de
la acusacion particular y de la ac-
cion civil, discutidas ya durante la
tramitacion parlamentaria de las
normas que las establecen, fueron,
desde el primer momento, interpre-
tadas en funcion de los razona-
mientos contenidos en la doctrina
del Tribunal Constitucional que las
motivo. Asi, el ya citado Auto del
Tribunal Supremo de 2 de enero de
1989, segun el cual, el articulo
108.2 de la Ley Organica 4/1987,
de 15 de julio, «tiene un indudable
valor interpretativo y descubre el
interés que se quiere tutelar con di-
cha norma y que tiene caracter
predominante, en este caso la sal-
vaguardia de la disciplina y del
buen orden de los Ejércitos, [reco-
giendo] con fidelidad la doctrina
sustentada por el Tribunal Constitu-
cional en el Auto de 29 de febrero
de 1984 y en la Sentencia de 29 de
julio de 1985». En la misma linea,
con referencia a la doctrina consti-
tucional, el Auto del Tribunal Supre-
mo de 27 de mayo de 1992 sefiala
que «de los articulos 108 de la Ley
Organica de la Competencia y Or-
ganizacion de la Jurisdiccion Militar
Y 127 de la Ley Procesal Militar po-
dra deducirse, acaso, una cierta Jj-
mitacion de orden procesal, que en
ningln caso significa ni limitacién n;
menos adn privacion de derechg
constitucional alguno, sino tan sgjo
respeto a un determinado valor
cual es la disciplina, que impide erln
buena Igica el enfrentamiento ju-
risdiccional, como partes, entre

2 id, J. M, Garcia Labajo, «La accidn civil en el proceso penal militar», en Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 55 (1990), p. 165.
Auto de 2 de enero de 1989 (Jurisprudencia de! Tribunal Supremo, Sala 5.2 de lo Militar, edicién cit,, Madrid, 1990, pp. 14-15).

Cfr. J. Rojas Caro, Derecho procesal penal militar, cit.,, p. 244.

Cfr. J. Carrillo Colmenero, «El acusador particular, el actor civil y los mandos militares en el procedimiento penal militar», en La jurisdic-

cién militar, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992-1993, p. 666.
Cfr. P. ). Femandez Dottl, «Acusacion particular y accidn civil en el proceso penal militar en tiempo de paz: unas consideraciones criti-
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quienes estan en una relacion de
subordinacion jerarquica».?

En la doctrina, sin embargo, se ad-
virtieron pronto los inconvenientes
y problemas técnicos derivados de
la referida limitacion del ejercicio
de la acusacion particular y la ac-
cion civil en la jurisdiccion militar,
asi como, para algunos, su falta de
fundamento y de coherencia dentro
de la misma normativa procesal
castrense.

Asi, se ha destacado como no exis-
ten razones sustanciales que justifi-
quen la limitacion legal al ejercicio
de un derecho fundamental con el
fin de evitar un «enfrentamiento ju-
risdiccional» entre militares en rela-
cion jerdrquica, el que, en todo
caso, se dara, en los tribunales or-
dinarios, siempre que la controver-
sia derive de un delito comin.%
Pero es que, ademas, el principio
que parece inspirar tal limitacién no
es general en el enjuiciamiento cas-
trense. El articulo 143 de la Ley
Procesal Militar concede, en efecto,
al denunciante, aun cuando no se
haya constituido en parte, recurso
de apelacion contra el auto de ar-
chivo del procedimiento penal por
considerarse que los hechos no son
constitutivos de delito. Cuando el
denunciante es militar, como el de-
nunciado, y entre ellos existe rela-
cién jerarquica de subordinacion, el
recurso comporta, sustancialmente,
una acusacion que, sin embargo,
en este caso, no se ha considerado

atentatoria de la disciplina y, por
ende, de la necesaria cohesion de
las fuerzas armadas.”

La falta de fundamento resulta mas
significada en la prohibicion de
ejercer, en el supuesto indicado, la
accion civil, cuyo objeto «no es ca-
balmente una pretension de conde-
na penal del inculpado, sino el ejer-
cicio de un crédito reparatorio fren-
te al mismo»,? esto es, la deman-
da del resarcimiento del dafio o
perjuicio sufrido como consecuencia
del delito.

La actual prevision dificulta y retra-
sa el ejercicio del derecho
reparatorio que corresponde al per-
judicado por el delito, obligandole a
esperar a la finalizacion del proceso
penal para, en via civil, demandar
la indemnizacion en la medida en
que no le haya sido concedida de
oficio.

Pero es que, asimismo, la vigente
situacion normativa comporta, en
los supuestos contemplados, que,
por una parte, la demanda, en via
civil, estara condicionada por la
sentencia penal dictada en un pro-
ceso en el que no se permitid inter-
venir al perjudicado. Y, por otra,
que, de alguna forma, la infraccion
militar habra de ser objeto de un
implicito nuevo enjuiciamiento por
el juzgador civil.?

Tales consideraciones ponen de
manifiesto la escasa justificacion y

los inconvenientes técnicos de la
prohibicion, en el supuesto analiza-
do, del ejercicio de la acusacion
particular y de la accidn civil en los
tribunales militares, lo que, ade-
mas, no encuentra fundamento di-
recto e inmediato en la doctrina del
Tribunal Constitucional, que, seglin
se ha advertido, afectaba a un pre-
cepto de distinto contenido y en un
contexto material diferente.

Ante ello, la doctrina propuso, en el
vigente marco normativo, una inter-
pretacion restrictiva de los articulos
108.2 de la Ley de la Competencia
y la Organizacion de la Jurisdiccion
Militar y 127.1 de la Ley Procesal
Militar, conforme a la cual, cabra el
ejercicio de la acusacion particular
y de la accién civil si, después de la
ocurrencia de los hechos a que se
contrae el procedimiento, desapare-
ce la —concreta— relacién jerarqui-
ca de subordinacion existente entre
el inculpado y el perjudicado,® vy,
en todo caso, permitiendo la accién
civil cuando la ejercite, no el propio
ofendido, sino sus causaha-
bientes.3! Si bien, de lege ferenda,
se considerase, por algunos, que,
en Ultimo término, lo conveniente
era la reforma de dichos preceptos,
eliminando «todo tipo de trabas al
ejercicio de la acusacion particular
y la accién civil en el proceso penal
militar, en tiempo de paz».*

No se cuestiona, en cambio, la
constitucionalidad y fundamento de
la prohibicion de ejercer la acusa-

5 Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala 5.2 de lo Militar, edicidn cit,, Madrid, 1993, p. 173.

