EL ESTATUTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE
LAS FUERZAS ARMADAS Y SU DESARROLLO
LEGISLATIVO. BALANCE DE UN CUARTO

DE SIGLO

FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

SUMARIO: 1. REFLEXIONES EN TORNO AL DISERO CONSTITGYENTE DE 1.AS FUERZAS ARMA-
DAS.—2. AUSENCIA DE UN PODER MILITAR EN LA CONSTITUCION Y ESTRUCTURA DE LOS ORGANOS DE
1.A ADMINISTRACION MILITAR.—3. LA CARACTERIZACION CONSTITUCIONAL DE LA JURISDICCION CAS-
TRENSE Y SU DESARROLLO LEGISLATIVO: A) La organizacion de la jurisdiccion militar. B) El dere-
cho a la tutela judicial efectiva y sus garantias en el dmbito de la jurisdiccion militar: a) El dere-
cho a un Juez imparcial y la estructura de los Tribunales militares. b) El derecho de libre acceso
al proceso y las particularidades procesales de la jurisdiccion militar en relacién a la acusacion
particular y a la accion civil. ¢ El derecho a la ttela judicial efectiva y la inimpugnabilidad ju-
risdiccional de las sanciones por falta leve no lesivas de derechos fundamentales.—C) La com-
petencia de la jurisdiccion militar.

1. REFLEXIONES EN TORNO AL DISENO CONSTITUYENTE
DE LAS FUERZAS ARMADAS

I.  Un andlisis de las vicisitudes por las que atravesé el disefio constitu-
cional de la institucién militar (1) en ¢l proceso constituyente nos revela algu-
nos datos que hoy, fuera del contexto de aquellos afios, resultan a nuestro jui-
cio un tanto sorprendentes.

En primer término, las mayores dudas que ab initio suscité ¢l tema tuvie-
ron que ver no tanto con el contenido material que habfa de darse a la norma

(1) Cuando hablamos de «institucién militar» lo estamos haciendo ¢n ¢l sentido que hemos
precisado en algan otro lugar. Cfr. al efecto, FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO: «Las Fuerzas Ar-
madas. Comentario al articulo 8.°», en OSCAR ALZAGA VILLAAMIL (dir.): Comentarios a la Cons-
titucion Espaiiola de 1978, tomo I, Cortes Generales/Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,
1996, pags. 409 y sigs.; en particular, pags. 434-439.
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que incardinaba las Fuerzas Armadas en el marco constitucional sino més bien
con un aspecto de indole formal, aun cuando de indudable trascendencia, como
era el de la ubicacion de la norma en cuestién. Conviene recordar al respecto
que la Ponencia constitucional manejé 1a opcién de situar el precepto relativo a
las Fuerzas Armadas como norma de apertura de un Titulo ad hoc dedicado a
las Fuerzas Armadas, de Orden Piblico y a los estados de excepcidn. S6lo una
soterrada influencia del Titulo VI de la Ley Organica del Estado de 1967 podia
explicar tal dislate, que aunque como es obvio no tuvo concrecién en el texto
constitucional, sf fue una hipétesis de trabajo especificamente manejada por
los «padres de la Constitucién» (2).

En segundo lugar, y ya en el 4mbito de la regulacién material de la institu-
cién, la cuestién mds polémica, por lo menos si atendemos a las enmiendas
presentadas, tuvo que ver no tanto con las misiones constitucionales de las
Fuerzas Armadas cuanto con su composicién; dicho de otro modo, en seis de
las siete enmiendas presentadas en el Congreso al texto del por aquel entonces
articulo 10 del Anteproyecto de Constitucién, se cuestion6 en uno u otro sen-
tido la previsién con la que se iniciaba el citado precepto (idéntica a la que abre
el actual articulo 8.°1 CE), lo que, en tltimo término, planteaba un problema ya
latente en el intento de ubicar en un mismo Titulo a las Fuerzas Armadas y a
las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

El rechazo a integrar dentro de las Fuerzas Armadas a las Fuerzas de segu-
ridad y la diferente ubicacién sistemética de las normas relativas a unas y a
otras (arts. 10 y 102 del texto del Anteproyecto, respectivamente), que tendria
su correlato en el texto final de nuestra Norma suprema, lejos de presentar una
mera connotacién formal, traslucfa un radical cambio del modelo policial his-
téricamente arraigado en Espafia hasta ese momento, al revelar la inequivoca
voluntad del constituyente de ruptura con un modelo militarizado de manteni-
miento del orden piblico, insensible a los derechos y libertades de la persona,
que habia pervivido en nuestro pais desde el mismo nacimiento del régimen
constitucional en los inicios del siglo XIX. Como sostuviera Ballbé (3), es una
evidencia la decisiva y permanente presencia de las instituciones militares en
el ordenamiento y en la praxis del orden publico, de la organizacién policial y
del régimen jurfdico y ejercicio real de las libertades. No debe extrafiar por ello

(2) Ello queda claro en las Actas de la Ponencia constitucional, que como es de sobra cono-
cido se publicaron por vez primera en la Revista de las Cortes Generales, niim. 2, 2.° cuatrimes-
tre 1984, pags. 251 y sigs.; en particular, pag. 317.

