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1. INTRODUCCION: LA LEY ORGANICA 9/2003, DE 15 DE JULIO

Casi tres lustros después de concluida la implantacion de la nueva Jus-
ticia Militar en Espafia, se publica esta Ley 9/2003, de 15 de julio, que
modifica tanto la Ley de la Competencia y Organizacién 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 jurisdiccién castrense a los
postulados constitucionales y a las exigencias propias de una sociedad
democriética.
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Las tres vertientes de esta reforma vienen dadas por las medidas
tendentes a garantizar la imparcialidad objetiva de los miembros de los
tribunales militares, por la reincorporacion a la legislacion especial del
régimen de la responsabilidad disciplinaria judicial y por la supresion
de la legitimacién que, en el recurso de casacidn, correspondia hasta
ahora a los Mandos Militares Superiores. Las restantes modificaciones
dispuestas por la Ley Orgédnica 9/2003, de 15 de julio, ofrecen una
menor entidad, limitdndose, como advierte el propio legislador, a «lige-
ros retoques de cardcter técnico aconsejados por la experiencia, asi
como para actualizar ciertas denominaciones organicas». Es lo que
acontece en la reforma de los articulos 23, 46, 62, 63.2, 79, 119.2 'y 122
de la Ley Organica de la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccién
Militar y en todas las adaptaciones previstas en la disposicién adicional
1.%, entre las que destacan, por el nimero de preceptos afectados, las
relativas a las denominaciones del Cuerpo Juridico Militar y de sus
empleos.

Pero en esta Ley el debate se ha centrado, desde el primer momento,
mds que en las modificaciones asumidas, en las propuestas de reforma que
no se incorporaron al proyecto. En este punto, convengo con quienes
entienden que la reforma debié ampliarse a otras cuestiones, muchas de
ellas de relevancia y trascendencia, cuyo tratamiento en la legislacion
vigente es inadecuado desde una perspectiva técnica, materialmente insa-
tisfactorio o abiertamente inconstitucional. Este tltimo es el caso de la
imposibilidad de ejercer, ante la jurisdiccion militar, la acusacion particu-
lar y la accién civil cuando el perjudicado y el inculpado son militares, si
entre ellos existe relacion jerarquica de subordinacién. Y también —y, a mi
modo de ver, especialmente— el de la negacién de recurso a los sanciona-
dos, en via disciplinaria militar, por falta leve, cuando no resulte afectado
el ejercicio de ningtn derecho fundamental. En ambos supuestos, confir-
mados por el Tribunal Constitucional los indicios de inconstitucionalidad
de las correspondientes previsiones legales, éstas debieron haberse inclui-
do en el dmbito de una reforma tendente, precisamente, a adecuar las nor-
mas reguladoras de la jurisdiccion militar a los postulados basicos de un
Estado democrético de Derecho.

En este comentario, tras una concisa referencia a la tramitacién par-
lamentaria de la Ley Orgénica 9/2003, de 15 de julio, me ocupo, con bre-
vedad, tanto de su contenido, esto es, de los temas resueltos, como de los
dos supuestos indicados que fueron expresamente excluidos de la refor-
ma y que, por ello, siguen constituyendo para el legislador cuestiones
pendientes.
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2. TRAMITACION PARLAMENTARIA

La tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley Orgénica por el que
se modifica la Ley Orgéanica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y
Organizacién de la Jurisdiccion Militar, se inicié el 25 de febrero de 2003,
cuando la Mesa del Congreso de los Diputados acordé su publicacion (1)
y remision, para dictamen, a la Comision de Defensa, estableciendo un
plazo de presentacion de enmiendas que, por tres veces prorrogado, fina-
liz6 el 31 de marzo para las enmiendas a la totalidad, sin que se registrase
ninguna, y el 1 de abril para las enmiendas al articulado, de las que se for-
mularon treinta y nueve, correspondiendo once (ntims. 1 a 11) al Grupo
Parlamentario Federal de Izquierda Unida, dos (nims. 12 y 13) al Grupo
Parlamentario Cataldn, veintitrés (nims. 14 a 36) al Grupo Parlamentario
Socialista, y tres (nims. 37 a 39) al Grupo Parlamentario de Coalicién
Canaria (2).

De tales enmiendas, nueve —y una parcialmente— fueron aceptadas
por la Ponencia (3), que el 23 de abril emiti6é un informe, en el que se deja
constancia de los criterios generales en orden al alcance y contenido que
debia conferirse a la reforma. El primero de ellos es «el respeto al espiri-
tu con que estd redactado el modelo con arreglo al cual se regula la com-
petencia y la organizacion de la jurisdiccion militar; en este sentido, no es
baladi la afirmacién que hace el predmbulo [...] cuando resalta que no se
trata de una revision del sistema, sino de adecuarlo, aun manteniéndolo
integro en su estructura y principios rectores, a ciertas exigencias doctri-
nales y jurisprudenciales». El segundo criterio «es el relativo al manteni-
miento de los limites 16gicos del dmbito del propio proyecto de ley; asi
quedan fuera de la aceptacion las enmiendas que no se refieran estricta-
mente a las tres grandes magnitudes con que se enfrenta el proyecto: de un
lado, la preservacion (que ya se ha hecho en otros dmbitos jurisdicciona-
les) de lo que podriamos denominar el doble examen por tribunales inde-
pendientes, entendiendo por tales a aquellos que no hayan intervenido

(1) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legisla-
tura, Serie A, nim. 132-1, 28 de febrero de 2003, pp. 1-9.

(2) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, cit., ndm.
132-5, 7 de abril de 2003, pp. 17-28. El indice de enmiendas estd publicado en el nim. 132-
6, 15 de abril de 2003, pp. 29-30.

(3) La Ponencia estuvo integrada por los Diputados Sres. don Luis Felipe Alcaraz
Masats (GIU), don Manuel Atencia Robledo (GP), don José Andrés Ayala Sdnchez (GP),
don Ramén Companys Sanfeliu (GC-CiU), don Luis Mardones Sevilla (GCC), don Alber-
to Moragues Gomila (GS), don José Rivas Fontan (GP), don Carlos Sanjudn de la Rocha
(GS), don Joan Saura Laporta (GMx) y dofia Margarita Uria Etxebarria (GV-EAJ-PNV).
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antes con respecto al mismo asunto en resoluciones interlocutorias o pre-
vias; de otra parte, el &mbito circunscrito a ciertos retoques técnicos que
son aconsejables por la experiencia o, de otra parte, para una adecuacién
del lenguaje, de todo lo cual se derivan modificaciones de ciertas denomi-
naciones organicas». Y, en tercer y ultimo lugar, se descartan las «cuestio-
nes que, aunque pudieran constituir una parte natural del proyecto, sin
embargo deben abordarse con un cardcter mds amplio en otros proyectos
de ley mas generales y que habrian de ser atribuidos ratione competentiae
a otras Comisiones del Congreso» (4).

Con tales criterios, el texto fue sometido a debate en la Comision de
Defensa el 7 de mayo. Del contenido de las intervenciones, cabe destacar
la pretensiéon —inicialmente formulada por el Grupo Parlamentario Cata-
lan— de incorporar una disposicion final con la que el Gobierno se obli-
gase a presentar a la Cdmara, en el plazo de tres meses, «un proyecto de
ley que incluya las reformas legislativas necesarias para la ejecucion ple-
namente satisfactoria en Espaiia de las sentencias dictadas por el Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos», que, con general aceptacion, fue
rechazada con los votos en contra del Grupo Popular. En otro orden, el
Grupo Federal de Izquierda Unida aprovechd la ocasién para, una vez mas,
insistir en la naturaleza policial de la Guardia Civil, proponiendo la supre-
sién de su estructura militar. Mds aceptacién tuvo, aun cuando también
resultase rechazada con los votos en contra del Grupo Popular, la pro-
puesta —inicialmente socialista— de incluir en la reforma diversos pre-
ceptos de la legislacion organico-procesal militar de dudosa constitucio-
nalidad. En cambio, a través de una enmienda transaccional, se acordd, por
unanimidad, la supresién de la legitimacion especial que, en el recurso de
casacion, correspondia a los Mandos Militares Superiores (5). Como
resultado del debate, la Comisidén emitié un dictamen, tras el cual se man-
tuvieron veinte de las enmiendas formuladas: una del Grupo de Coalicién
Canaria, una del Cataldn, siete del Socialista y las once del Grupo Federal
de Izquierda Unida (6). Estas enmiendas fueron defendidas, el dia 14 de
mayo, en el Pleno del Congreso de los Diputados (7), que, finalmente, sin

(4) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, cit., ndm.
132-7, 6 de mayo de 2003, pp. 31-32.

(5) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, V11 Legislatura, Comisién de
Defensa, nim. 756, 7 de mayo de 2003, pp. 24125-24137.

(6) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, cit., ndm.
132-8, 13 de mayo de 2003, pp. 41-50.

(7) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, V11 Legislatura, Pleno y Dipu-
tacién Permanente, nim. 252, 14 de mayo de 2003, pp. 12958-12967.

16



introducir modificacién alguna, aprobd, con 269 votos a favor y siete en
contra, el texto dictaminado (8).

El proyecto tuvo entrada en el Senado el 22 de mayo, remitiéndose a
la Comisién de Defensa y ordendndose su publicacién (9), con un plazo de
presentacion de enmiendas que concluyd el 3 de junio. Al texto se le for-
mularon treinta y tres enmiendas, correspondiendo una (nim. 1) al Grupo
Parlamentario de Coalicién Canaria (que seria retirada en la Comisién),
nueve (nims. 2 a 10) al Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés,
una (num. 11) al Grupo Parlamentario Popular, diez (nims. 12 a 21) al
Grupo Parlamentario Socialista, una (nim. 22) al Grupo Parlamentario
Cataldn, y once (nims. 23 a 33) a los Senadores don Manuel Cdmara Fer-
ndndez y don José Cabrero Palomares (Grupo Mixto) (10).

A la vista del informe de la Ponencia (11), que acordé incorporar tan
s6lo la enmienda nimero 11, formulada por el Grupo Popular (12), la
Comision de Defensa, tras un breve debate en su sesién del dia 12 de junio
(13), emitid, sin alteracioén alguna del texto propuesto, su dictamen, res-
pecto al cual y como votos particulares, mantuvieron sus enmiendas el
Grupo Socialista, el Grupo Catalan y el Grupo Mixto (14). No obstante,
ninguna de ellas prosperé en la sesién del Pleno del Senado del dia 17 de
junio, que aprobd, sin modificaciones, el texto dictaminado (15).