Cfr. P. ). Ferndndez Doti, «Acusacién particular y accién civil en el proceso penal militar», cit., p. 197.

7 Vid. P. ), Fernandez Dottl, «Acusacion particular y accion civil en el proceso penal militar», cit., pp. 198-200.

Cfr. J. M. Garcia Labajo, «La accién civil en el proceso penal militar», cit,, p. 170.

¥ Cfr. ). L. Bermiidez de la Fuente, «Las partes en el proceso penal militar», en La jurisdiccion militar, cit., p. 648.

pp. 667-669.
31

Cfr. . M. Garcia Labajo, «La accion civil en el proceso penal militar», cit.,, p. 170.

2

27

Vid., especialmente, J. Carillo Colmenero, «El acusador particular, el actor civil y los mandos militares en el proceso penal militar», cit.,,

Cfr. P. ). Feméndez Do, «Acusacion particular y accion civil en el proceso penal militar», cit,, p. 201.
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“cion particular y la accion civil en
tiempo de guerra, contenida en el
articulo 168 de la vigente Ley Or-
ganica de la Competencia y Organi-
zacion de la Jurisdiccion Militar, da-
das las especialisimas circunstan-
cias que se dan en un conflicto ar-
mado y las singularidades de la de-
nominada justicia militar de campa-
fna, que justifican —imponen— el
monopolio del ejercicio de la acusa-
cion por el Ministerio Fiscal. En el
caso de la accion civil, parece evi-
dente que no es sdlo el —impres-
cindible— mantenimiento de la dis-
ciplina y el debido respeto al orden
jerarquico lo que determina su pro-
hibicién, sino que razones practicas
y de coherencia con las normas
procesales de guerra también lo
exigen. Se trata, en efecto, de con-
ferir la maxima celeridad al enjui-
ciamiento de la cuestién penal, sin
que el mismo deba atender, de for-
ma especifica, a las responsabilida-
des civiles, que, en tales circuns-
tancias extraordinarias, resultan del
todo infravalentes.®

Este es el contexto normativo, doc-
trinal y jurisprudencial en el que se
dicta la Sentencia 115/2001, de 10
de mayo,** en la que el Tribunal
Constitucional concede el amparo a
un Cabo de la Guardia Civil a quien
fue denegada la personacién, como
acusador particular, en el procedi-
miento abierto, tras su denuncia, a
varios superiores de la Unidad en
que prestaba servicio.

El Tribunal Constitucional, después
de advertir que el Auto 121/1984,
de 29 de febrero, y la Sentencia
97/1985, de 29 de julio, «no guar-
dan una sustancial identidad con gl

presente (asunto), por lo que la li-
nea de razonamiento que les sirvio
de fundamento solo puede ser aho-
ra considerada con muchas salve-
dades y matizaciones», centra el
debate en si la exclusion al ejerci-
cio de la acusacion particular (y de
la accidn civil) «encuentra o no ra-
zonable justificacion en la necesi-
dad de salvaguardar la disciplina y
la jerarquia de la institucion militar,
con la finalidad de evitar el enfren-
tamiento jurisdiccional, en su condi-
cion de partes procesales, entre
quienes se hallan vinculados por re-
lacién de subordinacion en el seno
de las fuerzas e institutos arma-
dos».

Y la respuesta del Alto Tribunal es
negativa. En primer lugar, «porque
si la disciplina se configura, en este
contexto, como expresion de acata-
miento a las reglas externas e in-
ternas que configuran el propio Ins-
tituto armado, la jurisdiccién cas-
trense es, en cierto modo, el ins-
trumento mas adecuado para la de-
fensa de esa disciplina, por lo que
s6lo poniendo en duda la condicién
y aptitud de la jurisdiccion militar
para desempefiar su cometido,
como jurisdiccion sometida a los
principios constitucionales de inde-
pendencia del drgano judicial y a
las garantias sustanciales del proce-
so y de los derechos de defensa,
es posible apreciar que el enfrenta-
miento procesal entre militares uni-
dos por una relacién de subordina-
cion jerarquica es causa de poten-
cial deterioro de la disciplina mili-
tar». En segundo término, porque
la vigente regulacion incurre en el
siguiente contrasentido: «puede su-
ceder que la jurisdiccién penal ordi-

B Vid. . M. Garcia Labajo, «La accion civil en el proceso penal militar», cit.,, pp. 170-172.
% Boletin Oficial del Estado nim. 137, de 8 de junio.

naria juzgue, por conexion, de deli-
tos militares, en cuyo caso no ope-
ra la exclusion». Y, finalmente,
«porque, en el ambito de la prue-
ba, la propia Ley Procesal Militar
permite los careos entre inferior y
superior [...], a lo que hay que
anadir que, en la mayoria de los
procesos penales iniciados por de-
nuncia, el ofendido, aunque no
comparezca como parte, lo hard
normalmente en calidad de testigo
de la acusacion publica, por lo que
tampoco se salvaguarda, en tales
casos, la imagen, pretendidamente
lesiva de la disciplina, de un inferior
que litiga con un superior o la si-
tuacion inversa».

Tal falta de justificacion razonable y
objetiva que fundamente la prohibi-
cion de ejercitar, en los supuestos
indicados, la acusacion particular (o
la accion civil) determina que dicha
prohibicion vulnera el principio de
igualdad en la ley garantizado por
el articulo 14 de fa Constitucién, Y,
ademas, en la medida en que impi-
de formular legitimas pretensiones
ante el érgano jurisdiccional, la ex-
clusién quebranta, asimismo, el de-
recho a la tutela judicial efectiva
en su vertiente de acceso a la juris.
diccion, del articulo 24.1 de Ia Car-
ta Magna.