(3) Cfr. al efecto, en orden al desarrollo casufstico del tema, MANUEL BALLBE: Orden pii-
blico y militarismo en la Espaiia constitucional (1812-1983), Alianza Universidad, Madrid,
1983, pags. 20-21.
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mismo que las fuerzas politicas (o algunos de sus mds significados miembros)
que en el proceso constituyente podian visualizarse como mds proximas al
franquismo —caso del Sr. De la Fuente y de 1a Fuente, de Alianza Popular (en-
mienda nim. 35)— o, lisa y llanamente, por entero identificadas con una con-
cepcidn autoritaria del Estado —caso del Sr. Ferndndez de la Mora, también de
Alianza Popular (enmienda nim. 63)— defendieran por innecesaria o inconve-
niente la concrecidn a nivel constitucional de cdmo habian de quedar constitui-
das las Fuerzas Armadas, pues la no concrecion de este aspecto posibilitaba ul-
teriormente, en via legislativa, la integracién de las Fuerzas y Cuerpos de
seguridad en las Fuerzas Armadas. Mayor sorpresa nos depara la posicion sus-
tentada por quienes, ubicados en una opcidn nitidamente democrdtica, bien
alejada de la de los anteriores, como seria el caso del Sr. Morodo Leoncio (en-
mienda nim. 463), defendieron la integracion de las Fuerzas de Orden Publico
(asf se las tildaba en aque! preciso momento) dentro de las Fuerzas Armadas.
No serfa pacifica, por asi decirlo, la ubicacién en el Titulo Preliminar de la
norma referente a las Fuerzas Armadas, opcidn por la que se incliné la Ponen-
cia una vez descartado ese Titulo ad hoc al que en un momento anterior aludi-
mos, y que desencadené algunas enmiendas, tanto cn ¢l Congreso como en el
Senado, que tendrian como Ultimo fundamento la idea de que en cuanto inte-
grantes de la Administracién, las Fuerzas Armadas no habian de tener en la
Norma suprema un status privilegiado en el referido Titulo, en el que se con-
signaban los principios vertebradores de la organizacién politica del Estado,
los principios generales del ordenamiento juridico y las grandes instituciones
vertebradoras de la socicdad plural. En el trasfondo de todo ello se situaba la
afieja dialéctica sobre la naturaleza de las Fuerzas Armadas: ; Administracion
militar o institucién militar? Ello no obstante, como ya hemos expuesto con
cierto detenimiento en otro lugar y no vamos a reiterar en detalle aqui (4), no
creemos que la singularidad que desde una éptica comparada suponia una
norma como la que a la postre habria de ser el art. 8.° CE deba explicarse en
términos de toma de posicién del constituyente en torno a aquella controversia;
serfa suficiente para corroborar lo que acaba de sefialarse con atender al art. 97
CE, que se refiere a la Administracién militar y la sujeta a la direccién del Go-
bierno. Mds bien habria que entender que la peculiar ordenacién constitucional
de los Ejércitos (incluyendo en esa peculiaridad la ubicacién de la norma orde-
nadora) respondi6 a un dispar conjunto de circunstancias que abarcaban desde
las especificas peculiaridades de la transicién politica a las altas misiones que
el constituyente encomendé a las Fuerzas Armadas, sin olvidar, a nuestro

(4) Cfr. al respecto, FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO: «Las Fuerzas Armadas...», op. cit.,
pags. 418-440.
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modo de ver, una visi6n institucional de las Fuerzas Armadas, compatible con
la articulacidn juridica de las mismas como Administracién militar en el marco
de la estructura estatal, al visualizar socialmente a las Fuerzas Armadas como
una institucién social perfectamente delimitada.

Por ultimo, cabe destacar que aunque ciertamente no faltaron enmiendas
en cada una de las Cdmaras encaminadas a modificar determinados aspectos de
las misiones inicialmente encomendadas a los Ejércitos, incluso tales enmien-
das representaron un alto porcentaje del total de las presentadas a la norma que
nos ocupa (por ejemplo, cuatro de las siete enmiendas del Congreso), con las
mismas se esbozaron mds bien posiciones individuales que traducian antes el
sentir de sus signatarios que la preocupacién de las fuerzas politicas a las que
pertenecian. Por ello, ni dieron pie a un debate digno de tal nombre ni conduje-
ron a modificacién alguna del precepto primigenio. De esta forma, el ar-
ticulo 10.1 del Anteproyecto de Constitucién se mantuvo incélume a lo largo
de todo el iter constituyente, cambiando del mismo tan s6lo su nimero.

La conclusién de todo lo expuesto es obvia: en el debate constituyente la
normacién de las Fuerzas Armadas se asenté en un altisimo grado de acuerdo
entre las fuerzas politicas (acentuado ain mas si cabe en lo que atafie a las mi-
siones constitucionalmente encomendadas a los Ejércitos), que por cierto se ha
mantenido como regla general en el desarrollo legislativo de las previsiones
constitucionales. Visible manifestacién de todo ello seria que el texto del ar-
ticulo 10.1 del Anteproyecto constitucional transitaria sin modificacién alguna
a lo largo de todo el iter constituyente, convirtiéndose finalmente en el actual
articulo 8.1 CE (5).

II. El significado del inciso primero del articulo 8.1 CE, al circunscribir
las Fuerzas Armadas a los tres Ejércitos, con exclusion de las Fuerzas de segu-
ridad, ya ha sido expuesto en su esencia. Tal separacién encuentra su correlato
en el respectivo disefio constitucional de las misiones de las Fuerzas Armadas
y de las Fuerzas de seguridad (arts. 8.1 y 104.1 CE, respectivamente), que apa-
recen perfectamente delimitadas.

En efecto, si, por un lado, el constituyente condensa la vertiente teleolégica
de la funcién policial, precisando cudles son las misiones policiales por inter-
medio no de una cldusula general habilitante, como antafio sucedia con la clau-
sula de orden publico, sino mediante la enunciacién de una finalidad primaria
que sirve como referente de legitimidad de la existencia y actuacién de las

- (5) Otro tanto puede decirse pricticamente del art. 8.2 CE, en cuyo texto sélo se ha produ-
cido una modificacién de estilo: la expresién «conforme a» vino a sustituir a la inicialmente utili-
zada por el art. 10.2 del Anteproyecto: «dentro de».
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fuerzas policiales: la proteccién del libre ejercicio de los derechos y libertades,
por el otro, el constituyente encomienda a las Fuerzas Armadas unas misiones
que pueden ser reconducidas genéricamente a la finalidad comin de defensa de
la colectividad, criterio teleolégico que otorga su razén de ser a los Ejércitos.
La ciudadania, como es obvio por lo demis, es la razén de ser de unas y otras
Fuerzas, bien que mientras a unas se encomienda velar por su seguridad en or-
den a posibilitar el libre ejercicio de sus derechos por los ciudadanos, a otras se
les encomienda la defensa de los propios ciudadanos en orden a que el pueblo,
titular de la soberania, pueda ejercerla en su plenitud.

Los Ejércitos, efectivamente, se nos presentan como el instrumento del po-
der soberano que integra en la defensa a todo el pueblo, pues la soberania re-
side en él como totalidad; es precisamente por ello por lo que, con excelente
criterio, el art. 2.° de la Ley Orgénica 6/1980, de 1 de julio, por la que se regu-
lan los criterios basicos de la defensa nacional y la organizacién militar (en
adelante LODNOM), define la defensa nacional como la disposicién, integra-
cidn y accién coordinada de todas las energias y fuerzas morales y materiales
de la Nacion, ante cualquier forma de agresién, debiendo todos los espafioles
participar en el logro de tal fin, idea que, contra lo que pudiera quizd pensarse,
en modo alguno se ve desvirtuada por el cambio de modelo de las Fuerzas Ar-
madas que vino a normativizar la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del
Personal de las Fuerzas Armadas (en adelante LRPFAS), al poner punto final a
un modelo de Ejército se recluta universal, sustituyéndolo por un modelo de
Ejército profesional asentado en la plena voluntariedad y profesionalidad de
sus componentes, sin discriminacién de sexos, tanto en los cuadros de mando
como en la tropa y marineria.