Publicado el mensaje motivado con la tinica enmienda admitida por el
Senado (16), el Congreso de los Diputados, en su sesién plenaria del dia
26 de junio, con 276 votos a favor, uno en contra y ocho abstenciones (17),

(8) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, cit., nim.
132-9, 21 de mayo de 2003, p. 51.

(9) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, VII Legislatura, Serie II, ndm.
127 (a), 22 de mayo de 2003, pp. 1-11.

(10) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, cit., nim. 127 (b), 5 de junio de
2003, pp. 13-24 [en la p. 25 figura el indice de enmiendas].

(11) La Ponencia estuvo integrada por los Senadores Sres. don Hilario Caballero
Moya (GPS), don José Cabrero Palomares (GPMx), don Gabriel Elorriaga Ferndndez
(GPP), don Arturo Gonzdlez Lépez (GPS) y don José Ignacio Senao Gémez (GPP).

(12) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, cit., nim. 127 (c), 12 de junio
de 2003, pp. 27-37.

(13) Diario de Sesiones del Senado, VII Legislatura, Comision de Defensa, nim. 475,
12 de junio de 2003, pp. 1-4.

(14) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, cit., num. 127 (d), 16 de junio
de 2003, pp. 39-40.

(15) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, cit., nim. 127 (e), 24 de junio
de 2003, p. 41.

(16) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, cit., ndm.
132-10, 24 de junio de 2003, pp. 53-70.

(17) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, cit., nim. 264, 26 de junio de
2003, p. 13723.
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aprobd definitivamente el proyecto (18), que se promulgé como Ley Orgé-
nica 9/2003, de 15 de julio, insertandose en el Boletin Oficial del Estado
nimero 169, del dia 16 de julio.

3. LA IMPARCIALIDAD OBJETIVA DEL JUZGADOR MILITAR

El objetivo prioritario de la reforma operada por la Ley Orgénica
9/2003, de 15 de julio, es, en declaracién del propio legislador, garantizar
la imparcialidad objetiva de los miembros de los tribunales militares, evi-
tando la denominada «contaminacion», de conformidad con la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, determinante de las condenas al
Estado espafiol 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 presi-
dente y un vocal— que, con anterioridad, habian resuelto el recurso de
apelacion interpuesto contra el auto de procesamiento dictado por el Juez
Togado Militar. Alegada, en casacidn, tal irregularidad, la misma fue
desestimada, al entender el Tribunal Supremo que, no habiéndose plante-
ado la recusacion en el momento procesal oportuno, resulta inviable cues-
tionar después la imparcialidad del juez. Asimismo, el Tribunal Constitu-
cional inadmiti6 el recurso de amparo interpuesto, por considerar también
que la alegacion 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 (19), es lo cierto que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia de 28 de octu-
bre de 1998, considerd, por una parte, que el tribunal sentenciador estaba
«contaminado», por cuanto formaron parte de €l dos jueces que, con ante-

(18) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, cit., ndm.
132-11, 3 de julio de 2003, pp. 71-79.

(19) 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
Espariola de Derecho Militar, nim. 76 (2000), pp. 153-170; A. Corrales Elizondo, «Aproxi-
macion al estado actual del problema de la denominada contaminacion en el proceso penal»,
en Revista Espaiiola de Derecho Militar, nim. 77 (2001), pp. 135-172; J. Jiménez Villarejo,
«Andlisis 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, ndm. 55 (1999), pp.
489-505; y G. Muiliz Vega, «La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
caso «Castillo Algar» y la jurisdiccion militar», en La Ley, nim. 4.749 (1999).
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rioridad, habfan emitido un prejuicio de culpabilidad al resolver el recurso
de apelacién interpuesto contra el auto de procesamiento del después con-
denado, y, por otra, que la previa recusacién no es requisito imprescindi-
ble para poner de manifiesto la quiebra del derecho al juez imparcial.

En el segundo de los supuestos indicados, formaron parte del Tribunal
Militar Central dos miembros —uno de ellos el presidente— que, con
anterioridad, habian confirmado el auto de procesamiento del encausado y
la prérroga de su prisién provisional, formulando juicios de culpabilidad
determinantes de la pérdida de la imparcialidad objetiva exigible al juzga-
dor. No lo consideré asi el Tribunal Supremo, que rechazé la casacion, y
tampoco el Tribunal Constitucional, que inadmitié el recurso de amparo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Sentencia de 25 de
julio de 2002, entendi6 que, ante los razonamientos y consideraciones con-
tenidos en las actuaciones de los dos jueces cuestionados, debian reputar-
se justificados los temores del condenado, de forma que el Tribunal Mili-
tar Central adolecid, también en este caso, de la imparcialidad objetiva exi-
gida por el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (20).

Debe significarse que de los anteriores pronunciamientos no se deriva
que cualquier actuacién de un juez relacionada con un procedimiento en la
fase de instruccién motive su falta de imparcialidad objetiva. Lo que pro-
voca la «parcialidad» es la manifestacion anticipada, 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
admite las demandas, no porque dos de los miembros del tribunal senten-
ciador hubiesen confirmado una decision del instructor, sino porque, en
sus actuaciones durante la instruccién, habian manifestado juicios de cul-
pabilidad que implicaban la condena del procesado. Asi, el Tribunal de
Estrasburgo, en su Sentencia de 2 de marzo de 2000 (caso Garrido Gue-
rrero), advierte como «el simple hecho de que un juez haya tomado ya
decisiones antes del proceso no puede por si mismo justificar los temores
en cuanto a su imparcialidad», de forma que, aunque en este asunto for-
maron también parte de la Sala del Tribunal Militar Central dos miembros
con actuaciones previas en el proceso, de sus pronunciamientos no se des-
prendian juicios de valor que condicionaran su posterior intervencion.
Como destaca la referida Sentencia, en tales actuaciones previas, el tribu-
nal «tuvo mucho cuidado en precisar los limites del auto de inculpacién,

(20) Vid., al respecto, U. Cascella, «Aspectos problemadticos de la Justicia Militar a la
luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Reflexiones a la luz del caso Perote
Pellon contra Espaiia)», trabajo pendiente de publicacién, Roma, 2003.
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su caracter de resolucion formal y provisional, sin prejuzgar en nada la
resolucion del litigio ni en cuanto a la calificacion de los hechos ni en
cuanto a la culpabilidad del encartado». Ciertamente, la 6ptica del acusa-
do debe ser tenida en cuenta a los efectos de determinar si el tribunal goza
de una imparcialidad objetiva, pero no se le debe atribuir una significacién
excesiva (Sentencia del TEDH de 29 de mayo de 1989, caso Hausschlidt):
decisivo es que los temores del imputado puedan 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, en sus Sentencias de 17 de abril de 1999 y 13 de febre-
ro de 2001, segtin la cual, «la imparcialidad del tribunal no depende de una
actuacion procesal determinada, es decir, de si se confirmé un auto de pro-
cesamiento o no, sino de si, en la confirmacién de ese auto, teniendo en
cuenta la intensidad de la intervencién y, especialmente, el grado de cer-
teza del juicio sobre la inculpacién emitido, es posible considerar que los
jueces —independientemente de su actitud sicoldgica respecto del caso—
ya no pueden ser considerados imparciales, segtin las exigencias de un
Estado democratico de Derecho» (21).

Estos principios sirvieron a Corrales Elizondo para, aun recono-
ciendo como, «en el ambito jurisdiccional militar, es evidente que, por
la actual estructura de sus 6rganos jurisdiccionales, no resulta sencillo
evitar la participacion de alguno de los componentes de un tribunal
militar en el procedimiento con anterioridad 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 perturbaciones derivadas de la problematica
estudiada» (22).

Frente a esta postura, favorable, en definitiva, a una solucién jurispru-
dencial, caso por caso, del problema de la «contaminacién», el legislador
ha optado, por evidentes motivos practicos, por zanjar la cuestion, al
menos en los términos ahora planteados, a través de la reforma legislativa
que nos ocupa.

Realmente, la hasta ahora vigente estructura orgdnica de los tribu-
nales militares comportaba el que al menos uno de los vocales intervi-
nientes en las actuaciones procesales previas debia formar sala en la

(21) Base de Datos Bosch, Tribunal Supremo, ref. 5694/2001.
(22) A. Corrales Elizondo, «Aproximacién al estado actual del problema de la deno-
minada contaminacién en el proceso penal», cit., pp. 157-166 y 171.
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vista oral que habia de conocer el fondo del asunto. Y, aunque, como se
ha apuntado, tal acumulacion de funciones no determina, en si misma,
la falta de imparcialidad objetiva, es lo cierto que, por la propia natura-
leza de tales actuaciones (impugnacién del auto de procesamiento,
recurso contra la adopcion de medidas cautelares...), no serd siempre
facil evitar juicios de valor que comporten una toma de postura sustan-
cial y, con ella, la «contaminacién» o «parcialidad objetiva» de quienes
lo formulan.

En este sentido, considero aceptable la solucion 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 senten-
cia en procedimientos por delito y en los recursos jurisdiccionales en
materia disciplinaria militar, de modo que la correspondiente sala se cons-
tituya por el auditor presidente o quien le sustituya, un vocal togado y un
vocal militar, es decir, por tres miembros en lugar de los cinco exigidos
hasta ahora. No obstante, a mi modo de ver, la solucién mas correcta,
desde una perspectiva estrictamente técnica, hubiera sido la de, pese al
aumento de plantilla que comporta, incrementar a siete el nimero de
miembros integrantes de los tribunales militares (23). De esta forma, sin
disminuir los componentes de la sala sentenciadora —que continuaria
integrada por cinco miembros—, se hubiera evitado también que formen
parte de la misma quienes hayan adoptado resoluciones interlocutorias o
previas durante la fase de instruccién, con independencia de que, en las
mismas, hayan emitido o no juicios de valor determinantes de la exigible
pérdida de imparcialidad objetiva.

La reforma se materializa, por lo que a este tema se refiere, con la
modificacién de los articulos 39, 41, 49 y 51 de la Ley Orgénica de la
Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, relativos a la cons-
titucién de las salas de los tribunales militares, y de los articulos 47, 82.2
y 92 de la Ley Procesal Militar, con el fin de adaptar el régimen de fun-
cionamiento de los érganos jurisdiccionales afectados a su nueva compo-
sicion.