Concluye el Alto Tribunal que «I3
prohibicion del ejercicio de la ac-
cion penal, en calidad de acusador
particular, contenida en el articulo
108.2 de la Ley Organica de |a
Competencia y Organizacion de |a
Jurisdiccion Militar y el articulo
127.1 de la Ley Procesal Militar, no
encuentra justificacion constitucio-
nal suficiente en la proteccidn de la
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disciplina militar, ni en el principio
jerarquico en que se asienta la or-
ganizacion de las fuerzas armadas
y de los institutos armados de na-
turaleza militar como es la Guardia
Civil, por lo que conculca el princi-
pio constitucional de igualdad en la
ley ex articulo 14 de la Constitucion
y, al propio tiempo, lesiona el dere-
cho fundamental a la tutela judicial
efectiva sin indefension garantizado
por el articulo 24.1 de la Constitu-
cion, en su vertiente de acceso a la
jurisdiccion, en relacién con el
mandato contenido en el articulo
117.5, inciso final, del texto consti-
tucional, precepto éste que exige al
legislador, al regular el ejercicio de
la jurisdiccion militar, que lo haga
de acuerdo con los principios de la
Constitucion».

Y, en consecuencia, concede el am-
paro al recurrente, a la vez que
plantea al Pleno cuestion de
inconstitucionalidad respecto a los
articulos 108.2 de la Ley Organica
de la Competencia y la Organiza-
cion de la Jurisdiccion Militar y
127.1 de la Ley Procesal Militar, por
su contradiccion con los articulos
14 y 24.1, en relacién con el inciso
final del articulo 117.5 de la Consti-
tucion.

Debe, sin embargo, significarse que
el indicado pronunciamiento contd
con dos votos particulares, formula-
dos por los magistrados M. Jiménez

de Parga y Cabrera y V. Conde Mar-
tin de Hijas, al primero de los cua-
les se adhirieron los Magistrados R.
de Mendizabal Allende y F. Garrido
Falla. En ellos se sostiene que el
Auto 121/1984, de 29 de febrero, y
la Sentencia 97/1985, de 29 de ju-
lio, aun referidos a supuestos de
hecho distintos, contienen una
«doctrina clara» aplicable al caso
debatido, que el articulo 24.1 de la
Constitucion no reconoce un dere-
cho fundamental al ejercicio de la
acusacion particular, que la discipli-
na militar es un principio
configurador de las fuerzas arma-
das, una exigencia estructural que
justifica, sobradamente, la diferen-
cia de tratamiento que, en los pre-
ceptos cuestionados, se consagra
«entre los perjudicados por el deli-
to, en orden al posible ejercicio de
la accién penal, segtin que entre el
perjudicado y el inculpado exista o
no una relacién jerdrquica de subordi-
nacion» y que, por ello, no debié ha-
berse concedido el amparo ni plantea-
do la cuestion de inconstitudionalidad.

Este fallo, del Pleno, fue seguido de
otro, de la Sala Segunda del Tribu-
nal Constitucional, la Sentencia
157/2001, de 2 de julio,* que se
limita a reproducir la doctrina ya
establecida, remitiéndose el Magis-
trado V. Conde Martin de Hijas, po-
nente de la misma, al voto particu-
lar formulado.

35 Boletin Oficial del Estado niim. 178, de 26 de julio.
% Asimismo, el Tribunal Constitucional, por providencia de 29 de octubre de 2002, admitié a tramite la cuestién de inconstitucionalidad
nimero 4880/2002, planteada, por el Tribunal Militar Territorial Primero (Madrid), en relacion a los articulos 108.2 de la Ley Organica de
la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar y 127.1 de la Ley Procesal Militar, «por presunta vulneracion de los articulos 14
y 24.1 de la Constitucion» (BOE nim. 271, de 12 de noviembre de 2002). Y, por providencias de 25 de marzo de 2003, ha admitido dos
cuestiones de inconstitucionalidad mas (las nimeros 6348/2002 y 445/2003), planteadas, asimismo por el Tribunal Militar Territorial Prime-
ro, en relacién a los mismos preceptos y por idéntico motivo (BOE nim. 83, de 7 de abril). A ellas hay que afiadir una tercera y Gltima,
cuando redacto esta nota (la nimero 5580/2003), admitida a tramite por providencia de 21 de octubre de 2003 (BOE niim. 262, de 1 de

noviembre),

En un sugerente comentario a
la Sentencia de 10 de mayo de
2001, la profesora Yolanda Doig
Diaz considera que, con tal pronun-
ciamiento, el Tribunal Constitucional
sienta las bases de una nueva doc-
trina sobre la jurisdiccion militar,
que parte de un distinto entendi-
miento de la disciplina, acorde con
el actual modelo —profesional— de
fuerzas armadas. Se trataria de una
disciplina necesaria —y exigible—
en el marco estructural de las fuer-
zas armadas, pero limitada al ambi-
to de la estricta Administracion mili-
tar, de forma que no puede
«proyectarse en el proceso penal a
través de una regulacién que tenga
en cuenta intereses diferentes de
los de la mera ordenacion interna
del proceso, concretamente al asu-
mir consideraciones extraprocesales
relativas a la posicién juridica de
las personas que pueden enfrentar-
se en él»

A mi modo de ver, tal interpreta-
cion excede de los propios términos
del pronunciamiento comentado. Es
cierto que, con él, el Tribunal Cons-
titucional se aparta de unos razona-
mientos que, aun formulados res-
pecto a un precepto de distinto
contenido y en un contexto mate-
rial diferente, hubieran conducido a
una solucién diversa. Pero la modi-
ficacion de doctrina no afecta, en
mi opinion, al concepto sustancial
de disciplina, sino a la incidencia

¥ Y. Doig Diaz, «La acusacién particular en la justicia militar espafiola. Un comentario a fa Sentencia del Tribunal Constitucional 115/2001,
de 10 de mayo», en Anuario de Derecho Penal (Suiza-Pertl), niim. 2001-2002 («La reforma del Derecho penal militar»), pp. 285-311.
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que sobre ella pueden tener actua-
ciones procesales como el ejercicio
de la acusacién particular (o la ac-
cion civil) cuando el perjudicado y
el inculpado sean militares, si entre
ellos existe relacion jerarquica de
subordinacion. Con el discurso an-
terior se consideraba que tales ac-
tuaciones procesales podian afec-
tar negativamente a la disciplina,
mientras que ahora, manteniéndose
nuclearmente el concepto de disci-
plina, se reconoce que su necesaria
tutela y salvaguarda no precisa una
medida procesal como la indicada,
por cuanto el ejercicio de la acusa-
cion particular y de la accién civil
no tienen porqué menoscabar, en lo
mas minimo, la cohesidn interna de
las fuerzas armadas.