A los Ejércitos, ahora profesionales, corresponde como ya se ha dicho la
defensa militar de Espafia; mds adn, ésta es su razén de ser, como bien precisa
el art. 3.° de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (art. 3.° de la Ley
85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas para las Fuerzas Arma-
das). Sin embargo, el concepto de defensa militar no coincide estrictamente
con el mas amplio y repleto de matices de «defensa nacional».

El concepto de «defensa nacional» sustituyé al mds afiejo concepto de
«guerra», respondiendo quiza esta mutacién a la conocida idea de Clausewitz
de que la guerra se hace con toda la potencia de la nacion (6). Con el devenir
del tiempo, el concepto de «guerra total», fruto de la tecnificacién de los arma-
mentos y, sobre todo, de la irrupcién del arma nuclear, consolidé el concepto

(6) Recordemos que para Clausewitz la guerra no era sino la simple continuacién de la po-
litica con otros medios. CARLOS VON CLAUSEWITZ: De la Guerra, Edicionces Ejército, 2.* ed., Ma-
drid, 1980, p4g. 43.
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de «defensa nacional», que ya tendrfa acogida constitucional entre nosotros en
la Constitucién de 1931 (art. 14.7.%).

El concepto de «defensa nacional» nos ofrece muy amplias perspecti-
vas (7), pudiendo proyectarse hacia todos y cada uno de los elementos distinti-
vos del Estado: el pueblo, la soberanfa, el territorio y el orden juridico. Un ana-
lisis del conjunto de las misiones constitucionales encomendadas a las Fuerzas
Armadas nos pone claramente sobre aviso de que esas misiones se conectan
muy estrechamente con aquellos elementos tradicionalmente caracteristicos
del Estado. Veamoslo particularizadamente.

El art. 8.°1 atribuye a las Fuerzas Armadas la misién de garantizar la sobe-
ranfa e independencia de Espafia, esto es, la defensa exterior del Estado. Con
ello se pretende salvaguardar dos de sus elementos configuradores: la pobla-
cién o el pueblo y su soberanfa. La determinacién constitucional del art. 1.°2
CE, que convierte al pueblo en el origen de todo poder, puede aclarar el sentido
dltimo de esta misidn, que habrfa de entenderse orientada a salvaguardar la re-
sidencia de la soberania en el pueblo espaifiol y la libre capacidad de autodeter-
minacién del mismo pueblo como un todo en el orden internacional que aqué-
lla entrafia.

La defensa de la integridad territorial presenta, a su vez, una doble proyec-
cién: exterior e interior. La proyeccién externa pretende, como es obvio, hacer
frente a cualquier intento de agresién por parte de otro Estado con vistas a
apropiarse de una parte de nuestro territorio. La proteccién del territorio es a la
par la proteccién del pueblo y de su soberania, pues cualquier ataque externo a
nuestra integridad territorial deberd verse al unisono como un ataque a nuestra
soberania e independencia. La proyeccion interna pretende impedir una sece-
sién o fragmentacién de nuestro territorio, en el bien entendido de que una
agresion interna a la integridad territorial lo serd, al mismo tiempo, al ordena-
miento constitucional, pues, como prevé el art. 2.° CE, la Constitucion se fun-
damenta en la indisoluble unidad de la Nacién espaiiola.

Finalmente, también el orden juridico-politico estd garantizado. Y en sinto-
nia con ello, el art. 8.°1 encomienda a las Fuerzas Armadas la defensa del or-
denamiento constitucional. Quiere ello decir que nuestro constituyente ha con-
vertido a las Fuerzas Armadas en una pieza clave para la defensa material del
orden juridico-politico que para su pacifica convivencia se ha dado el pueblo
soberano a través de sus legitimos representantes. Esta funcién de defensa ha

(7) Puede verse al respecto JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR: «Defensa, interés nacional y
seguridad colectiva» (Acotaciones conceptuales desde el ordenamiento constitucional espafiol),
en el colectivo Constitucion y Derecho Piiblico (Estudios en Homenaje a Santiago Varela), Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1995, pigs. 241 y sigs.; en concreto, pag. 246.
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de ser entendida como defensa material, pues, al margen ya de su vertiente di-
suasoria, implica un llamamiento al empleo de la fuerza institucionalizada, sin
que en modo alguno pueda entenderse que ello supone la creacién de un poder
auténomo de defensa residenciado en los propios Ejércitos por cuanto éstos
s6lo pueden intervenir en los supuestos legalmente establecidos y bajo las di-
rectrices y 6rdenes del Gobierno, al que corresponde dirigir la Administracién
militar y la defensa del Estado (art. 97 CE). El caricter instrumental de las
Fuerzas Armadas es una evidencia irrefutable. Como al efecto advierte Ver-
gottini (8), el principio de intervencién de las Fuerzas Armadas exclusiva-
mente previa peticién del poder politico no es sino una especificacién de la na-
turaleza meramente ejecutiva de los poderes propios de las autoridades
castrenses.

En definitiva, las misiones constitucionalmente atribuidas a las Fuerzas Ar-
madas casan a la perfeccion con la preservacién de los diferentes elementos
configuradores del Estado. Ello no obsta en lo mds minimo para que la idea de
defensa esté fuertemente impresa en la colectividad social aunque en su articu-
lacién prime lo estatal, dado el progresivo desplazamiento hacia la esfera de lo
estatal que se ha producido en algunos de los intereses de la colectividad social.

IH. Las Fuerzas Armadas pueden cumplir otras misiones distintas de
aquéllas a las que se refiere la Constitucién, pues como bien advierte L6pez
Ramén (9), el art. 8.°1 no limita taxativamente el campo de actuacién de los
Ejércitos, bien que las misiones que en €l se enumeran constituyan el dmbito
competencial tipico de los Ejércitos, es decir, las funciones que €stos realizan
en cuanto tales, concretadas en intervenciones armadas.

Asi, el art. 22.1 de la Ley Orgénica 6/1980 prevé que las Fuerzas Armadas,
a requerimiento de la autoridad civil, puedan colaborar con ella en la forma que
establezca la ley para casos de grave riesgo, catdstrofe, calamidad u otra nece-
sidad publica de naturaleza andloga. La Ley 2/1985, de 21 de enero, de protec-
cion civil, desarrolla mds estas misiones que, llegado el caso, pueden desempe-
far las Fuerzas Armadas. En iltimo término, el ejercicio de estas misiones
encuentra su explicacién en la dltima ratio de la existencia de los Ejércitos: la
defensa de la colectividad, que como es obvio, puede presentar requerimientos
de muy dispar naturaleza.

(8) GIUSEPPE DE VERGOTTINI: Derecho Constitucional Comparado, Espasa-Calpe, Madrid,
1983, pags. 296-297. Cir. igualmente la obra del propio autor, Indirizzo politico della difesa ¢
sistema costituzionale, Giuffre, Milan, 1971.