(23) El problema no se hubiese resuelto, en la practica, al menos de forma definitiva,
aumentando sélo a seis el nimero de integrantes de los tribunales militares, que fue lo pre-
tendido, durante la tramitacién parlamentaria, por el Grupo Socialista y, asimismo, en el
Senado, por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés. Véanse Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, cit., nim. 132-5, 7 de abril de 2003, pp.
21,22y 27,y Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, cit., nim. 127(b), 5 de junio
de 2003, pp. 14-19.
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4. EL «<RETORNO» DEL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD
DISCIPLINARIA JUDICIAL EN EL AMBITO
DE LA JURISDICCION 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 responsa-
bilidad disciplinaria judicial, abandonando la técnica unitaria acogida en 1994.

Originariamente, la Ley Orgénica de la Competencia y la Jurisdiccién
Militar regul6 la responsabilidad disciplinaria judicial en sus articulos 128
a 148, constitutivos del capitulo II del titulo IX. Sin embargo, la Ley Org4-
nica 16/1994, de 8 de noviembre, establecié que la responsabilidad disci-
plinaria de quienes, en el &mbito 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 capitulo III del titulo
III del libro IV de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial, con las adecuaciones pertinentes y las salvedades que se establecian
en la disposicion adicional 1.% a la vez que dej6 sin contenido los articu-
los 129 a 134 y 136 a 142 de la Ley militar.

La reforma, que utiliz6 una técnica de remision incompleta, por cuan-
to, de una parte, mantenia las singularidades propias de la jurisdiccién
militar, y, de otra, no afect6 al régimen competencial y de procedimiento
de los miembros de la Fiscalia Juridico-Militar y de las Secretarias Rela-
torfas, significd, para la doctrina, «un paso mds en el proceso de homoge-
neizacién de la jurisdiccion militar con la ordinaria» (24), «un acerca-
miento real y oportuno a la normalizacién y efectiva integracién de la
jurisdiccién castrense en el poder judicial del Estado» (25), mereciendo,
en general, una valoracion positiva.

No obstante, los multiples particularismos y las numerosas salvedades
contenidos en los diecisiete apartados que seguian al inicial de la indicada
disposicién adicional 1.* de la Ley Organica 16/1994, de 8 de noviembre,
supusieron, desde el primer momento, tal complejidad en la remision esta-
blecida que hubieron de elaborarse «regimenes adaptados» para facilitar el

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

(25) 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 dambito)», en Constitu-
cion y Jurisdiccion Militar, Fundacion de Estudios Politicos y Constitucionales «Lucas
Mallada», Libros Pérticos, Zaragoza, 1997, p. 204.
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conocimiento y la utilizacién de la normativa reformada. Una de estas
adaptaciones fue el texto refundido (no oficial) del capitulo III del titulo
III del libro IV de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, para su aplicacién
en el &mbito de la jurisdiccién militar, que elaboré, en 2001, como adden-
da del correspondiente apartado de mi obra Justicia Militar, y que apare-
ce incluido en sus dos primeras ediciones (26).

Estos y otros inconvenientes propios de las técnicas de remisién son
los que, al parecer, han movido al legislador a abandonar, en el plano for-
mal, el sistema unitario, reincorporando a la Ley Orgédnica de la Compe-
tencia y la Jurisdiccién Militar, en sus preceptos originarios, el régimen de
la responsabilidad disciplinaria judicial, con derogacién expresa de la dis-
posicion adicional 1.* de la Ley Orgénica 16/1984, de 8 de noviembre, y
mantenimiento, en general, de su contenido, esto es, de la regulacion hasta
ahora vigente. De las innovaciones, merece una referencia especifica la
tipificacion, como ilicitos disciplinarios judiciales, de las faltas, grave y
leve, de ausencia injustificada de la sede del 6rgano judicial o fiscal (arts.
132.8 y 133.4), previstas en los articulos 418.8 y 419.4 de la Ley Organi-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, preceptos que, en la situacién
normativa anterior, no eran de aplicacion, en el dmbito de la jurisdiccién
militar, segln la prevision expresa del apartado 4 de la disposicion adicio-
nal 1.* de la indicada Ley Orgénica. Asimismo, cabe valorar de modo posi-
tivo la sustitucién de la multa de hasta quinientas mil pesetas por la san-
cién de pérdida de uno a veinte dias de haberes [art. 134.1.5)] y las preci-
siones y ajustes realizados en diversas previsiones competenciales y
procedimentales del régimen disciplinario judicial (arts. 138 a 143) (27).

5. 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 julio,
se contrae a la supresion de la legitimacion especial que, en el recurso de
casacion, correspondia hasta ahora a los Mandos Militares Superiores.

(26) Cfr. A. Millan Garrido, Justicia Militar, Ariel, Barcelona, 2001, pp. 186-191. El
texto refundido se mantuvo hasta la incorporacién de la Ley Orgédnica 9/2003, de 15 de
julio, en la tercera edicién (Barcelona, septiembre de 2003).

(27) Vid., aunque referido a la situacién normativa anterior, L. Vacas Garcia-Alos, «El
régimen disciplinario judicial en la jurisdiccion militar», en la La Ley, nim. 5.866 (8 de
octuubre de 2003), pp. 1-5.
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Conviene, al respecto, recordar como, en 1987, uno de los principios
que informo la reforma de la justicia militar fue la atribucidn, exclusiva y
excluyente, de la funcién jurisdiccional a los érganos judiciales, sin parti-
cipacién de la Autoridad militar, a la que, hasta ese momento, se le reco-
nocia potestad jurisdiccional por considerarse la misma imprescindible
para el efectivo ejercicio del mando. Como compensacién, que, en su
momento, califiqué de «innecesaria» y «carente de fundamento dogmati-
co» (28), el legislador confirié a la Autoridad militar una legitimacién
especial para que, a través del recurso de casacion, pudiese velar por «la
disciplina y otros intereses esenciales de la Institucién Militar» (29).

Tal legitimacion, que se propuso como una de las instituciones deter-
minantes de la especificidad de la jurisdiccion militar, fue bien acogida por
un importante sector de nuestra doctrina, que sefial6 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» (30).

Sin embargo, ha de reputarse mayoritaria la opinién de quienes consi-
deraron la referida legitimacion especial una reminiscencia injustificada,
por cuanto, en el ordenamiento juridico procesal, «es el Ministerio fiscal,
por estatuto e imperativo constitucional, el tnico valedor del interés publi-
co tutelado por la ley» (31), maxime cuando, en el orden castrense, ejerce
la funcioén jurisdiccional un personal «cualificado por su especial prepara-
cién en el orden profesional y por su formacion militar para salvaguardar
los valores esenciales y permanentes de los ejércitos» (32).

La legitimacion especial que, en el recurso de casacion, se atribuy6 a
los Mandos Militares Superiores fue, pues, una concesion a los sectores
mds conservadores a fin de facilitar la transicién normativa en las fuerzas
armadas, que, sin precedente entre nosotros ni parangoén en la legislacion

(28) Cfr. A. Millan Garrido, «La nueva legislacién 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.

(29) Cfr. J. Rojas Caro, Derecho procesal penal militar, Bosch, Barcelona, 1991, pp.
245-246.

(30) Cfr. J. E 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.

(31) Cfr. E. Rodriguez Viciana, «Recurso de casacién: especial legitimacién de los
Mandos Militares Superiores», en Derecho penal y procesal militar, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 947.

(32) Cfr. I. Rodriguez Docavo, «Intervencion 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.
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comparada, carecia, si no de justificacion, si de fundamento. No hay razén
objetiva alguna que requiera la intervencion de los mandos militares, aje-
nos a la funcién judicial y carentes de la condicién de parte, para que
garanticen la tutela de la disciplina y otros intereses esenciales de la insti-
tucion militar, valores cuya proteccion y defensa corresponde, en nuestro
sistema, al Ministerio fiscal. Se trataba, en definitiva, de una «anomalia
técnica» (33) y de «una institucion hasta cierto punto superflua» (34).

Transcurrido el tiempo y desaparecidas las circunstancias que
pudieron aconsejar su establecimiento, la referida legitimacion especial
estaba abocada a la supresion, que se ha materializado por el articulo 3.°
de la Ley Organica 9/2003, de 15 de julio, precepto que tuvo su origen
en las enmiendas 27 y 28 formuladas por el Grupo Parlamentario Socia-
lista y aceptadas, con enmienda transaccional, por el Grupo Parlamen-
tario Popular (35). 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 deter-
minaban los Mandos Militares Superiores legitimados para interponer
recursos de casacién contra sentencias y autos de sobreseimiento. Y, a
fin de moderar, de alguna forma, la supresién, confiriendo una via de
comunicacién a los mandos y autoridades militares, se incluye en el
articulo 92 de la citada Ley Orgédnica una prevision, segtn la cual, «las
autoridades del Ministerio de Defensa que se designen por real decreto
podrén solicitar de los distintos 6rganos de la Fiscalia Juridico Militar
las actuaciones que puedan proceder en defensa del interés publico en
el &mbito 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 Procesal Militar. También debié haberse dejado sin
contenido el articulo 446 y modificarse la redaccion de aquellos otros que,
como el articulo 254.2, se refieren a los preceptos derogados.

(33) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1991 (Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Sala 5.* de lo Militar, edicion del Consejo General del Poder Judicial y
el Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1992, p. 190).

(34) Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1992 (Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Sala 5.* de lo Militar, edicién cit., Madrid, 1993, p. 30).

(35) Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, ndm.
132-5, cit., pp. 24-25, y Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de
Defensa, nim. 756, cit., pp. 24132-24136.
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En definitiva, la reforma ha venido, en este punto, a normalizar la
estructura orgédnico-procesal de la jurisdiccién militar, suprimiendo lo
que, segin queda dicho, constituia un anacronismo carente de funda-
mento, que, ademds, habia perdido ya, en todo caso, su posible justifica-
cion.

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

En nuestro Derecho histérico nunca se previ6 la posibilidad de acusa-
cién particular o de ejercicio de la accidn civil en la jurisdiccién militar.
Tanto el Cédigo de Justicia Militar de 1890 (art. 343) como la Ley de
Enjuiciamiento Militar de Marina de 1894 (art. 7.°) partieron del principio
de que la acusacidn, en todos sus términos, correspondia al Ministerio Fis-
cal, sin que tuviesen acceso al proceso los posibles perjudicados por la
infraccion enjuiciada, criterio que se mantuvo en el Cédigo de Justicia
Militar de 1945, al establecerse, con evidente laconismo, que «en ningtin
caso se admitird la accién privada» (art. 452).