En definitiva, la vigente prohibicion
de ejercer la acusacién particular y
la accidn civil en la jurisdiccion mili-
tar cuando el perjudicado y el in-
culpado sean militares, si entre
ellos existe relacion jerarquica de
subordinacion, constituye una limi-
tacidn no requerida para el mante-
nimiento de la disciplina en las
fuerzas armadas y, por ende, una
limitacion dificilmente compatible
con los postulados constitucionales,
que, ademas, a mi modo de ver,
carece de razonabilidad en un siste-
ma de enjuiciamiento en el que la
acusacion particular y la accién civil
no las ejerce personalmente el mili-
tar perjudicado, sino su representa-
cion o direccion procesal.

Si a ello se afladen los problemas
técnicos y consecuencias material-
mente injustas de la exclusion, re-
sulta obligado concluir que, sin ne-

cesidad de esperar a que el Pleno
del Tribunal Constitucional determi-
ne su inconstitucionalidad, con anu-
lacion de las correspondientes pre-
visiones normativas, el legislador
espanol, aprovechando la reforma,
debio afrontar la cuestion y resol-
verla definitivamente a través de la
supresion del apartado segundo del
articulo 108 de la Ley Organica de
la Competencia y la Organizacion
de la Jurisdiccién Militar y del apar-
tado primero del articulo 127 de la
Ley Procesal Militar.

6. LA IRRECURRIBILIDAD ORDINARIA
DE LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS
MILITARES POR FALTA LEVE

Especialmente injustificado resulta el
mantenimiento de la irrecurribilidad
de las resoluciones sancionadoras
por falta leve cuando no afecten al
ejercicio de los derechos fundamen-
tales de la persona [arts. 453.2 y
468.b) LPM], medida de politica le-
gislativa de la que me he ocupado,
en sucesivas ocasiones, desde 1989,
postulando su supresion.

La exclusion del control judicial de
los actos administrativos sanciona-
dores por falta leve la implantd el
articulo 51 de la Ley Disciplinaria
de 1985, justificandose la medida
por un sector de nuestra doctrina,
segln el cual, «las garantias indi-
viduales [...], en materia de faltas
leves, han de subordinarse a la
disciplina y a los superiores inte-
reses del Ejército, los cuales de-
mandan un castigo rapido y ejem-
plar, que quede firme cuanto an-
tes».%®

% Vid. ). Rojas Caro, Derecho Disciplinario Militar. Madrid: Tecnos, 1990, p. 180.
¥ R. Fortdn Esquifino, «Recursos contra las sanciones de arresto por falta leve en la Ley disciplinaria militar», en Revista General de De-

recho, nim. 512 (1987), p. 2480.
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Aunque manifestando fundadas re-
servas sobre la exclusion en si y su
alcance respecto a determinadas
sanciones, segln Fortun, «la justifi-
cacion que se desprende de la Ley
[...] es la necesidad de mantener a
las Fuerzas Armadas en condiciones
de cumplir las misiones que, tam-
bién con rango constitucional, le vie-
nen atribuidas, las cuales sélo se lo-
gran con la plena eficacia de los pi-
lares basicos en los que se sustenta
la institucion militar, cuales son la
unidad, el servicio y la disciplina. [...
Ello], si la sancién lo es por falta
leve, bien porque la misma incide
sobre bienes juridicos de importan-
Cia secundaria, bien porque sélo su-
pone una restriccion de libertad de
escasa duracion, justifica una limita-
cion de tales garantias en pro de
conseguir la ejemplaridad de la
pronta sancién y su rapido cumpli-
miento, evitando con ello dilaciones
perturbadoras que menoscaben o
dificulten la finalidad pretendidax».®

En realidad, la exclusion del control
jurisdiccional en los actos sanciona-
dores por falta leve fue, en su mo-
mento, una concesidn «politica»
—no se olvide que los borradores
inicialmente propuestos €, incluso
el 'Anteproyecto de 1982 no pre:
velan recursos judiciales ni contra
las sanciones por falta grave— de-
nunciada durante la tramitacigp,
parlamentaria del Proyecto Y que
prosperd con el apoyo de una dis-
cutible interpretacion de la jurispry-
dencia del Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos, segln la cual,
solo seria preceptivo el control judi-
cial cuando los actos sancionadores
implicasen privacién de libertad.
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En efecto, en el debate de totalidad
del Proyecto, afirmaba el Diputado
del Grupo Parlamentario Popular Sr.
Cafiellas Fons como «en el sistema
de recursos que establece la Ley se
encuentra su maximo reproche, el
de su inconstitucionalidad, cuando
excluye de toda posible tutela a los
militares sancionados por faltas le-
ves disciplinarias; cuando éstos
agoten los recursos jerarquicos que
establece la propia Ley, no pueden
acudir a los tribunales interponien-
do el especial recurso contencioso-
disciplinario militar, pues contra las
resoluciones que ponen fin a la via
disciplinaria militar no cabe —dice
la propia Ley— recurso alguno».®

Para la —entonces— mayoria socia-
lista, el control judicial sélo seria
necesario cuando se tratase de ac-
tos sancionadores que comporten
privacion —no mera restriccion— de
libertad. Como por faltas leves Gni-
camente pueden imponerse arres-
tos «en domicilio o Unidad», resul-
ta suficiente la propia revision ad-
ministrativa.