(9) FERNANDO LOPEZ RAMON: La caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas, CEC,
Madrid, 1987, pig. 328.

195



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

Un segundo tipo de misiones, esta vez de proyeccién externa, son las lla-
madas misiones de mantenimiento de la paz, a las que ya se referiria el art. 9.°
de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, misiones que encuentran
su fundamento 1ltimo en la voluntad de la Nacién (que ésta proclama de modo
solemne en el Predimbulo de la Constitucién) de colaborar en el fortalecimiento
de unas relaciones pacificas entre todos los pueblos de la Tierra.

En una direccién que en cierto modo podria complementar la precedente,
Rodriguez-Villasante (10) consideraria que los arts. 94 y 96 CE se deben poner
en relacién con el cardcter constitucional de la Carta de las Naciones Unidas y
la fuerza obligatoria de sus preceptos como expresion del consenso de la co-
munidad internacional. Asi, las operaciones de mantenimiento de la paz y la
colaboracién en la propia accién coercitiva acordada por los érganos compe-
tentes de las Naciones Unidas, cuando suponga el empleo de nuestras Fuerzas
Armadas en misiones fuera del territorio nacional, no careceria de respaldo
constitucional.

Ciertamente, no faltan sectores doctrinales que manifiestan ciertas pre-
venciones o condicionamientos respecto de este tipo de misiones. Es el caso,
entre otros, de Herrero de Mifidén (11), para quien no puede sustituirse la per-
cepcién de la amenaza concreta por un altruismo universal que haga de la de-
fensa de la paz y el orden internacional la motivacién de una politica de de-
fensa y seguridad. Restablecer y guardar la paz al servicio de las Naciones
Unidas puede ser importante tarea en beneficio de la propia seguridad, y ello
por miiltiples razones. Pero han de ser explicadas a la opinidn piblica en fun-
cién de tal seguridad propia y no como mera contribucién al bienestar de la
comunidad internacional. ,

Esta tesis vincula inextricablemente operaciones de mantenimiento de la
paz con el bien constitucional de la seguridad y defensa nacional de modo tal
que cuando ésta no se viera afectada, en coherencia con el anterior razona-
miento, no cabria una intervencién de nuestras Fuerzas Armadas en una misién
de mantenimiento de la paz (12).

(10) Jost Luis RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO: «Problemdtica del empleo del personal
militar en acciones fuera del territorio nacional. La utilizacién del personal de reemplazo en mi-
siones de mantenimiento de la paz y seguridad internacionales», en FRANCISCO FERNANDEZ SE-
GADO (ed.): El servicio militar: aspectos juridicos y socioecondmicos, Editorial Dykinson/Funda-
cién Alfredo Brafias, Madrid 1994, pags. 185 y sigs.; en concreto, p4gs. 191-192.

(11) MIGUEL HERRERO DE MINON: «Dimensién constitucional de la profesionalizacién de
las Fuerzas Armadas», en Revista de Derecho Politico (UNED), nim. 43, 1997, pags. 11y sigs.;
en concreto, pag. 24.

(12) Haciendo suya esta posicién, bien que con algiin matiz final, Cotino considera que en
cuanto nuestra Constitucién sitda en primer lugar «nuestros» intereses de seguridad, toda misién,
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Una visién de nuestra participacién en estas misiones internacionales asi
matizada, al margen ya de la insolidaridad con la comunidad internacional que
revela, en cierto modo, chocaria con la propia naturaleza de las operaciones de
mantenimiento de la paz que, en su sentido clasico, han sido definidas por Na-
ciones Unidas como aquellas operaciones que involucran a personal militar,
bien que sin poderes de utilizacién de Ia fuerza de las armas para establecer esa
misma paz que se pretende alcanzar, organizadas por las propias Naciones
Unidas, bien que no precisen de una toma de decisién sobre la base del Capi-
tulo VII de la Carta de la ONU, al no tratarse de acciones coercitivas, con la fi-
nalidad de ayudar a mantener o restablecer la paz y seguridad internacionales
en dreas de conflicto. En definitiva, es la seguridad internacional el bien a sal-
vaguardar, independientemente de que la misma repercuta o no en la seguridad
nacional de un determinado Estado.

Por lo demds, es obvio que estas operaciones de mantenimiento de la paz
nada tienen que ver con operaciones de combate, pues tratan tan sélo de con-
trolar y garantizar el fin de las hostilidades y el restablecimiento de la paz; cs
por lo mismo, que las fuerzas de mantenimiento de la paz no pueden tomar la
iniciativa de utilizar la violencia, pero tienen derecho a su propia defensa ar-
mada frente a un ataque, comprendiendo las tentativas de desalojarles de las
posiciones que ocupan por orden del mando. Como sefialan Nolte y Krie-
ger (13), en la formulacién de sus conclusiones comparativas de un estudio de
los sistemas juridico-militares de diez paises europeos, «provision of humani-
tarian aid is a use of the armed forces which does not involve the use of arms
and which therefore takes place with the agreement of the parties concerned».
Por lo demds, las previsiones de ayuda humanitaria en el exterior son conside-
radas en los diez Estados europeos analizados como una forma menor de ges-
tién de una crisis en el exterior (crisis management abroad) (14), concepto en
el que los autores en cuestién incluyen (15) todas aquellas misiones de obser-
vacion, de mantenimiento de la paz o de coaccidn en favor de la paz, siempre
que las mismas encuentren su sustento en un mandato del Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas o de una organizacién regional, o bien en una invita-

ya en el interior ya en ¢l exterior, debe girar ¢n torno a cste centro nuclear y partir de €1, bien que
cl autor matice a continuacién que cllo no debe ser necesariamente un obsticulo a las nucvas mi-
siones en el extranjero de las Fuerzas Armadas. LORENZO COTINO HUESO: El modelo constitucio-
nal de Fuerzas Armadas, INAP/CEPC, Madrid, 2002, pig. 197.

(13) GeorG NoLte y HEIKE KRIEGER: «Comparison of European Military Law Systcms»,
en GEORG NOLTE (cd.): Ewropean Military Law Systems, De Gruyter Recht, Berlin, 2003,
pigs. 19 y sigs.; en concreto, pig. 41.

(14) Ibidem, pag. 42.

(15) Ibidem, pég. 39.
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cién de un Gobierno extranjero o en una determinacién del propio Ejecutivo
acerca de la necesidad de la intervencién humanitaria.

A nuestro juicio, si bien el concepto de crisis exterior, y de subsiguiente
participacién de un Estado en la resolucién o gestién de la misma puede englo-
bar todas esas misiones antes referidas, en rigor, las misiones de manteni-
miento de la paz exigen de la especifica intervencion de Naciones Unidas; més
adn, las fuerzas de mantenimiento de la paz son érganos auxiliares de la Asam-
blea General de la ONU (art. 22 de la Carta) o del Consejo de Seguridad
(art. 29 de la propia Carta).