La situacion se alter6 desde el inicio de la reforma de la legislacién
judicial militar, al modificarse por la Ley Orgénica 9/1980, de 6 de
diciembre, el indicado precepto, que, de prohibir la accién privada, paséd
a proscribir tan sélo la querella, de forma que la acusacién particular
«podra ejercitarse en todos los procedimientos seguidos por delitos sélo
perseguibles a instancia de parte, una vez acordado el auto de procesa-
miento, a cuyo efecto el instructor hard el oportuno ofrecimiento 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 referfa s6lo a los deli-
tos perseguibles a instancia de parte (de los que, en la legalidad anterior,
podia conocer, en determinados supuestos, la jurisdiccién militar), y otras,
como las contenidas en los articulos 491 y 728, asimismo redactados por
la reforma de 1980, abrieron paso tanto a la acusacién privada como a la
accion civil, si bien sin declaraciones expresas y en términos ciertamente
confusos.

En tal situacién normativa van a producirse dos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que, en la medida en que condicionaron la legis-
lacién posterior, merecen una especial referencia.
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En el primero de ellos, por Auto 121/1984, de 29 de febrero (36), se
inadmitié el recurso de amparo a un Coronel que pretendié ejercitar la
accion penal contra el General del que dependia, imputdndole un delito de
extralimitacion en el ejercicio del mando. Parte el Tribunal Constitucional
de que el articulo 24.1 de la Constitucidn, en tanto consagra una tutela judi-
cial efectiva, reconoce el derecho a que los perjudicados por una infraccién
puedan ejercitar la accién penal de modo directo con independencia de la
acusacion publica correspondiente al Ministerio Fiscal, principio que «s6lo
puede sufrir excepcion en los supuestos en que lo impida la naturaleza de
la materia regulada o lo veden intereses, también constitucionalmente pro-
tegidos, de condicién mas relevante o preponderante». Y asi acontece en el
supuesto analizado, por cuanto las fuerzas armadas exigen «una organiza-
cién fuertemente apoyada en el sistema jerarquico, manifestado por una
situacién de sujecion, enmarcada en la unidad y disciplina, que impone una
precisa vinculacién descendente para conseguir la mdxima eficacia», lo que
justifica la singularidad de la jurisdiccién militar y sus particularismos. Ello
llevé al Alto Tribunal a reputar, en estos casos, valor preferente el «mante-
nimiento de la vinculacién y disciplina en las fuerzas armadas» y, por tanto,
a considerar dentro del orden constitucional la prohibicién de la querella en
el articulo 452.2 del derogado Cédigo de Justicia Militar.

El segundo de los pronunciamientos contempla un supuesto sustan-
cialmente diverso: la denegacién de la solicitud de personacién de los
padres de un paisano fallecido a consecuencia de disparo de arma de fuego
realizado por un miembro de la Guardia Civil. El Tribunal Constitucional,
en Sentencia 97/1985, de 29 de julio (37), que concede el amparo peticio-
nado, entendié que el articulo 452.2.° del derogado Cddigo de Justicia
Militar, pese a contrariar el articulo 24.1 de la Constitucién, es un precep-
to justificado, dentro del orden constitucional, «en cuanto estd pensado
para evitar disensiones y contiendas entre miembros de las fuerzas arma-
das», de ahi que la prohibicién del ejercicio de la accion privada venga
referida a los casos en que pretenda ser ejercitada «por un militar frente a
otro, estando ambos ligados orgdnicamente». Cuando, como en el supues-
to contemplado, falta dicha relacion jerarquica, no existe razon alguna que
pueda fundamentar la prohibicién a los perjudicados de ejercer, ante los
tribunales militares, la referida accién privada.

(36) Autos del Tribunal Constitucional en Defensa y Fuerzas Armadas (1984-1986),
edic. de J. J. del Solar Ordoiez, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Defensa,
Madrid, 1992, p. 81.

(37) Boletin Oficial del Estado nim. 194, de 14 de agosto.
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Dado, sin embargo, que, en sentido estricto, la «accién privada» es
unicamente admisible en los procedimientos instruidos por delitos priva-
dos (perseguibles s6lo a instancia de parte), la Fiscalia del desaparecido
Consejo Supremo de Justicia Militar llegdé a la conclusién de que tal
accion privada aludia «al ejercicio 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 —reconocido por el Tribunal Constitucional— quedaba
limitado «a las facultades que la Ley de Enjuiciamiento Criminal con-
fiere al actor civil en sus articulos 320, 385, 651, 735, 854 y sus concor-
dantes» (38), interpretacién restrictiva, ciertamente cuestionable, que
defendi6 un sector de nuestra doctrina (39) y el propio Tribunal Supre-
mo, segtn el cual, la accién privada «sélo puede ejercitarse en los pro-
cedimientos seguidos por aquellos delitos perseguibles a instancia de
parte», entre los que «no se encuentran los seguidos y tramitados por
delitos tipicamente militares, como lo son los contrarios a la disciplina
militar» (40).

Por el contrario, para la mayoria, la conclusion fue que, segtn el Tri-
bunal Constitucional, la acusacién particular y, en su caso, la accién civil
podian ser ejercitadas en el &mbito de la jurisdiccidon militar, por exigencia
del articulo 24.1 de la Constitucion, excepto cuando el perjudicado y el
inculpado fuesen militares y entre ellos mediara relacién jerarquica (41),
lo que encontraba fundamento en la tutela de la disciplina como «valor o
interés constitucional preponderante» (42).

Incluso, segun algiin autor, en una interpretacion forzada del articulo
452.2, el Cédigo de Justicia Militar, tras la reforma de 1980, lo tnico que
prohibia era la querella como medio de iniciar el proceso, pero, una vez
incoado éste, nada impedia que los perjudicados pudiesen, tras el oportu-

(38) Circular de la Fiscalia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 30 de sep-
tiembre de 1985, que da «Instrucciones a seguir respecto a la personacién de victimas y
perjudicados en los procedimientos 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, afio judicial 1984-1985, Madrid, 1986, pp. 23-25.

(39) Vid. J. M. Garcia Labajo, «La accidn civil en el proceso penal militar», en Revis-
ta Espaiiola de Derecho Militar, nim. 55 (1990), p. 165.

(40) Auto de 2 de enero de 1989 (Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala 5.* de lo
Militar, edicion cit., Madrid, 1990, pp. 14-15).

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

(42) Cfr. J. Carrillo Colmenero, «El acusador particular, el actor civil y los mandos
militares en el procedimiento penal militar», en La jurisdiccion militar, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1992-1993, p. 666.
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no ofrecimiento de acciones, ejercitar la acusacion particular o, en su caso,
la accién civil, aun cuando se tratase de delitos perseguibles de oficio (43).

Fue, sin embargo, la referida doctrina del Tribunal Constitucional o,
para ser exactos, parte de la fundamentacién contenida en los indicados
pronunciamientos, la que, en 1987, determind el sentido de los articulos
108 y 168 de la vigente Ley Organica de la Competencia y la Organiza-
cidén de la Jurisdiccion Militar y, posteriormente, en 1989, del articulo 127
de la Ley Procesal Militar. Asi lo reconoce el propio predimbulo de la Ley
Organica 4/1987, de 15 de julio, al destacar que, en tiempo de paz, «se per-
mite la actuacion del acusador particular y del actor civil, excepto en los
casos en que el autor del hecho y el perjudicado fueran militares y media-
re entre ellos una relacién de subordinacion, siguiendo en este aspecto la
doctrina del Tribunal Constitucional».

Esto es, la legalidad vigente, que, en tiempo de paz, admite la querella
salvo que querellante y querellado sean militares (art. 130.5 LPM), prohi-
be el ejercicio de la acusacidn particular y de la accion civil en dos supues-
tos: en tiempo de guerra (art. 168 LOCOJM) y «cuando el perjudicado y
el inculpado sean militares, si entre ellos existe relacién jerdrquica de
subordinacién» (art. 108.2 LOCOJM). En ambos supuestos, la prohibicién
(reiterada en el articulo 127.1 de la LPM) es «sin perjuicio de ejercer la
accion civil ante la jurisdiccién ordinaria».

Tales limitaciones en el ejercicio de la acusacién particular y de la
accion civil, discutidas ya durante la tramitacién parlamentaria de las nor-
mas que las establecen (44), fueron, desde el primer momento, interpreta-

(43) Cfr. P J. Ferndndez Dotd, «Acusacién particular y accién civil en el proceso
penal militar en tiempo de paz: unas consideraciones criticas», en Revista Espaiiola de
Derecho Militar, nim. 76 (2000), p. 194.

(44) En la tramitacion de la Ley Orgédnica de la Competencia y Organizacién de la
Jurisdiccion Militar, las enmiendas nimeros 17 (GPV), 203 (AIU-EC) y 251 (GPCDS)
propusieron que se suprimiese tal particularismo de la jurisdiccién militar, pero, desde la
ponencia, tal propuesta fue rechazada, recorddndose que, «cualquiera que sea la valoracion
politica que merezca, la mencionada prohibicion es, en todo caso, constitucional, pues asi
lo ha declarado el Tribunal Constitucional en Auto de 29 de febrero de 1984 y Sentencia
de 29 de julio de 1985». Cftr. Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 53 (1989), t. I,
pp. 24-25.

La propuesta fue defendida, en el Pleno del Congreso, por el Diputado del Centro
Democritico y Social Sr. Buil Giral, quien advirtié que la prohibicién de ejercer la acusa-
cién particular era contraria al articulo 270 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y vulne-
raba el articulo 24 de la Constitucion, contestdndosele por el Diputado del Grupo Parla-
mentario Socialista Sr. Cuesta Martinez que la doctrina del Tribunal Constitucional «des-
hacia claramente» los argumentos bdsicos de la enmienda formulada. El precepto fue
aprobado por 186 votos a favor, diez en contra y ocho abstenciones (cfr. REDM, ndim. 53,
t. I cit., pp. 362-363, 365-366, 368 y 373).
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das en funcién de los razonamientos contenidos en la doctrina del Tribu-
nal Constitucional que las motivé. Asi, el ya citado Auto del Tribunal
Supremo de 2 de enero de 1989, segtin 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 dicha norma y que tiene cardc-
ter predominante, en este caso la salvaguardia de la disciplina y del buen
orden de los Ejércitos, [recogiendo] con fidelidad la doctrina sustentada
por el Tribunal Constitucional 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 constitucional, el Auto del Tribunal Supremo de 27 de mayo de
1992 sefiala que «de los articulos 108 de la Ley Orgédnica de la Compe-
tencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar y 127 de la Ley Procesal
Militar podrd deducirse, acaso, una cierta limitaciéon de orden procesal,
que en ningun caso significa ni limitacién ni menos audn privacion de dere-
cho constitucional alguno, sino tan sélo respeto a un determinado valor,
cual es la disciplina, que impide en buena l6gica el enfrentamiento juris-
diccional, como partes, entre quienes estdn en una relacién de subordina-
cién jerarquica» (45).