Esta argumentacion no supone sino
una incorrecta interpretacion de la
doctrina mantenida por el Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos
en su Sentencia de 8 de junio de
1976 (Caso Engel y otros), segin la
cual, determinados arrestos, mera-
mente privativos de libertad, pue-
den ser impuestos en via adminis-
trativa, sin necesidad de interven-
cién judicial.®

Como observa Lopez Ramén, del
indicado fallo no se deduce la po-
sibilidad de «excluir el control judi-
cial a posteriori de las sanciones
que no impliquen privacion de li-
bertad, como pueden ser las san-
ciones por faltas militares leves en
el Ordenamiento espaiiol. Tal con-
secuencia no esta afirmada por el
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos; y aunque lo estuviera, se
trataria de una consecuencia in-
compatible con el derecho funda-
mental a la tutela judicial (art. 24
de la Constitucion) y con la clausu-
la general de control jurisdiccional
de la actuacion administrativa (art.
106.1 de la Constitucion)».®

Por ello, desde el primer momento,
el precepto fue considerado «de
dudosa constitucionalidad»*® o
«con visos sustanciales de inconsti-
tucionalidad»* y, en cualquier ca-
so, materialmente insatisfactorio.*

Para Rodriguez-Villasante, «el Ulti-
mo parrafo del articulo 51 de la Ley
Organica 12/1985 [...] vulnera el
derecho del sancionado a obtener
del tribunal competente la tutela
judicial efectiva, puesto que optar
por una solucién definitiva que de-
niegue la posibilidad de recurso ju-
risdiccional es inconstitucional».*

Por mi parte, sin entrar en un ana-
lisis critico de la naturaleza del
arresto «en domicilio o Unidad»,
cuyo caracter meramente «restricti-
vo» de libertad puede resultar dis-
cutible,” pese a los esfuerzos
jurisprudenciales en la delimitacion
de su contenido,*® también he ve-
nido considerando que, con inde-
pendencia de cual sea la naturaleza
del correctivo, ningdn acto sancio-
nador puede quedar excluido de re-
vision jurisdiccional, por ser ello in-

“ Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 11 Legislatura, Sesién Plenaria ndm. 189, celebrada el 14 de marzo de 1985, pp.
8702-8706.

“t | texto integro de la Sentencia, traducido al castellano por el Servicio de Estudios de las Cortes Generales, se encuentra publicado en
Derecho Penal Militar, Documentacion parlamentaria nim. 31, t. I (1984), pp. 1821-1849. La Revue de Droit Pénal Militaire et de Droit de
la Guerre (t. XV, 1976, pp. 455-468) insertd, en su momento, una resefia que puede ser de utilidad. Vid., asimismo, G. Genot, «Convention
Européenne et service militaire (arrét Engel et autres)», en la misma revista, t. XVI (1977), pp. 294-300.

2 F, Lopez Ramdn, «Reflexiones sobre el contencioso-disciplinario militar», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 54

(1987), p. 184. ,
4 Cfr. M. Balado Ruiz-Gallegos, «El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas en la Ley Organica 12/1985», en Revista de Derecho Pi-

blico, nim. 106 (1987), p. 73. ) o . o o
“  Cfr. M. Manzano Sousa, «Conflictos de jurisdiccion en la aplicacidn del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas a la Guardia Civil»,

en Revista General de Derecho, nims. 538-539 (1989), p. 4781. ) » o

5 Asi, segiin Higuera, «se tendria que haber dado la posibilidad de la interposicién de un recurso judicial en las faltas leves en los casos
en que la sancién consistiera en arrestos de un dia a treinta dias en domicilio o Unidad, o en la privacion de permisos discrecionales supe-
riores a ocho dias y hasta un mes». Cfr. )-F. Higuera Guimera, Curso de Derecho Penal Militar Espafiol. Barcelona: Bosch, 1990, Parte Ge-
neral, vol. I, p. 66. TP : .

% 3, L. Rodriguez-Villasante y Prieto, «Prélogo» al Derecho Disciplinario Militar de ). Rojas Caro, cit,, p. 24.

7 Vid., especialmente, R. Fort(n Esquifino, «Recursos contra las sanciones de arresto por falta leve en la Ley disciplinaria militar», cit,,
pp. 2473-2475. . L

*®  Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1991 (Actualidad Administrativa, nim. 11/1991, ref, 183).

Asimismo, J. Jiménez Villarejo, Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional. Madrid: Colex, 1591, pp. 46-47.
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compatible con el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE) y con la clausula gene-
ral de control de la actuacién admi-
nistrativa (art. 106.1 CE).®

La situacion creada por el referido
articulo 51.2 de la Ley Disciplinaria
Militar se vio resuelta, para algu-
nos, con la promulgacion de la Ley
Organica 4/1987, de 15 de julio,
por cuanto, en su articulo 17, con-
sidera competencia de la jurisdic-
cion militar «la tutela de los dere-
chos de quienes recurran contra
sanciones impuestas en aplicacion
de la Ley Organica de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas»,
a la vez que atribuye el conoci-
miento de los recursos jurisdiccio-
nales en materia disciplinaria militar
a la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo (art. 23.5), a la Sala de
Justicia del Tribunal Militar Central
(art. 34.7) o a los Tribunales Milita-
res Territoriales (art. 45.6), sin ex-
cluir en ninglin caso la posibilidad
de recurso a los sancionados por
falta leve.®

Esta interpretacion —ciertamente
discutible, pero conducente a resul-
tados materialmente justos— no
podria ser mantenida sino hasta la
promulgacién de la Ley Organica 2/
1989, de 13 de abril, Procesal Mili-
tar, que, de forma contundente, de-

termina la exclusion del control ju-
dicial de los actos sancionadores por
falta leve [arts. 453.2 y 468.b)],
aunque, en cierto modo, atente tal
exclusion, instaurando un recurso
contencioso-disciplinario militar pre-
ferente y sumario (art. 518), que
podra interponerse siempre que las
sanciones disciplinarias —incluidas
aquellas por falta leve— «afecten al
ejercicio de derechos fundamenta-
les sefialados en el articulo 53.2 de
la Constitucion» (art. 453.3).

Como advirtid el Tribunal Supremo,

tras la promulgacién de la Ley Pro-
cesal Militar:

«a) Se mantiene la inviabilidad del
recurso contencioso-disciplinario
militar ordinario contra los ac-
tos definitivos en via disciplina-
ria sancionadores de faltas le-
ves, por estimar, sin duda, que
la disciplina debe ser restableci-
da de modo inmediato y dado
también el caracter atenuado y
leve de las sanciones previstas
en la Ley; y

b) Se instaura la impugnabilidad,
a través de un procedimiento
de tramitacion preferente y su-
maria, de las sanciones que
recaigan por faltas leves, y que
tengan caracter definitivo en
via disciplinaria, cuando las
mismas afecten al ejercicio de
los derechos fundamentales».*

“ A, Milldn Garrido, La Ley Procesal Militar, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 24-25.
¥ La nueva situacidn fue advertida por Ldpez Ramén antes de la promulgacién de la Ley Orgénica de Competencia y Organizacién de [a
Jurisdiccién Militar. Cfr. . Lopez Ramon, «Reflexiones sobre el contencioso-disciplinario militar», cit., p. 185.