Bien diferente de las operaciones de mantenimiento de la paz ha de consi-
derarse la participacién militar espafiola en Irak, aprobada en julio de 2003 por
el Consejo de Ministros. Ciertamente, el Acuerdo se apoy6 en la Resolucién
1483, aprobada por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas el 22 de
mayo de 2003, que tras considerar a Estados Unidos y el Reino Unido como
«potencias ocupantes», preveia la posibilidad de que otros paises contribuye-
ran «a la estabilidad y seguridad de Irak mediante la aportacién de personal,
equipo y otros recursos» bajo la autoridad norteamericana y britdnica.

Es obvio que la labor encomendada al contingente militar superior al mi-
llar de hombres y mujeres se aleja notablemente de la participacion de las
Fuerzas Armadas en misiones de mantenimiento de la paz o de ayuda huma-
nitaria. Existe, desde luego, un apoyo genérico de Naciones Unidas, pero no
son éstas quienes han organizado ni dirigen la misién que coloca a nuestros
soldados como colaboradores de las fuerzas ocupantes, en lo que bien puede
considerarse como el triste colofon del desafortunadisimo rol jugado por Es-
pafla, a instancia exclusiva de su Gobierno —y nos atreveriamos a decir que
mads bien de su Presidente—, pese al masivo rechazo de la opinidn piiblica, en
el conflicto de Irak, una guerra a nuestro juicio irrefutablemente ilegitima
desde la 6ptica del Derecho Internacional y moralmente reprobable, como to-
das las instancias de la Iglesia Cat6lica (entre otras muchas y muy diversas
instituciones) tuvieron oportunidad de repetir hasta la saciedad, todo lo cual
ha tenido ademds la negativa virtualidad de operar en nuestra sociedad como
un elemento de fuerte enfrentamiento y crispacién social y, por lo mismo,
como un factor enormemente desintegrador, social y politicamente, o que
contrarfa de modo flagrante el espiritu constitucional, que no se satisface con
meros artilugios retéricos o frases hueras de todo contenido conciliador real,
sino que requiere de actuaciones constructivas e integradoras, que si son exi-
gibles de todos, particularmente del conjunto de las fuerzas politicas, aun en
mayor medida deben exigirse a quienes tienen las responsabilidades del go-
bierno de la Naci6n. Una fuerte crisis institucional ha sido la consecuencia fi-
nal de todo lo expuesto.
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Aunque es indudable que el desarrollo legislativo relativo a la organizacién
militar y a la defensa nacional ha acentuado, como tendremos oportunidad de
ver con mas detalle mas adelante, el protagonismo del Ejecutivo —o, como se
ha dicho (16), la concentracién de poder a favor del Ejecutivo— en estos am-
bitos materiales, a 1o que no obsta la inclusién de las Cortes Generales entre los
6rganos superiores de la Defensa Nacional (art. 6.° LODNOM), que ha que-
dado muy devaluada, lo cierto es que resulta sorprendente, y por entero critica-
ble, que una decisién de la trascendencia de la comentada se haya adoptado sin
el mds minimo debate parlamentario previo. Un asunto de Estado como éste
hubiera exigido un intento de previo acuerdo con las fuerzas politicas del arco
parlamentario, de modo muy particular con el principal partido de la oposicién.
El desprecio con que se ha tratado al Parlamento por parte del Gobierno no es
sino una irrefutable prueba mas de los nocivos resultados a que han conducido
las mayorfas absolutas en Espaiia.

IV. El apartado segundo del art. 8.° CE se remite a una ley orgénica para
la regulacion de «las bases de la organizacién militar conforme a los principios
de la presente Constitucién». La norma nos parece mds afortunada que la del
parrafo tercero del art. 52 de la Constitucién italiana, que en cierto modo po-
dria considerarse un antecedente de la norma espafiola, y que viene a exigir que
el ordenamiento de las Fuerzas Armadas se inspire en «el espiritu democrético
de la Repiiblica». Ciertamente, una y otra norma cumplen una funcién aniloga:
delimitar la esfera de discrecionalidad del poder legislativo (y qué duda cabe
que también del poder cjecutivo) en su actuacién ordenadora de la organiza-
cidn castrense, bien que en el caso espafiol el vinculo al que se sujeta el legis-
lador formalmente es més amplio, pues el especifico régimen organizativo cas-
trense habré de acomodarse a los principios constitucionales in genere, si bien
una interpretacién flexible, abierta, de la norma italiana (17) podria conducir-
nos a similar conclusién, pues, como sefialara Vittorio Bachelet, informar el
espiritu democrético de la Republica no significa trasplantar el espiritu demo-
crético a las Fuerzas Armadas sino afirmar la plena sujecién del orden militar
al orden estatal democritico y recordar que el ordenamiento militar debe de
fundarse sobre la dignidad de la persona humana y sobre el pleno respeto de
los derechos garantizados por la Constitucién (18).

(16) Lorenzo Corino Hueso: «El modelo constitucional de FAS», op. cit., pig. 314.

(17) Cir. al respecto, SiLvaNO LaBRIOLA: «Difcsa nazionale ¢ sicurezza dello Stato nel Di-
ritto pubblico italtano», en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1979, nim. 4, pigs. 904 y
sigs.; en particular, pags. 920-922.

(18) Cit. por FRANCISCO JIMENEZ Y JIMENEZ: Introduccién al Derecho Penal Militar, Civi-
tas, Madrid, 1987, pag. 29.
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El art. 8.°2 de nuestra Norma suprema, como es 16gico, planteaba como
cuestién central la de delimitar qué principios constitucionales habian de ser
tenidos particularmente en cuenta a la hora de que el legislador en sede orgé-
nica procediera a normar la organizacién castrense.

A nuestro juicio, el encuadramiento de las bases de la organizacién militar
y, en un sentido amplio, de la defensa nacional, en el marco de los principios
constitucionales exigia, ante todo, el respeto de los especificos principios que
nuestra Norma suprema contempla en relacién a las Fuerzas Armadas, esto es:

1.°) La sujecién de las Fuerzas Armadas al poder civil legitimamente
emanado de la voluntad soberana del pueblo, que queda perfectamente com-
pendiado en la atribucién al Gobierno de la direccién de la Administracién mi-
litar y la defensa del Estado (art. 97 CE).

2. La atribucién del mando supremo de las Fuerzas Armadas al Rey
fart. 62.h) CE] con el significado que a ello ha de darse en el 4mbito de una
Monarquia parlamentaria.

3.°) La delimitacién competencial de la jurisdiccion militar al «4mbito es-
trictamente castrense», ademis de la que pudiera establecerse en los supuestos
de estado de sitio, de conformidad con las previsiones legales (art. 117.5 CE).