En la doctrina, sin embargo, se advirtieron pronto los inconvenientes y
problemas técnicos derivados de la referida limitacion del ejercicio de la
acusacion particular y la accidn 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 cdmo no existen razones sustanciales que justifi-
quen la limitacion legal al ejercicio de un derecho fundamental con el fin
de evitar un «enfrentamiento jurisdiccional» entre militares en relacién
jerdrquica, el que, en todo caso, se dard, en los tribunales ordinarios, siem-
pre que la controversia derive de una delito comtn (46). Pero es que, ade-
més, el principio que parece inspirar tal limitacién no es general en el enjui-
ciamiento castrense. El articulo 143 de la Ley Procesal Militar concede, en
efecto, al denunciante, aun cuando no se haya constituido en parte, recurso
de apelacién contra el auto de archivo del procedimiento penal por consi-

En el Senado, la posicién favorable a que, salvo en tiempo de guerra, se admitiese la
acusacién particular y la accién civil fue recogida en las enmiendas nimeros 8 (GMix-
ASPL) y 17 (GMix). Esta dltima, defendida en el Pleno por el Senador Sr. Dorrego Gon-
zdlez, fue rechazada con siete votos a favor, 165 en contra y dos abstenciones (cfr. REDM,
ndm. 53, t. [ cit., pp. 533 y 537).

(44) Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala 5.* de lo Militar, edicién cit., Madrid,
1993, p. 173.

(46) Cfr. P. J. Fernandez Dotu, «Acusacién particular y accién civil en el proceso
penal militar», cit., p. 197.
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derarse que los hechos no son constitutivos de delito. Cuando el denun-
ciante es militar, como el denunciado, y entre ellos existe relacién jerarqui-
ca de subordinacién, el recurso comporta, sustancialmente, una acusacién
que, sin embargo, en este caso, no se ha considerado atentatoria de la dis-
ciplina y, por ende, de la necesaria cohesion de las fuerzas armadas (47).

La falta de fundamento resulta mas significada en la prohibicién de
ejercer, en el supuesto indicado, la accion civil, cuyo objeto «no es cabal-
mente una pretension de condena penal del inculpado, sino el ejercicio de
un crédito reparatorio frente al mismo» (48), esto es, la demanda del resar-
cimiento del dafio o perjuicio sufrido como consecuencia del delito.

La actual prevision dificulta y retrasa el ejercicio del derecho repara-
torio que corresponde al perjudicado por el delito, obligdndole a esperar a
la finalizacion del proceso penal para, en via civil, demandar la indemni-
zacion en la medida en que no le haya sido concedida de oficio.

Pero es que, asimismo, la vigente situacién normativa comporta, en los
supuestos contemplados, que, por una parte, la demanda, en via civil, esta-
rd condicionada por la sentencia penal dictada en un proceso en el que no
se permiti intervenir al perjudicado. Y, por otra, que, de alguna forma, la
infraccion militar habrd de ser objeto de un implicito nuevo enjuiciamien-
to por el juzgador civil (49).

Tales consideraciones ponen de manifiesto la escasa justificacion y los
inconvenientes técnicos de la prohibicion, en el supuesto analizado, del
ejercicio de la acusacion particular y de la accion civil en los tribunales
militares, lo que, ademds, no encuentra fundamento directo e inmediato en
la doctrina del Tribunal Constitucional, que, segtin se ha advertido, afecta-
ba a un precepto de distinto contenido y en un contexto material diferente.

Ante ello, la doctrina propuso, en el vigente marco normativo, una
interpretacion restrictiva de los articulos 108.2 de la Ley de la Competen-
cia y la Organizacién de la Jurisdiccién Militar y 127.1 de la Ley Procesal
Militar, conforme a la cual, cabra el ejercicio de la acusacion particular y
de la accidn civil si, después de la ocurrencia de los hechos a que se con-
trae el procedimiento, desaparece la —concreta— relacién jerarquica de
subordinacién existente entre el inculpado y el perjudicado (50), y, en todo

(47) Vid. P. J. Ferndndez Dotu, «Acusacién particular y accién civil en el proceso
penal militar», cit., pp. 198-200.

(48) Cfr. J. M. Garcia Labajo, «La accidn civil en el proceso penal militar», cit., p. 170.

(49) Cfr.J. L. Bermudez de la Fuente, «Las partes en el proceso penal militar», en La
Jurisdiccion militar, cit., p. 648.

(50) Vid., especialmente, J. Carrillo Colmenero, «El acusador particular, el actor civil
y los mandos militares en el proceso penal militar», cit., pp. 667-669.
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caso, permitiendo la accion civil cuando la ejercite, no el propio ofendido,
sino sus causahabientes (51). Si bien, de lege ferenda, se considerase, por
algunos, que, en dltimo término, lo conveniente era la reforma de dichos
preceptos, eliminando «todo tipo de trabas al ejercicio de la acusacién par-
ticular y la accion civil en el proceso penal militar, en tiempo de paz» (52).

No se cuestiona, en cambio, la constitucionalidad y fundamento de la
prohibicién de ejercer la acusacion particular y la accidn civil en tiempo
de guerra, contenida en el articulo 168 de la vigente Ley Orgénica de la
Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, dadas las especia-
lisimas circunstancias que se dan en un conflicto armado y las singulari-
dades de la denominada justicia militar de campaiia, que justifican
—imponen— el monopolio del ejercicio de la acusacién por el Ministerio
Fiscal. En el caso de la accidn civil, parece evidente que no es sélo el
—imprescindible— mantenimiento de la disciplina y el debido respeto al
orden jerdrquico lo que determina su prohibicidn, sino que razones praicti-
cas y de coherencia con las normas procesales de guerra también lo exi-
gen. Se trata, en efecto, de conferir la maxima celeridad al enjuiciamiento
de la cuestion penal, sin que el mismo deba atender, de forma especifica,
a las responsabilidades civiles, que, en tales circunstancias extraordinarias,
resultan del todo infravalentes (53).

Este es el contexto normativo, doctrinal y jurisprudencial en el que se
dicta la Sentencia 115/2001, de 10 de mayo (54), 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 guardan una sus-
tancial identidad con el presente (asunto), por lo que la linea de razonamien-
to que les sirvié de fundamento sélo puede ser ahora considerada con muchas
salvedades y matizaciones», centra el debate en si la exclusion al ejercicio de
la acusacion particular (y de la accién civil) «encuentra o no razonable justi-
ficacion en la necesidad de salvaguardar la disciplina y la jerarquia de la ins-
titucién militar, con la finalidad de evitar el enfrentamiento jurisdiccional, en

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

(52) Cfr. P J. Fernandez Dotu, «Acusacién particular y accién civil en el proceso
penal militar», cit., p. 201.

(53) Vid. J. M. Garcia Labajo, «La accidn civil en el proceso penal militar», cit., pp.
170-172.

(54) Boletin Oficial del Estado nim. 137, de 8 de junio.
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su condicion de partes procesales, entre quienes se hallan vinculados por rela-
cién de subordinacion en el seno de las fuerzas e institutos armados».

Y la respuesta del Alto Tribunal es negativa. En primer lugar, «porque si
la disciplina se configura, en este contexto, como expresion de acatamiento a
las reglas externas e internas que configuran el propio Instituto armado, la
jurisdiccidn castrense es, en cierto modo, el instrumento mds adecuado para
la defensa de esa disciplina, por lo que s6lo poniendo en duda la condicién y
aptitud de la jurisdiccién militar para desempefiar su cometido, como juris-
diccion sometida a los principios constitucionales de independencia del 6rga-
no judicial y a las garantias sustanciales del proceso y de los derechos de
defensa, es posible apreciar que el enfrentamiento procesal entre militares
unidos por una relacién de subordinacion jerdrquica es causa de potencial
deterioro de la disciplina militar». En segundo término, porque la vigente
regulacion incurre en el siguiente contrasentido: «puede suceder que la juris-
diccion penal ordinaria juzgue, por conexion, de delitos militares, en cuyo
caso no opera la exclusion». Y, finalmente, «porque, en el &mbito de la prue-
ba, la propia Ley Procesal Militar permite los careos entre inferior y superior
[...], a lo que hay que afnadir que, en la mayoria de los procesos penales ini-
ciados por denuncia, el ofendido, aunque no comparezca como parte, lo hard
normalmente en calidad de testigo de la acusacion publica, por lo que tam-
poco se salvaguarda, en tales casos, la imagen, pretendidamente lesiva de la
disciplina, de un inferior que litiga con un superior o la situacién inversa».

Tal falta de justificacidn razonable y objetiva que fundamente la prohi-
bicion de ejercitar, en los supuestos indicados, la acusacidn particular (o la
accion civil) determina que dicha prohibicién vulnera el principio de
igualdad en la ley garantizado por el articulo 14 de la Constitucion. Y, ade-
mds, en la medida en que impide formular legitimas pretensiones ante el
organo jurisdiccional, la exclusién quebranta, asimismo, el derecho a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la jurisdiccidn, del arti-
culo 24.1 de la Carta Magna.

Concluye el Alto Tribunal que «la prohibicién del ejercicio de la
accién penal, en calidad de acusador particular, contenida en el articulo
108.2 de la Ley Orgénica de la Competencia y Organizacion de la Juris-
diccién Militar y el articulo 127.1 de la Ley Procesal Militar, no encuen-
tra justificacion constitucional suficiente en la proteccion de la disciplina
militar, ni en el principio jerdrquico en que se asienta la organizacién de
las fuerzas armadas y de los institutos armados de naturaleza militar como
es la Guardia Civil, por lo que conculca el principio constitucional de
igualdad en la ley ex articulo 14 de la Constitucién y, al propio tiempo,
lesiona el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensién
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garantizado por el articulo 24.1 de la Constitucion, en su vertiente de acce-
so a la jurisdiccion, en relacion con el mandato contenido en el articulo
117.5, inciso final, del texto constitucional, precepto éste que exige al
legislador, al regular el ejercicio de la jurisdiccién militar, que lo haga de
acuerdo con los principios de la Constitucion».

Y, en consecuencia, concede el amparo al recurrente, a la vez que plan-
tea al Pleno cuestion de inconstitucionalidad respecto a los articulos 108.2 de
la Ley Orgénica de 1a Competencia y la Organizacién de la Jurisdiccion Mili-
tar y 127.1 de la Ley Procesal Militar, por su contradiccién con los articulos
14y 24.1, en relacion con el inciso final del articulo 117.5 de la Constitucion.