St Vid, A. Millan Garrido, «Algunas consideraciones generales sobre la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar», en Revista
Espafiola de Derecho Militar, nims. 56-57 (1990-1991), pp. 132-134.
52 Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1990 (Actualidad Administrativa, nim. 41/1990, ref. 670).

$ Seglin Rojas Caro, la exclusion es «ilusoria»: el recurso contencioso-disciplipgrio militar preferente y sumario «se podra interponer
siempre que se quiera, porque siempre se encontrara un derecho fundamental tedricamente lesionado que permita fundamentar con éxito
la admision a tramite de este recurso». Cfr. J. Rojas Caro, Derecho Disciplinario Militar, cit., p. 180.

 En contra, para Manzano Sousa, la posibilidad del recurso contencioso-disciplinario militar preferente y sumario «colma las exigencias
constitucionales de tutela judicial efectiva». Cfr. M. Manzano Sousa, «Conflictos de jurisdiccion en la aplicacién del régimen disciplinario de
las Fuerzas Armadas a la Guardia Civil», cit., p. 4783.
% Entre otros, J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, «Prélogo», cit,, p. 24.
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Con ello —aunque algun autor pre-
tenda hacer ver lo contrario—> se
establece, como regla general, la
exclusion del control judicial de los
actos administrativos sancionadores
por falta leve. La excepcion viene
dada por la posibilidad de impugnar
dichos actos, cuando afecten al
ejercicio de los derechos fundamen-
tales, a través del recurso conten-
cioso-disciplinario militar preferente
y sumario.

Esta excepcion tiene un ambito
muy limitado y, desde luego, no re-
suelve la posible inconstituciona-
lidad de un sistema en el que, de
principio, quedan excluidos de con-
trol judicial los actos sancionadores
por falta leve*. Mas, en todo caso,
comporta un avance —ciertamente
significativo— en el otorgamiento
de tutela judicial efectiva a los san-
cionados por faltas leves y asi ha

sido, en general, reconocido por la
doctrina.’

Aun asi, llegd a afirmarse que la
posibilidad de recurso contencioso-
disciplinario militar preferente Yy su-
mario contra actos sancionadores
por faltas leves es «una solycign
perturbadora para la disciplina y
vida de las Unidades, no ya por |a
inevitable dilacion en la resolucion
de estos asuntos, sino por las even.
tuales revocaciones de correctivog
que pueden ser altamente pernicig-

Kl
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sas para la disciplina y depresiva
para el mando que impuso la san-
cion».5 Dicho parecer fue objeto
de certera réplica por Jiménez
Villarejo, afirmando «que lo que
deprime la disciplina no es la revo-
cacion de un correctivo ilegal o in-
constitucional, sino su imposicion
incontrolada e incontrolable y que
las exigencias de la disciplina —va-
lor esencial e insustituible de las
Fuerzas Armadas— no pueden en
ningln caso hacer olvidar la prima-
cia de la dignidad de la persona y
de los derechos inviolables que le
son inherentes —articulo 10.1 de la
Constitucion— olvido en que se in-
curriria si se sofocase, en nombre
de la disciplina y con el débil argu-
mento de la levedad del castigo,
toda posible reclamacion judicial
ante las sanciones eventualmente
contradictorias con el nlicleo esen-
cial de nuestro Ordenamiento juridi-
co que puedan recaer por actos ca-
lificados de faltas leves».5’

La referida situacién normativa no
se alterd con la promulgacion de la
Ley Organica 11/1991, de 17 de ju-
nio, del régimen disciplinario de la
Guardia Civil, que, en su ambito
material objetivo, consolidd la ex-
clusion del control jurisdiccional de
los actos que resuelvan recurso por
falta leve y que —por no afectar a
derechos fundamentales reconoci-

dos en el articulo 53.2 de la Consti-
tucidn— no sean revisables a través
del recurso contencioso-disciplinario
militar preferente y sumario.

Al respecto, en ocasiones anterio-
res, mantuve —en una mas que
forzada interpretacion que hiciese
viable el pleno control judicial de la
potestad disciplinaria militar— la
posibilidad de impugnar las sancio-
nes por falta leve excluidas del re-
curso contencioso-disciplinario mili-
tar ante la jurisdiccidn ordinaria.®

Aunque considero que tal posibili-
dad no vulneraria, en si misma, el
articulo 117.5 de la Constitucion,
reconozco que, en la vigente legali-
dad, la propuesta es, en efecto,
«excesivamente aventurada»® y
muy dificilmente compatible con el
articulo 17 de la Ley Organica de la
Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar, y, de modo es-
pecial, con los articulos 453.1 y
468.D) de la Ley Procesal Militar,

Lo que, desde luego, no obsta para
afirmar la inconstitucionalidad de
un sistema normativo que excluye
del preceptivo control de legalidad
determinados actos de la Adminis-
tracion (art. 106.1 CE) e impide a
sancionados en via disciplinaria mi-
litar obtener una tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE).

% 1. Rojas Caro, Derecho Disciplinario Militar, cit., p. 180.

57 3. Jiménez Villarejo, Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional, cit., p. 51.
% A. Millan Garrido, «Algunas consideraciones generales sobre la Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar», cit., p. 133; y
«Los recursos», en Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil, coord. por J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, Secretaria General
Técnica del Ministerio del Interior, 1.2 edic., Madrid, 1993, pp. 776-777.
% Vid. J. M. Asencio Mellado, «La proteccion de los derechos fundamentales en el dmbito de la jurisdiccion militar, en Reuniones de Tra-
bajo del Ministerio Fiscal Juridico-Militar, Madrid, 1991, pp. 107-113. O, desde otra perspectiva, F. Fenandez Segado, «La jurisdiccion militar
en la doctrina constitucional», en Revista General de Derecho, nim. 562-563 (1991), pp. 5864-5867.