4.°y El acomodo del ejercicio de la jurisdiccion castrense a los principios
de la Constitucion (art. 117.5 CE).

5.°) La configuracién de la defensa de Espafia como un derecho y deber
de los espaiioles, que se habfa de modular legalmente tanto mediante la con-
crecién por el legislador de las obligaciones militares de los espafioles como
mediante la regulacién de la objecién de conciencia y de las demds causas de
exencion del servicio militar obligatorio (art. 30.1 y 2 CE).

6.°) La configuracién de un estatuto juridico peculiar para los miembros
de las Fuerzas Armadas, del que constituirian precisas manifestaciones consti-
tucionales las previsiones de los arts. 28.1 (libertad sindical), 29.2 (derecho de
peticién) y 70.1.e) (configuracién de la condicién de militar profesional como
causa de inelegibilidad e incompatibilidad de los Diputados y Senadores).

7.°) La atribucién al Estado de la competencia exclusiva en materia de
defensa y Fuerzas Armadas, lo que habia de significar, de un lado, que a las
Cortes Generales habrfa de corresponder la plena potestad de ordenacién de es-
tos &mbitos materiales y al Gobierno la potestad de ejecucién, y de otro, que el
principio de descentralizacién no era de aplicacién en estos &mbitos.

Una segunda exigencia que dimanarfa del art. 8.°2 CE vendria dada por el
inexcusable acomodo del marco normativo de la defensa nacional y de la orga-
nizacién militar a los valores y principios constitucionales que nuestra Lex su-
perior proclama a lo largo y ancho de su articulado, muy particularmente, a los
valores, principios y derechos contemplados en sus Titulos Preliminar y pri-
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mero. Especial incidencia debia de tener, a nuestro juicio, el derecho de todos
los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad a la funcién piblica mili-
tar, sin que cupiese discriminacion alguna al efecto, particularmente por razén
de sexo.

Por ultimo, a los érganos de la Administracién militar, en cuanto integran-
tes de la Administracién piblica, les eran de aplicacién los principios que
enuncia el art. 103.1 y 2 CE, con Ia ya referida salvedad del principio de des-
centralizacién. Y de igual forma, el acceso a la profesion militar habia de venir
regido por las previsiones del art. 103.3 CE, particularmente en lo que atafie a
la efectividad de los principios de mérito y capacidad, revistiendo al respecto
particular relevancia el que la ensefianza militar propicie una formacién de los
miembros de las Fuerzas Armadas acorde con los principios que la Norma su-
prema establece.

2. AUSENCIA DE UN PODER MILITAR EN LA CONSTITUCION
Y ESTRUCTURA DE LOS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION MILITAR

[. El disefio constitucional de las Fucrzas Armadas al que nos hemos re-
ferido bien que de modo superficial, deja inequivocamente clara la inexistencia
de un poder militar auténomo.

Recordemos que una de las caracteristicas del Estado liberal seria la sepa-
racién entre el poder civil y el poder militar, dando primacia al primero en
cuanto poder politico. En la teorfa de la divisién de poderes de Montesquieu se
puede ver el origen de la doctrina de la subordinacién del poder militar al po-
der civil. Al exaltar la supremacia del Legislativo sobre el Ejecutivo y el Judi-
cial, no siendo los Ejércitos mas que un mero brazo del Ejecutivo, se llega a la
conclusién de su subordinacidn al Poder Legislativo, considerado como emi-
nentemente civil (19).

La separacién del poder militar respecto del poder civil y la afirmacién or-
génica, en sede constitucional, de la superioridad politica de este dltimo se
consolidarén durante la Revolucién Francesa. Es perfectamente conocida la
norma de la Constitucién de 3 de septiembre de 1791 (art. 12 del Titulo IV) a
cuyo tenor: «La force publique est essentiellement obéissante; nul corps armé
ne peut délibérer». Este principio, como diria Duguit (20), venia a significar

(19) Luis GARCIa ARIAS: «Las Fuerzas Armadas en la Ley Organica del Estado», en Re-
vista de Estudios Politicos, nim. 152, marzo-abril 1967, pags. 137 y sigs.; en concreto, pag. 137.

(20) LtoN DUGUIT: Traité de Droit Constitutionnel, tomo IV («L’Organisation politique de
la France»), E. de Boccard, 2.* ed., Paris, 1924, pag. 597.
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que la fuerza armada debia de ser un instrumento pasivo en manos del Go-
bierno.

Retornando a nuestra Constitucidn, estd fuera de toda duda que su art. 8.°,
lejos de situar a las Fuerzas Armadas en una posicidn ajena o extravagante a la

_misma, viene a insertarlas en el marco del Estado social y democratico de De-
recho que la Norma suprema proclama, no pudiendo en modo alguno vislum-
brarse (por el hecho de su insercién en el Titulo Preliminar) una esfera de po-
der auténomo para las Fuerzas Armadas.

La tesis precedente en absoluto puede quedar desvirtuada por la atribucién
al Rey del mando supremo de las Fuerzas Armadas [art. 62.1) CE]. Una mani-
festacidn de la subordinacién de los Ejércitos al poder estatal, o 1o que es igual,
al legitimo poder civil del Estado, se ha visto en el hecho de poner a su cabeza
al Jefe del Estado. Si en los sistemas presidenciales la atribucién al Presidente
del mando de las Fuerzas Armadas encierra un significado inequivoco: se trata
de una funcién de garantfa constitucional, no meramente simbdlica, cual acon-
tece en los Estados Unidos, donde, como afirma Pritchett (21), el Presidente es
la cabeza ceremonial, juridica y administrativa de las Fuerzas Armadas, en las
Monarquias parlamentarias el sentido de ese mando supremo no puede quedar
desvinculado del rol constitucional del Monarca.

Es cierto que en un primer momento un cierto sector doctrinal intentd, en
alguna medida, contraponer al Rey y al Gobierno, sobre la base de que el Mo-
narca se halla por encima de los intereses particulares que vendrian a represen-
tar los partidos y, por lo mismo, el Gobierno legitimo de la Nacién, entresacado
de una determinada mayoria. La trascendencia e intemporalidad de la defensa
nacional, y también de las propias Fuerzas Armadas, que materializan la idea
de defensa, exigiria que las mismas se vincularan no a un Gobierno representa-
tivo de una mayoria parlamentaria y, precisamente por ello, temporal, sino al
Rey, simbolo de la unidad y permanencia de la Nacién.