Debe, sin embargo, significarse que el indicado pronunciamiento contd
con dos votos particulares, formulados por los magistrados M. Jiménez de
Parga y Cabrera y V. Conde Martin de Hijas, al primero de los cuales se adhi-
rieron los Magistrados R. de Mendizédbal Allende y E Garrido Falla. En ellos
se sostiene que el Auto 121/1984, de 29 de febrero, y la Sentencia 97/1985,
de 29 de julio, aun referidos a supuestos de hecho distintos, contienen una
«doctrina clara» aplicable al caso debatido, que el articulo 24.1 de la Cons-
titucién no reconoce un derecho fundamental al ejercicio de la acusacién
particular, que la disciplina militar es un principio configurador de las fuer-
zas armadas, una exigencia estructural que justifica, sobradamente, la dife-
rencia de tratamiento que, en los preceptos cuestionados, se consagra «entre
los perjudicados por el delito, en orden al posible ejercicio de la accién
penal, segtin que entre el perjudicado y el inculpado exista o no una relacién
jerdrquica de subordinacion» y que, por ello, no debié haberse concedido el
amparo ni planteado la cuestion de inconstitucionalidad.

Este fallo, del Pleno, fue seguido de otro, de la Sala Segunda del Tribu-
nal Constitucional, la Sentencia 157/2001, de 2 de julio (55), que se limita a
reproducir la doctrina ya establecida, remitiéndose el Magistrado V. Conde
Martin de Hijas, ponente de la misma, al voto particular formulado (56).

(585) Boletin Oficial del Estado nim. 178, de 26 de julio.

(56) Asimismo, el Tribunal Constitucional, por providencia de 29 de octubre de 2002,
admitié a tramite la cuestion de inconstitucionalidad nimero 4880/2002, planteada, por el
Tribunal Militar Territorial Primero (Madrid), en relacion a los articulos 108.2 de la Ley
Orgéanica 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 Constitucién»
(BOE nim. 271, de 12 de noviembre de 2002). Posteriormente, por providencias de 25 de
marzo de 2003, admitié dos cuestiones de inconstitucionalidad mas (las ndmeros
6348/2002 y 445/2003), planteadas, asimismo por el Tribunal Militar Territorial Primero,
en relacion a los mismos preceptos y por idéntico motivo (BOE nim. 83, de 7 de abril). Por
ultimo, mediante providencia de 21 de octubre de 2003, ha admitido a tramite la cuestion
de inconstitucionalidad 5580/2003, procedente del mismo Tribunal y que es reproduccién
de las anteriores (BOE nim. 262, de 1 de noviembre).
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En un sugerente comentario a la Sentencia de 10 de mayo de 2001, la
profesora Yolanda Doig Diaz considera que, con tal pronunciamiento, el
Tribunal Constitucional sienta las bases de una nueva doctrina sobre la
jurisdiccién militar, que parte de un distinto entendimiento de la discipli-
na, acorde con el actual modelo —profesional— de fuerzas armadas. Se
tratarfa de una disciplina necesaria —y exigible— en el marco estructural
de las fuerzas armadas, pero limitada al &mbito de la estricta Administra-
cién militar, de forma que no puede «proyectarse en el proceso penal a tra-
vés de una regulacion que tenga en cuenta intereses diferentes de los de la
mera ordenacién interna del proceso, concretamente al asumir considera-
ciones extraprocesales relativas a la posicion juridica de las personas que
pueden enfrentarse en él» (57).

A mi modo de ver, tal interpretacion excede de los propios términos
del pronunciamiento comentado. Es cierto que, con él, el Tribunal Consti-
tucional se aparta de unos razonamientos que, aun formulados respecto a
un precepto de distinto contenido y en un contexto material diferente,
hubieran conducido a una solucién diversa. Pero la modificacion de doc-
trina no afecta, en mi opinidn, al concepto sustancial de disciplina, sino a
la incidencia que sobre ella pueden tener actuaciones procesales como el
ejercicio de la acusacién particular (o la accidn civil) cuando el perjudica-
do y el inculpado sean militares, si entre ellos existe relacion jerarquica de
subordinacién. Con el discurso anterior se consideraba que tales actuacio-
nes procesales podian afectar negativamente a la disciplina, mientras que
ahora, manteniéndose nuclearmente el concepto de disciplina, se recono-
ce que su necesaria tutela y salvaguarda no precisa una medida procesal
como la indicada, por cuanto el ejercicio de la acusacion particular y de la
accion civil no tienen porqué menoscabar, en lo mds minimo, la cohesién
interna de las fuerzas armadas.

En definitiva, la vigente prohibicién de ejercer la acusacion particular
y la accidn civil en la jurisdiccion militar cuando el perjudicado y el incul-
pado sean militares, si entre ellos existe relacion jerdrquica de subordina-
cién, constituye una limitacién no requerida para el mantenimiento de la
disciplina en las fuerzas armadas y, por ende, una limitacion dificilmente
compatible con los postulados constitucionales, que, ademds, a mi modo
de ver, carece de razonabilidad en un sistema de enjuiciamiento en el que

(57) Y. Doig Diaz, «La acusacién particular en la justicia militar espafiola. Un comen-
tario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 115/2001, de 10 de mayo», en Anuario de
Derecho Penal (Suiza-Pert), nim. 2001-2002 («La reforma del Derecho penal militar»),
pp. 285-311.
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la acusacion particular y la accién civil no las ejerce personalmente el
militar perjudicado, sino su representacién o direccioén procesal.

Si a ello se afiaden los problemas técnicos y consecuencias material-
mente injustas de la exclusidn, resulta obligado concluir que, sin necesi-
dad de esperar a que el Pleno del Tribunal Constitucional determine su
inconstitucionalidad, con anulacién de las correspondientes previsiones
normativas, el legislador, aprovechando la reforma, debi6 afrontar la cues-
tién y resolverla definitivamente a través de la supresion del apartado
segundo del articulo 108 de la Ley Orgénica de la Competencia y la Orga-
nizacién de la Jurisdiccion Militar y del apartado primero del articulo 127
de la Ley Procesal Militar.

7. IRRECURRIBILIDAD ORDINARIA DE LAS SANCIONES
DISCIPLINARIAS MILITARES POR FALTA LEVE

Especialmente injustificado resulta el mantenimiento de la irrecurribi-
lidad de las resoluciones sancionadoras por falta leve cuando no afecten al
ejercicio de los derechos fundamentales de la persona [arts. 453.2 y 468.b)
LPM], medida de politica legislativa de la que me he ocupado, en sucesi-
vas ocasiones, desde 1989, postulando su supresion.

La exclusién del control judicial de los actos administrativos sancio-
nadores por falta leve la implanté el articulo 51 de la Ley Disciplinaria de
1985, justificandose la medida por un sector de nuestra doctrina, segtin el
cual, «las garantias individuales [...], en materia de faltas leves, han de
subordinarse a la disciplina y a los superiores intereses del Ejército, los
cuales demandan un castigo rapido y ejemplar, que quede firme cuanto
antes» (58).

Aunque manifestando fundadas reservas sobre la exclusién en si y su
alcance respecto a determinadas sanciones, segtin Fortun, «la justificacién
que se desprende de la Ley [...] es la necesidad de mantener a las Fuerzas
Armadas en condiciones de cumplir las misiones que, también con rango
constitucional, le vienen atribuidas, las cuales sélo se logran con la plena
eficacia de los pilares basicos en los que se sustenta la instituciéon 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
importancia secundaria, bien porque s6lo supone una restriccion de liber-
tad de escasa duracion, justifica una limitacién de tales garantias en pro de

(58) Vid. J. Rojas Caro, Derecho Disciplinario Militar, Tecnos, Madrid, 1990, p. 180.
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conseguir la ejemplaridad de la pronta sancién y su rdpido cumplimiento,
evitando con ello dilaciones perturbadoras que menoscaben o dificulten la
finalidad pretendida» (59).

En realidad, la exclusién del control jurisdiccional en los actos sancio-
nadores por falta leve fue, en su momento, una concesién «politica» —no
se olvide que los borradores inicialmente propuestos e, incluso, el Ante-
proyecto de 1982 no preveian recursos judiciales ni contra las sanciones
por falta grave— denunciada durante la tramitacién parlamentaria del Pro-
yecto y que prosper6 con el apoyo de una discutible interpretacion de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, segtn la
cual, sélo seria preceptivo el control judicial cuando los actos sancionado-
res implicasen privacion de libertad.

En efecto, en el debate de totalidad del Proyecto, afirmaba el Diputa-
do del Grupo Parlamentario Popular Sr. Cafiellas Fons cémo «en el siste-
ma de recursos que establece la Ley se encuentra su mdximo reproche, el
de su inconstitucionalidad, cuando excluye de toda posible tutela a los
militares sancionados por faltas leves disciplinarias; cuando éstos agoten
los recursos jerdrquicos que establece la propia Ley, no pueden acudir a los
tribunales interponiendo 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» (60).

Para la —entonces— mayoria socialista, el control judicial s6lo serfa
necesario cuando se tratase de actos sancionadores que comporten priva-
cién —no mera restriccion— de libertad. Como por faltas leves tnica-
mente pueden imponerse arrestos «en domicilio o Unidad», resulta sufi-
ciente la propia revision administrativa.

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), segtn la cual, deter-
minados arrestos, meramente privativos de libertad, pueden ser impuestos en
via administrativa, sin necesidad de intervencién judicial (61).

(59) R. Fortin Esquifino, «Recursos contra las sanciones de arresto por falta leve en
la Ley disciplinaria militar», en Revista General de Derecho, nim. 512 (1987), p. 2480.

(60) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 11 Legislatura, Sesién Plena-
ria nim. 189, celebrada el 14 de marzo de 1985, pp. 8702-8706.

(61) El texto integro de la Sentencia, traducido al castellano por el Servicio de Estu-
dios de las Cortes Generales, se encuentra publicado en Derecho Penal Militar, Documen-
tacion parlamentaria nim. 31, t. I (1984), pp. 1821-1849. La Revue de Droit Pénal Mili-
taire et de Droit de la Guerre (t. XV, 1976, pp. 455-468) insertd, en su momento, una rese-
fla 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.
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Como observa Lopez Ramon, del indicado fallo no se deduce la posi-
bilidad de «excluir el control judicial a posteriori de las sanciones que no
impliquen privacion de libertad, como pueden ser las sanciones por faltas
militares leves en el Ordenamiento espafiol. Tal consecuencia no esta afir-
mada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y aunque lo estu-
viera, se tratarfa de una consecuencia incompatible con el derecho funda-
mental a la tutela judicial (art. 24 de la Constitucién) y con la cldusula
general de control jurisdiccional de la actuacién administrativa (art. 106.1
de la Constitucion)» (62).