® A la calificd, con generosidad, J. Sanchez del Rio y Sierra, en su recension critica a la 1.2 edicion de los Comentarios a la Ley Discipli-
naria de la Guardia Civil, citada, publicada en Revista Juridica de Andalucia, niim. 11 (1993), p. 452.

St L. Diez-Picazo, «Notas sobre el derecho a la tutela judicial efectiva», en Poder Judicial, nim. 5 (1987), p. 44.

% F. Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva. Derechos y garantias procesales derivados del articulo 24.1 de la Constitucion, Bosch,

Barcelona, 1994, p. 32.

Como destaca Diez-Picazo, el dere-
cho constitucional a la tutela judi-
cial efectiva ofrece «un sentido cla-
ro cuando se predica una tutela de
los derechos o intereses legitimos
de los ciudadanos frente a los actos
de la Administracion. El articulo 24
se encontraria entonces en estre-
cha conexién con el articulo 103 y
con la regla del sometimiento pleno
de la Administracion a la Ley y al
Derecho [...]. Impediria la creacion
legal o reglamentaria de zonas
exentas del control jurisdiccio-
nal».%t

En el mismo sentido, Chamorro
Bernal recuerda cémo, en este pun-
to, la tutela judicial efectiva se tra-
duce en «el sometimiento general
del poder ejecutivo al control judi-
cial y, por tanto, [en] el reconoci-
miento de la libertad de acceso a la
jurisdiccion para impugnar los actos
del mismo (arts. 103.1 y 106.1
CE)».%2

Es, precisamente, la exclusién de la
tutela judicial en supuestos indica-
dos y la generalizada conciencia de
su, al menos, dudosa constitu-
cionalidad lo que, en la practica, ha
motivado que «la jurisprudencia se
esté mostrando razonablemente in-
clinada a una interpretacion bené-
vola de los articulos 453 y 518 de
la Ley Procesal Militar». Y convengo

Vid., asimismo, A. Figueruelo Burrieza, El derecho a la tutela judicial efectiva. Madrid: Tecnos, 1990.
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con Sanchez del Rio en que la solu-
cion debe ir por otro camino: «no
deja de ser anomala la intervencion
de o6rganos judiciales de composi-
cion compleja para conocer de
asuntos cuya nimiedad provoca un
contraste casi comico; habria que
pensar, quiza, en algln 6rgano ju-
dicial mas simple que pueda cum-
plir la misién de tutelar de forma
también mas simple y, por supues-
to, mas inmediata».®

En esta linea, he venido sefialando
que «una solucion razonable podria
consistir —previo el establecimiento
de unos cauces organico-procesales
adecuados— en la implantacién de
un recurso, de tramitacion simple,
para los sancionados por falta leve,
ante el Juez Togado Militar», recur-
so que, «dentro del sistema general
de control por la jurisdiccion cas-
trense de la potestad disciplinaria
militar, colmaria las exigencias de
los referidos articulos 24.1 y 106.1
de la Constitucién».%

Tal propuesta fue sugerida, en su
informe de mayo de 1997, por el
Consejo General del Poder Judicial,
para el que seria aconsejable «ex-
tender las posibilidades en fiscaliza-
cion judicial de los actos sanciona-
dores definitivos de la Administra-
cién militar a todos los casos, inclu-
so cuando se trata de sanciones
por faltas leves que no afecten al
ejercicio de los derechos fundamen-
tales de la persona, lo que proba-
blemente llevaria aparejada la exi-
gencia de modificar en lo preciso la

legislacion sobre organizacion y
competencias de la jurisdiccion mili-
tar y la correspondiente normativa
procesal militar, a fin de asegurar la
debida atencion de estos nuevos
recursos contencioso-disciplinarios
militares comunes por los drganos
jurisdiccionales mas adecuados
para hacer frente al incremento de
las demandas que, con toda proba-
bilidad, se produciria y evitar la ex-
cesiva acumulacion de causas me-
nores en tribunales superiores»,

La Ley Organica 8/1998, de 2 de
diciembre, de régimen disciplinario
de las fuerzas armadas, pudo —y
debié— haber atendido la propues-
ta. Sélo asi hubiese alcanzado ple-
namente uno de sus confesados
objetivos: «hallar el necesario equi-
librio entre la proteccién de la disci-
plina, esencial para el correcto fun-
cionamiento de las fuerzas arma-
das, y las garantias individuales re-
cogidas en la Constitucion».%

Al no hacerlo, se mantuvo una si-
tuacién normativa que, pese a los
esfuerzos del Tribunal Supremo por
justificarla,% ha sido, finalmente,
denunciada por el Tribunal Consti-
tucional, en su Sentencia 202/2002,
de 28 de octubre.5”

Segln el Alto Tribunal, si al militar
sancionado por falta leve sélo le
cabe recurrir a través del cauce es-
pecial y sumario y en éste no es
posible aducir motivos de impugna-
cién de legalidad ordinaria, resulta
obvio que «el administrado no pue-

8 3, Sinchez del Rio y Sierra, recension cit,, p. 453.
% A, Millan Garrido, «Sanciones disciplinarias y tutela jurisdiccional», en Comentarios a las leyes procesales militares, t. 1, cit., pp. 278-
279. Y en «La jurisdiccion militar en el actual Ordenamiento constitucional», en Constitucidn y jurisdiccion militar, cit,, p. 103.

% Cf. A, Millan Garrido y S. Prados Prados, Ley disciplinaria de las Fuerzas Armadas, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 20-21.

% Vid,, entre otras, las Sentencias de 17 de abril y 9 de octubre de 2000 (Revista Espafiola de Derecho Militar, Jurisprudencia contencio-

so-disciplinaria, 2000, pp. 245-253 y 619-627).