Tal interpretacion ha de ser rechazada sin paliativo alguno. El mando su-
premo de las Fuerzas Armadas, constitucionalmente encomendado al Rey, no
puede significar el mando efectivo de las mismas. Ello no sélo contradirfa
otros preceptos constitucionales (como el art. 97), sino que desnaturalizaria el
rol constitucional del Rey en el dmbito de la Monarquia parlamentaria, forma
politica de nuestro Estado. Este mando presenta, pues, al igual que las restan-
tes atribuciones encomendadas por la Constitucién al Rey, un caricter esen-
cialmente simbdlico. Puede admitirse, sin embargo, que quizé con esta atribu-

(21) C. HERMAN PRITCHETT: La Constitucion Americana, Tipogrifica Editora Argentina,
Buenos Aires, 1965, pag. 467.
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cién regia se acentien aquellos «derechos» regios a que se refiriera Bagehot en
1867 (22), pero, en todo caso, esos «derechos», por mantener la terminologia
del conocido constitucionalista brit4nico, no se traducirfan en ninguna capaci-
dad decisoria regia respecto de las Fuerzas Armadas; estarian més en la linea
del ejercicio de la auctoritas que de la potestas. Como en similar direccién se-
fialara De Otto (23), el Monarca dispondria de la maxima autoridad militar,
pero desprovista por completo de mando. Fuera de las competencias que le son
legalmente reconocidas, en base a corresponderle ese mando supremo de las
Fuerzas Armadas, el Rey carece de toda capacidad de actuacién. Y el ordena-
miento le aparta de la jefatura de la cadena de mando en cualquier circunstan-
cia, con lo cual ese mando regio, pese a situar al Monarca en la cabeza de una
institucién tan notablemente jerarquizada como es la institucion castrense, no
se traduce en la realidad mas que en el plano de lo meramente simbdlico.

II. El primer desarrollo constitucional en el 4mbito que nos ocupa, una
vez creado por Real Decreto 2723/1977, de 2 de noviembre, el Ministerio de
Defensa, norma que, en unién de algunas otras ya posteriores a la Ley de 1980
{como los Reales Decretos 252/1982, 686/1982 y 3370/1982), fueron configu-
rando el nuevo Departamento como el érgano de la Administracion Central del
Estado responsable de la coordinacién y ejecucién de la politica militar, fue la
ya citada Ley Orgéanica 6/1980, de 1 de julio, LODNOM, que vino a atribuir al
Gobierno, asistido por la Junta de Defensa Nacional, érgano superior asesor y
consultivo del Gobierno en materia de defensa nacional, la determinacién de la
politica de defensa y el aseguramiento de su ejecucién, correspondiendo al
Presidente del Gobierno dirigir y coordinar la accién del mismo en materia de
defensa y ejercer la direccién de la guerra, asistido por la Junta de Defensa Na-
cional, siendo de la competencia del Ministro de Defensa la ordenacién y co-
ordinacién inmediatas de la politica de defensa y la ejecucién de la politica mi-
litar correspondiente.

La Ley Orgénica 1/1984, de 5 de enero, de reforma de la LODNOM, iba a
llevar a cabo un nuevo disefio, creemos que mds nitido y racional, de la Admi-
nistracion militar. Las lineas maestras de la reforma eran las siguientes:

a) Atribucidn al Presidente del Gobierno de modo directo e inmediato de

(22) «The sovereign —afirmaria Bagehot (WALTER BAGEHOT: The English Constitution,
Oxford University Press, The World’s Classics, Londres, 1974, pdg. 67)— has, under a constitu-
tional monarchy such as ours, three rights: the right to be consulted, the right to encourage, the
right to warn. And a king of grcat sense and sagacity would want no others».

(23) Ionacio DE Otro: «El mando supremo de las Fuerzas Armadas», en Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, nim. 23, mayo-agosto 1988, pédgs. 11 y sigs.; en concreto, pig. 41.
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la direccién de la politica de defensa, con el subsiguiente reconocimiento de su
autoridad para ordenar, coordinar y dirigir la actuacién de las Fuerzas Arma-
das, correspondiendo al Presidente asimismo la direccién de la guerra, asistido
por la Junta de Defensa Nacional, tal y como ya se prevefa en el texto inicial de
la Ley, aunque la referencia a esta funcién de asistencia cambie de ubicacién
tras la reforma de 1984, pasando a contemplarse no en el art. 8.° (que contem-
pla la figura del Presidente del Gobierno) sino en el art. 9.° (que se refiere a la
Junta de Defensa Nacional), cambio formal del que se puede entresacar alguna
lectura en sentido material. Al Jefe del Ejecutivo corresponde de igual forma,
la formulacién de las directivas para las negociaciones exteriores y la defini-
cién de los grandes planteamientos tanto estratégicos como de politica militar,
a cuyo efecto es €l quien debe aprobar los planes que se deriven de esa defini-
cién estratégica al igual que la distribucién de las fuerzas y las medidas desti-
nadas a proveer las necesidades de los Ejércitos. El Presidente del Gobierno ve
pues extraordinariamente reforzadas sus atribuciones en el dmbito de la poli-
tica de defensa y de la politica militar.

b) El Ministro de Defensa, en igual forma, ve notablemente potenciado
su rol en estos mismos dmbitos, ejerciendo por delegacién la direccién de la
politica de defensa, siendo de su competencia proponer al Gobierno los objeti-
vos de tal politica y correspondiéndole asimismo la elaboracién, determinacién
y €jecucion de la politica militar, que es el componente esencial de la politica
de defensa, y que se encamina a determinar la organizacién, preparacién y ac-
tualizacién del potencial militar. Al Ministro de Defensa se le atribuye también
la relevante facultad de formular el Plan Estratégico Conjunto y determinar el
Objetivo de Fuerza Conjunto, elevindolos para su aprobacién al Gobierno. El
Ministro pasa a disponer legalmente de una amplisima capacidad en materia de
administracién de los recursos de personal, de material y financieros, siendo de
su competencia asimismo la supervisién de la ensefianza militar. En definitiva,
mientras por delegacién del Presidente, el Ministro ejerce las facultades relati-
vas a la politica de defensa, por delegacién del Gobierno, el Ministro asume la
direccién de la politica militar. El protagonismo del Ministro en las dos politi-
cas que permite visualizar el concepto de «defensa nacional», la politica de de-
fensa y la politica militar, es patente tras la reforma legal de 1984, que de esta
forma viene a jerarquizar e individualizar de modo bien visible cuanto tiene
que ver con los dos dmbitos de la defensa nacional.