Por ello, desde el primer momento, el precepto fue considerado «de
dudosa constitucionalidad» (63) o «con visos sustanciales de inconsti-
tucionalidad» (64) y, en cualquier caso, materialmente insatisfactorio
(65).

Para Rodriguez-Villasante, «el tltimo parrafo del articulo 51 de la Ley
Orgénica 12/1985 [...] vulnera el derecho del sancionado a obtener del tri-
bunal competente la tutela judicial efectiva, puesto que optar por una solu-
cién definitiva que deniegue la posibilidad de recurso jurisdiccional es
inconstitucional» (66).

Por mi parte, sin entrar en un andlisis critico de la naturaleza del arres-
to «en domicilio o Unidad», cuyo cardcter meramente «restrictivo» de
libertad puede resultar discutible (67), pese a los esfuerzos jurisprudencia-
les en la delimitacion de su contenido (68), también he venido conside-
rando que, con independencia de cual sea la naturaleza del correctivo, nin-

(62) E Lopez Ramoén, «Reflexiones sobre el contencioso-disciplinario militar», en
Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 54 (1987), p. 184.

(63) Cfr. M. Balado Ruiz-Gallegos, «El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas
en la Ley Organica 12/1985», en Revista de Derecho Publico, nim. 106 (1987), p. 73.

(64) Cfr. M. Manzano Sousa, «Conflictos de jurisdiccién en la aplicacién del régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas a la Guardia Civil», en Revista General de Derecho,
ndms. 538-539 (1989), p. 4781.

(65) Asi, segin 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 sancion consistiera en arres-
tos de un dia a treinta dias en domicilio o Unidad, o en la privacién de permisos discrecio-
nales superiores a ocho dfas y hasta un mes». Cfr. J.-F Higuera Guimerd, Curso de Dere-
cho Penal Militar Espaiiol, vol. 1, «Parte General», Bosch, Barcelona, 1990, p. 66.

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

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

(68) Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1991 (Actualidad Adminis-
trativa, mam. 11/1991, ref. 183).

Asimismo, J. Jiménez Villarejo, Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional,
Colex, Madrid, 1991, pp. 46-47.
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glin acto sancionador puede quedar excluido de revisién jurisdiccional, por
ser ello incompatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24 CE) y con la cldusula general de control de la actuacién admi-
nistrativa (art. 106.1 CE) (69).

La situacion creada por el referido articulo 51.2 de la Ley Disciplina-
ria Militar se vio resuelta, para algunos, con la promulgacién de la Ley
Orgénica 4/1987, de 15 de julio, por cuanto, en su articulo 17, considera
competencia de la jurisdiccién militar «la tutela de los derechos de quie-
nes recurran contra sanciones impuestas en aplicacién de la Ley Organica
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas», a la vez que atribuye
el conocimiento de los recursos jurisdiccionales 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 Militares
Territoriales (art. 45.6), sin excluir en ningtin caso la posibilidad de recur-
so a los sancionados por falta leve (70).

Esta interpretacién —ciertamente discutible, pero conducente a resul-
tados materialmente justos— no podria ser mantenida sino hasta la pro-
mulgacion de la Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar,
que, de forma contundente, determina la exclusién del control judicial de
los actos sancionadores por falta leve [arts. 453.2 y 468.H)], aunque, en
cierto modo, atente tal exclusion, instaurando un recurso contencioso-dis-
ciplinario militar preferente y sumario (art. 518), que podra interponerse
siempre que las sanciones disciplinarias —incluidas aquellas por falta
leve— «afecten al ejercicio de derechos fundamentales sefialados en el
articulo 53.2 de la Constitucion» (art. 453.3) (71).

Como advirti6 el Tribunal Supremo, tras la promulgacioén de la Ley
Procesal Militar: «a) Se mantiene la inviabilidad del recurso contencioso-
disciplinario militar ordinario contra los actos definitivos en via discipli-
naria sancionadores de faltas leves, por estimar, sin duda, que la discipli-
na debe ser restablecida de modo inmediato y dado también el caracter ate-
nuado y leve de las sanciones previstas en la Ley. Y

b) Se instaura la impugnabilidad, a través de un procedimiento de tra-
mitacion preferente y sumaria, de las sanciones que recaigan por faltas

(69) A. Millan Garrido, La Ley Procesal Militar, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 24-25.

(70) La nueva situacion fue advertida por Lopez Ramén antes de la promulgacion de
la Ley Orgéanica de Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar. Cfr. E Lopez
Ramon, «Reflexiones sobre el contencioso-disciplinario militar», cit., p. 185.

(71) Vid. A. Millan Garrido, «Algunas consideraciones generales sobre la Ley Orga-
nica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar», en Revista Espaiiola de Derecho Militar,
ndms. 56-57 (1990-1991), pp. 132-134.
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leves, y que tengan cardcter definitivo en via disciplinaria, cuando las mis-
mas afecten al ejercicio de los derechos fundamentales» (72).

Con ello —aunque algtin autor pretenda hacer ver lo contrario (73)—
se establece, como regla general, la exclusién del control judicial de los
actos administrativos sancionadores por falta leve. La excepcién viene
dada por la posibilidad de impugnar dichos actos, cuando afecten al ejer-
cicio de los derechos fundamentales, a través del recurso contencioso-dis-
ciplinario militar preferente y sumario.

Esta excepcion tiene un dmbito muy limitado y, desde luego, no resuel-
ve la posible inconstitucionalidad de un sistema en el que, de principio,
quedan excluidos de control judicial los actos sancionadores por falta leve
(74). Mas, en todo caso, comporta un avance —ciertamente significati-
vo— en el otorgamiento de tutela judicial efectiva a los sancionados por
faltas leves y asi ha sido, en general, reconocido por la doctrina (75).

Aun asi, lleg6 a afirmarse que la posibilidad de recurso contencioso-
disciplinario militar preferente y sumario contra actos sancionadores por
faltas leves es «una solucién perturbadora para la disciplina y vida de las
Unidades, no ya por la inevitable dilacién en la resolucién de estos asun-
tos, sino por las eventuales revocaciones de correctivos que pueden ser
altamente perniciosas para la disciplina y depresiva para el mando que
impuso la sancién» (76). Dicho parecer fue objeto de certera réplica por
Jiménez Villarejo, al afirmar «que lo que deprime la disciplina no es la
revocacion de un correctivo ilegal o inconstitucional, sino su imposicién
incontrolada e incontrolable y que las exigencias de la disciplina —valor
esencial e insustituible de las Fuerzas Armadas— no pueden en ningtin
caso hacer olvidar la primacia de la dignidad de la persona y de los dere-
chos inviolables que le son inherentes —articulo 10.1 de la Constitucién—
olvido en que se incurriria si se sofocase, en nombre de la disciplina y con
el débil argumento de la levedad del castigo, toda posible reclamacion

(72) Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1990 (Actualidad Adminis-
trativa, num. 41/1990, ref. 670).

(73) Segtn Rojas Caro, la exclusién es «ilusoria»: el recurso contencioso-disciplina-
rio militar preferente y sumario «se podrd interponer siempre que se quiera, porque siem-
pre se encontrard un derecho fundamental tedricamente lesionado que permita fundamen-
tar con éxito la admision a tramite de este recurso». Cfr. J. Rojas Caro, Derecho Discipli-
nario Militar, cit., p. 180.

(74) En contra, para Manzano Sousa, la posibilidad del recurso contencioso-discipli-
nario militar preferente y sumario «colma las exigencias constitucionales de tutela judicial
efectiva». Cfr. M. Manzano Sousa, «Conflictos de jurisdiccién en la aplicacién del régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas a la Guardia Civil», cit., p. 4783.

(75) Entre otros, J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, «Prélogo», cit., p. 24.

(76) J. Rojas Caro, Derecho Disciplinario Militar, cit., p. 180.
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judicial ante las sanciones eventualmente contradictorias con el nicleo
esencial de nuestro Ordenamiento juridico que puedan recaer por actos
calificados de faltas leves» (77).

La referida situacién normativa no se alterdé con la promulgacién de la
Ley Orgéanica 11/1991, de 17 de junio, del régimen disciplinario de la
Guardia Civil, que, en su 4mbito material objetivo, consolid6 la exclusién
del control jurisdiccional de los actos que resuelvan recurso por falta leve
y que —por no afectar a derechos fundamentales reconocidos en el arti-
culo 53.2 de la Constitucidon— no sean revisables a través del recurso con-
tencioso-disciplinario militar preferente y sumario.

Al respecto, en ocasiones anteriores, mantuve —en una mas que for-
zada interpretacion que hiciese viable el pleno control judicial de la potes-
tad disciplinaria militar— la posibilidad de impugnar las sanciones por
falta leve excluidas del recurso contencioso-disciplinario militar ante la
jurisdiccién ordinaria (78).

Aunque considero que tal posibilidad no vulneraria, en si misma, el
articulo 117.5 de la Constitucién (79), reconozco que, en la vigente lega-
lidad, la propuesta es, en efecto, «excesivamente aventurada» (80) y muy
dificilmente compatible con el articulo 17 de la Ley Orgénica de la Com-
petencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar, y, de modo especial,
con los articulos 453.1 y 468.b) 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 Administracion (art. 106.1 CE) e impide a san-
cionados en via disciplinaria militar obtener una tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE).

Como destaca Diez-Picazo, el derecho constitucional a la tutela judi-
cial efectiva ofrece «un sentido claro cuando se predica una tutela de los
derechos o intereses legitimos de los ciudadanos frente a los actos de la

(77) 1. Jiménez Villarejo, Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional, cit., p. 51.

(78) A. Millan Garrido, «Algunas consideraciones generales sobre la Ley Organica
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.% edic., Madrid, 1993, pp. 776-777.

(79) Vid. J. M. Asencio Mellado, «La proteccion de los derechos fundamentales en el
ambito de la jurisdiccién militar», en Reuniones de Trabajo del Ministerio Fiscal Juridico-
Militar, Madrid, 1991, pp. 107-113. O, desde otra perspectiva, FE. Ferndndez Segado, «La
jurisdiccién militar en la doctrina constitucional», en Revista General de Derecho, nim.
562-563 (1991), pp. 5864-5867.