§7  Boletin Oficial del Estado nim. 278, de 20 de noviembre.
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de impetrar el control judicial sobre
la adecuacion del acto sancionador
al Ordenamiento juridico excepto
por lo que se refiera a los derechos
fundamentales y a las libertades
publicas». No se trata, por tanto,
«de una restriccion minima, concre-
tada en un sector reducido del Or-
denamiento, la que se impone al
juicio de adecuacion a Derecho,
sino que éste se restringe en térmi-
nos extraordinariamente latos, con-
clusion que se ve reforzada con el
analisis de la practica jurispru-
dencial sobre la fijacion del ambito
de lo debatible en el proceso espe-
cial y sumario». Por tanto, se con-
cluye, «esta imposibilidad de que el
sancionado someta al juicio de los
tribunales la adecuacion a Derecho
de la actuacion administrativa (im-
puesta en el articulo 103.1 CE) que
le sanciona por una infraccion leve
choca frontalmente con el derecho
fundamental a la tutela judicial
efectiva sin indefension reconocida
en el articulo 24.1 de la Constitu-
cion, asi como, eventualmente, con
el contenido del articulo 106, que
atribuye a los tribunales el control
de legalidad de la actuacién admi-
nistrativa».

El Tribunal Constitucional se detie-
ne, ademds, a rebatir cada una de
las razones esgrimidas en defepsa
de la vigente situacién normativa,
especialmente las que vinculan la
exclusion del recurso a la necesidad
de preservar la disciplina en las
fuerzas armadas. Se afirma, al res-
pecto, como «el mantenimiento de
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la disciplina en los ejércitos, si es
que padece por la interposicion de
un recurso contencioso-administra-
tivo ordinario contra una sancion
leve, no puede erigirse en motivo
constitucionalmente admisible para
cerrar toda posibilidad de impugna-
cion, por motivos de legalidad ordi-
naria, de una sancion impuesta por
falta leve».

De conformidad con ello, el Alto
Tribunal concede el amparo solicita-
do por el recurrente, a la vez que
eleva al Pleno cuestion de
constitucionalidad respecto a los ar-
ticulos 453.2 y 468.b) de la Ley Or-
ganica 2/1989, de 13 de abril, Pro-
cesal Militar, preceptos no ajustados
«al derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), a la
exigencia de sumisién a control ju-
dicial de la legalidad de la actua-
cién administrativa (art. 106 CE) y
a la necesidad de adecuacion de
las especialidades de la jurisdiccion
militar a los principios constitucio-
nales (art. 117.5 CE)».%

Debe advertirse, sin embargo, como
la exclusion sustancial se contiene,
seglin queda expuesto, en los articu-
los 77.1 de la Ley Organica 8/1998,
de 2 de diciembre, de régimen disci-
plinario de las fuerzas armadas, y
64.3 de la Ley Organica 11/1991, de
17 de junio, del régimen disciplinario
de la Guardia Civil, preceptos a los
que no es probable que el Tribunal
Constitucional extienda, de forma ex-
presa, su futuro pronunciamiento,
dados los términos del articulo 39.1
de su Ley reguladora, que determina

«una limitacion del alcance del enjui-
ciamiento efectuable adecuada al
contenido propio de la jurisdiccion
constitucional, a la cual no corres-
ponde innovar el Ordenamiento juri-
dico, y que en las cuestiones de
inconstitucionalidad se encuentra
adicionalmente justificado por la
funcionalidad del pronunciamiento
que se demanda en este tipo de pro-
C€SOS».69

Es, precisamente, la necesidad de
modificar, en este punto, los regi-
menes disciplinarios militares y, asi-
mismo, de establecer los cauces or-
ganico-procesales adecuados para
la resolucién de los recursos cues-
tionados lo que reclama la interven-
cion del legislador con unas medi-
das que, a mi entender, debieron
también haberse adoptado en la
comentada Ley Orgdnica 9/2003,
de 15 de julio.

7. ConcLUSION

Las modificaciones organico-pro-
cesales introducidas por la Ley Or-
ganica 9/2003, de 15 de julio, su-
ponen un paso mas, ciertamente
importante, en la adecuacion de la
jurisdiccion militar espafiola a los
postulados constitucionales y a las
exigencias propias de una sociedad
democratica. A este propdsito res-
ponden tanto las medidas tenden-
tes a garantizar la imparcialidad ob-
jetiva del juzgador como la supre-
sidn de la legitimacion que, en el
recurso de casacion, correspondia
hasta ahora a los Mandos Militares
Superiores. Asimismo, merece una

valoracion positiva la reincorpora-
cion a la legislacion especial del ré-
gimen de la responsabilidad discipli-
naria judicial en el ambito de la ju-
risdiccion militar y las alteraciones
normativas efectuadas en esta ma-
teria, asi como la actualizacion ge-
neral realizada en el marco organi-
co-procesal militar a través de va-
rios retoques y diversas precisiones
de caracter estrictamente técnico.
Son éstos los temas resueltos.

Menos satisfactorio resulta el ambi-
to material objetivo de la Ley, que
debid abarcar otras cuestiones cuyo
tratamiento en la legislacion vigen-
te es inadecuado desde una pers-
pectiva técnica, materialmente insa-
tisfactorio o abiertamente inconsti-
tucional. En este (ltimo elenco de
cuestiones pendientes, afectantes al
estricto orden constitucional, resul-
ta especialmente dificil de justificar
que el legislador, en una reforma
tendente a la adecuacion de la ju-
risdiccion militar a los postulados
bésicos de un Estado democratico
de Derecho, no haya accedido a in-
cluir en ella, al menos, los articulos
108.2 de la Ley Organica de la
Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar y 127.1, 453.2 y
468.b) de la Ley Procesal Militar,
estableciendo, en el ambito de la
jurisdiccion castrense, la posibilidad
de ejercer, salvo en tiempo de gue-
rra, la acusacion particular y la ac-
cién civil, asi como el derecho a re-
currir las sanciones impuestas por
infracciones disciplinarias, en el 4m-
bito militar, cualquiera que sea su
entidad y su naturaleza.

% Con posterioridad, el Tribunal Constitucional, por providencias de 30 de mayo de 2003, ha admitido a trdmite las cuestiones de
inconstitucionalidad 4204/2003 y 5219/2003, planteadas ambas por el Tribunal Militar Territorial Cuarto, en relacién con los articulos 468.b)
y 453.2, en el inciso «por falta grave», de la Ley Procesal Militar, por posible vulneracion de los articulos 24.1, 106 y 117.5 de Ia Constitu-

cién (BOE nim. 244, de 11 de octubre).

% Cfr. G. J. Jiménez Sanchez, «Algunas cuestiones que suscita el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en la actual regulacién

del recurso contencioso-disciplinario militar», trabajo pendiente de publicacion, Madrid, 2003,
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