(80) Asi la calificd, con generosidad, J. Sdnchez del Rio y Sierra, en su recension cri-
tica a la 1.* edicién de los Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil, citada,
publicada en Revista Juridica de Andalucia, nim. 11 (1993), p. 452.
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Administracion. El articulo 24 se encontrarfa entonces en estrecha cone-
xion con el articulo 103 y con la regla del sometimiento pleno de la Admi-
nistracion a la Ley y al Derecho [...]. Impediria la creacion legal o regla-
mentaria de zonas exentas del control jurisdiccional» (81).

En el mismo sentido, Chamorro Bernal recuerda c6mo, en este punto,
la tutela judicial efectiva se traduce en «el sometimiento general del poder
ejecutivo al control judicial y, por tanto, [en] el reconocimiento de la liber-
tad de acceso a la jurisdiccién para impugnar los actos del mismo (arts.
103.1 y 106.1 CE)» (82).

Es, precisamente, la exclusion de la tutela judicial en supuestos indi-
cados y la generalizada conciencia de su, al menos, dudosa constituciona-
lidad lo que, en la practica, ha motivado que «la jurisprudencia se esté
mostrando razonablemente inclinada a una interpretacion benévola de los
articulos 453 y 518 de la Ley Procesal Militar». Y convengo con Sdnchez
del Rio en que la solucién debe ir por otro camino: «no deja de ser an6-
mala la intervencion de érganos judiciales de composicion compleja para
conocer de asuntos cuya nimiedad provoca un contraste casi comico;
habria que pensar, quizd, en algiin érgano judicial mds simple que pueda
cumplir la misién de tutelar de forma también mds simple y, por supuesto,
mas inmediata» (83).

En esta linea, he venido sefialando que «una solucién 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», recurso que,
«dentro del sistema general de control por la jurisdiccion castrense de la
potestad disciplinaria militar, colmarfa las exigencias de los referidos arti-
culos 24.1 y 106.1 de la Constitucién» (84).

Tal propuesta fue sugerida, en su informe de mayo de 1997, por el
Consejo General del Poder Judicial, para el que seria aconsejable «exten-
der las posibilidades en fiscalizacién judicial de los actos sancionadores
definitivos de la Administracién militar a todos los casos, incluso cuando

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

(82) E Chamorro Bernal, La tutela judicial efectiva. Derechos y garantias procesales
derivados del articulo 24.1 de la Constitucion, Bosch, Barcelona, 1994, p. 32.

Vid., asimismo, A. Figueruelo Burrieza, El derecho a la tutela judicial efectiva, Tec-
nos, Madrid, 1990.

(83) J. Sanchez del Rio y Sierra, recension cit., p. 453.

(84) A. Millan Garrido, «Sanciones disciplinarias y tutela jurisdiccional», en Comenta-
rios a las leyes procesales militares, t. 1, cit., pp. 278-279. Y en «La jurisdiccion militar en el
actual Ordenamiento constitucional», en Constitucion y jurisdiccion militar, cit., p. 103.
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se trata de sanciones por faltas leves que no afecten al ejercicio de los dere-
chos fundamentales de la persona, lo que probablemente llevaria apareja-
da la exigencia de modificar en lo preciso la legislacién sobre organiza-
cién y competencias de la jurisdiccion militar y la correspondiente nor-
mativa procesal militar, a fin de asegurar la debida atencién de estos
nuevos recursos contencioso-disciplinarios militares comunes por los
organos jurisdiccionales mds adecuados para hacer frente al incremento de
las demandas que, con toda probabilidad, se produciria y evitar la excesi-
va acumulacién de causas menores en tribunales superiores».

La Ley Orgénica 8/1998, de 2 de diciembre, de régimen disciplinario
de las fuerzas armadas, pudo —y debi6— haber atendido la propuesta.
Sélo asi hubiese alcanzado plenamente uno de sus confesados objetivos:
«hallar el necesario equilibrio entre la proteccion de la disciplina, esencial
para el correcto funcionamiento de las fuerzas armadas, y las garantias
individuales recogidas en la Constitucién» (85).

Al no hacerlo, se mantuvo una situacién normativa que, pese a los
esfuerzos del Tribunal Supremo por justificarla (86), ha sido, finalmente,
denunciada por el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 202/2002, de
28 de octubre (87).

Segtin el Alto Tribunal, si al militar sancionado por falta leve sélo le
cabe recurrir a través del cauce especial y sumario y en éste no es posible
aducir motivos de impugnacion de legalidad ordinaria, resulta obvio que «el
administrado no puede impetrar el control judicial sobre la adecuacién 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, concretada en un sector reducido del
Ordenamiento, la que se impone al juicio de adecuacién a Derecho, sino
que éste se restringe en términos extraordinariamente latos, conclusién que
se ve reforzada con el andlisis de la préctica jurisprudencial sobre la fija-
cion del ambito de lo debatible en el proceso especial y sumario». Por tanto,
se concluye, «esta imposibilidad de que el sancionado someta al juicio de
los tribunales la adecuacién a Derecho de la actuacién administrativa
(impuesta en el articulo 103.1 CE) que le sanciona por una infraccién leve
choca frontalmente con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva

(85) Cfr. A. Millan Garrido y S. Prados Prados, Ley disciplinaria de las Fuerzas
Armadas, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 20-21.

(86) Vid., entre otras, las Sentencias de 17 de abril y 9 de octubre de 2000 (Revista
Espaiiola de Derecho Militar, Jurisprudencia contencioso-disciplinaria, 2000, pp. 245-253
y 619-627).

(87) Boletin Oficial del Estado nim. 278, de 20 de noviembre.
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sin indefensién reconocida en el articulo 24.1 de la Constitucion, asi como,
eventualmente, con el contenido del articulo 106, que atribuye a los tribu-
nales el control de legalidad de la actuacion administrativa».

El Tribunal Constitucional se detiene, ademas, a rebatir cada una de las
razones esgrimidas en defensa de la vigente situacién normativa, especial-
mente las que vinculan la exclusion del recurso a la necesidad de preser-
var la disciplina en las fuerzas armadas. Se afirma, al respecto, como «el
mantenimiento de la disciplina en los ejércitos, si es que padece por la
interposicién de un recurso contencioso-administrativo ordinario contra
una sancion leve, no puede erigirse en motivo constitucionalmente admi-
sible para cerrar toda posibilidad de impugnacion, por motivos de legali-
dad ordinaria, de una sancién 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 constituciona-
lidad respecto a los articulos 453.2 y 468.b) de la Ley Orgénica 2/1989, de
13 de abril, Procesal Militar, preceptos no ajustados «al derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a la exigencia de sumi-
sién a control judicial de la legalidad de la actuacién administrativa (art.
106 CE) y a la necesidad de adecuacion de las especialidades de la juris-
diccién militar a los principios constitucionales (art. 117.5 CE)» (88).

Debe advertirse, sin embargo, cémo la exclusion sustancial se contie-
ne, segin queda expuesto, en los articulos 77.1 de la Ley Organica 8/1998,
de 2 de diciembre, de régimen disciplinario de las fuerzas armadas, y 64.3
de la Ley Orgénica 11/1991, de 17 de junio, del régimen disciplinario de
la Guardia Civil, preceptos a los que no es probable que el Tribunal Cons-
titucional extienda, de forma expresa, su futuro pronunciamiento, dados
los términos del articulo 39.1 de su Ley reguladora, que determina «una
limitacion del alcance del enjuiciamiento efectuable adecuada al conteni-
do propio de la jurisdiccion constitucional, a la cual no corresponde inno-
var el Ordenamiento juridico, y que en las cuestiones de inconstitucionali-
dad se encuentra adicionalmente justificado por la funcionalidad del pro-
nunciamiento que se demanda en este tipo de procesos» (89).

(88) Con posterioridad, el Tribunal Constitucional, por provicencias de 30 de mayo de
2003, ha admitido a tramite 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 vul-
neracién de los articulos 24.1, 106 y 117.5 de la Constiticién (BOE nim. 244, de 11 de
octubre).

(89) Cfr. G. J. Jiménez Sanchez, «Algunas cuestiones que suscita el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva en la actual regulacién del recurso contencioso-discipli-
nario militar», trabajo pendiente de publicacién, Madrid, 2003.

44



Es, precisamente, la necesidad de modificar, en este punto, los regi-
menes disciplinarios militares y, asimismo, de establecer los cauces orga-
nico-procesales adecuados para la resolucién de los recursos cuestionados
lo que reclama la intervencion del legislador con unas medidas que, a mi
entender, debieron también haberse adoptado en la comentada Ley Orgé-
nica 9/2003, de 15 de julio.

8. CONCLUSION

Las modificaciones orgdnico-procesales introducidas por la Ley Orgé-
nica 9/2003, de 15 de julio, suponen un paso mds, ciertamente importan-
te, en la adecuacién de la jurisdiccion militar a los postulados constitucio-
nales y a las exigencias propias de una sociedad democrética. A este pro-
posito responden tanto las medidas tendentes a garantizar la imparcialidad
objetiva del juzgador como la supresién de la legitimacién que, en el recur-
so de casacion, correspondia hasta ahora a los Mandos Militares Superio-
res. Asimismo, merece una valoracién positiva la reincorporacién a la
legislacion especial del régimen de la responsabilidad disciplinaria judicial
en el &mbito de la jurisdiccion militar y las alteraciones normativas efec-
tuadas en esta materia, asi como la actualizacién general realizada en el
marco organico-procesal militar a través de varios retoques y diversas pre-
cisiones de cardcter estrictamente técnico. Son éstos los temas resueltos.

Menos satisfactorio resulta el &mbito material objetivo de la Ley, que
debid abarcar otras cuestiones cuyo tratamiento en la legislacién vigente
es inadecuado desde una perspectiva técnica, materialmente insatisfactorio
o abiertamente inconstitucional. En este dltimo elenco de cuestiones pen-
dientes, afectantes al estricto orden constitucional, resulta especialmente
dificil de justificar que el legislador, en una reforma tendente a la adecua-
cién de la jurisdiccion militar a los postulados bésicos de un Estado demo-
cratico de Derecho, no haya accedido a incluir en ella, al menos, los arti-
culos 108.2 de la Ley Orgénica de la Competencia y Organizacion de la
Jurisdicciéon Militar y 127.1, 453.2 y 468.b) de la Ley Procesal Militar,
estableciendo, en el dmbito de la jurisdiccién castrense, la posibilidad de
ejercer, salvo en tiempo de guerra, la acusacion particular y la accion civil,
asi como el derecho a recurrir las sanciones impuestas por infracciones
disciplinarias, en el &mbito militar, cualquiera que sea su entidad y su natu-
raleza.

45