¢) LaLey Orgénica 1/1984 crea la figura del Jefe del Estado Mayor de Ia
Defensa, al que dota de facultades y competencias en materia de accién con-
junta, convirtiéndolo en el principal colaborador del Ministro de Defensa, de
quien depende orgénica y funcionalmente, en el planteamiento y ejecucién de
los diferentes aspectos de la politica militar. Acordado su nombramiento en
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Consejo de Ministros, a propuesta del Presidente del Gobierno, en tiempo de
guerra, puede ser nombrado por el Ejecutivo, General jefe del mando operativo
de las Fuerzas Armadas, ejerciendo como tal, bajo la autoridad del Presidente
del Gobierno, la conduccién de las operaciones militares. El proceso de conso-
lidacién de la figura del Jefe del Estado Mayor de la Defensa ha llegado hasta
1996 a través de diferentes modificaciones y adaptaciones normativas que le
han ido dotando de mayores competencias.

d) Paralelamente a la creacién del Jefe del Estado Mayor de la Defensa,
la Junta de Jefes de Estado Mayor queda desprovista de facultades de mando,
convirtiéndose en un érgano asesor: el érgano colegiado de asesoramiento mi-
litar del Presidente del Gobierno y del Ministro de Defensa, en todo aquello
que se refiera a la evaluacidén y conduccion estratégica de las operaciones mili-
tares y a las medidas necesarias para asegurar que los Ejércitos mantengan en
todo momento la mixima eficacia operativa conjunta en relacién con los re-
cursos que les hayan sido proporcionados, rol que contrasta con el que se dicra
al propio 6rgano en el texto inicial de 1980: érgano colegiado superior de la ca-
dena de mando militar de los tres Ejércitos. Por otro lado, el encuadramiento
de la Junta de Jefes de Estado Mayor en el Ministerio de Defensa no sélo se
hace a efectos orgénicos, sino también a efectos funcionales.

¢) Enlo que atafie a la Junta de Defensa Nacional, la reforma de 1984 no
incide de modo frontal sobre este érgano que preside el Rey y, en su ausencia,
el Presidente del Gobierno. Sigue conformandose como el 6rgano superior ase-
sor y consultivo del Gobierno en materia de defensa nacional, aunque también
puede asesorar al Rey y al Presidente del Gobierno. Su funcién originaria de
formular y proponer al Gobierno la politica militar se reconvierte, conforman-
dose ahora como una facultad de informar sobre las grandes directrices de la
politica militar elaborada por el Ministro de Defensa, lo que significa la pér-
dida de una hipotética capacidad de iniciativa, que se reconvierte en una pura
capacidad de informar acerca de las iniciativas tomadas en el 4mbito de la po-
litica militar por el Ministro de Defensa.

f) Encuanto al Rey y a las Cortes Generales, los arts. 5.2y 6.° LODNOM,
referidos a estos drganos superiores de la defensa nacional, no experimentaron
modificacién alguna en 1984 respecto al texto originario de 1980.

En relacion al Rey, la Ley opera por remisién a otras normas legales en
cuanto a las funciones del Monarca e¢n el dmbito de la defensa nacional (al
margen ya de la Constitucién, hay una remisién a las Reales Ordenanzas y a las
restantes leyes), y aunque, como no podia ser de otra forma, reitera la previsién
constitucional que atribuye al Rey el mando supremo de las Fuerzas Armadas,
la LODNOM deja patente la exclusién del Monarca de la cadena de mando en
todo caso y circunstancia.
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En cuanto-a las Cortes Generales, més alla del ejercicio de la potestad legis-
lativa, que se concreta en relacidn a las leyes atinentes a la defensa, de la potes-
tad presupuestaria, que se materializa en la aprobacién de los créditos presu-
puestarios correspondientes, y de la potestad de control de la accién del
Gobierno y de la Administracién militar, y al margen ya de la reiteracién de la
facultad de las Cortes Generales a que se refiere el art. 94.1.b) CE (prestacion
del consentimiento del Estado para obligarse por medio de tratados o convenios
internacionales de cardcter militar), el art. 6.° LODNOM se limita a precisar que
las Cortes Generales debatirdn las lineas generales de la politica de defensa y de
los programas de armamento. De hecho, éste es el unico reconocimiento legal
de una facultad parlamentaria que no esté especificamente reconocida por la
Constitucion, lo que no deja de ser un triste balance para el Parlamento.

A las Cortes Generales, formalmente, se les reconoce su caricter de 6rgano
superior de la defensa nacional, pero este reconocimiento no pasa de ser un
mero revestimiento formal, pues, puesto en conexién con las trascendentales
atribuciones que la Ley encomienda al Jefe del Gobierno, al Gobierno y al Mi-
nistro de Defensa, el rol en este ambito del Parlamento queda claramente deva-
Iuado. Si en el sistema parlamentario de gobierno constitucionalmente dise-
flado la primacfa del Ejecutivo no deja de ser evidente, en el dmbito de la
defensa nacional el desequilibrio entre Ejecutivo y Legislativo es aiin més no-
table y llamativo.

Ciertamente, la direccién de la Administracién militar (y por lo mismo de
la politica militar) y de la defensa del Estado, como es notorio y ya se ha re-
cordado en varias ocasiones, corresponde constitucionalmente al Gobierno, y
es légico que as{ sea, pero precisamente por ello, la potestad parlamentaria de
control de la accién del Gobierno reviste en este &mbito una especialisima re-
levancia. Como dijera Oehling (24), si no se consigue una eficaz cooperacién y
control democrético, los problemas de la defensa pueden constituir un ele-
mento desestabilizador. El consenso efectivo en los temas de la defensa pone
de relieve la trascendencia de la funcién de control parlamentario en orden a
que ese control sea verdaderamente democrético. Como el propio Oehling
afiade (25), los Parlamentos, dentro del plano mas amplio de las relaciones ci-
vil-militares, deben ser el nexo de unién, el vinculo més importante entre las
Fuerzas Armadas y la sociedad a la que sirven.

En el estudio de los sistemas juridico-militares europeos, al que ya se ha he-

(24) HERMANN OEHLING Ruiz, en el Prélogo a la obra coordinada por €, La defensa de Es-
pania ante el siglo xx1, Fundacién Céanovas del Castillo (Coleccién Veintiuno), Madrid, 1997,
pags. 13 y sigs.; en concreto, pags. 28-29. ’

(25) Ibidem, pag. 30.
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cho mencioén, se subraya (26) que el control parlamentario de las Fuerzas Ar-
madas se basa en los diez paises analizados en el principio general de la respon-
sabilidad parlamentaria del Gobierno y en la potestad legislativa del Parla-
mento, bien que se seialen a la par importantes diferencias entre unos y otros
sistemas. Pero al margen ya de las divergencias juridicas, Nolte y Kreiger han
puesto el acento (al referirse a la creacién de las Comisiones parlamentarias de
control y a las preguntas parlamentarias, como cauces operativos de control par-
lamentario también en estos dmbitos de la defensa, bien que este matiz pueda
expandirse a otros aspectos del control parlamentario) en la importancia de la
cultura politica de cada pafs, que puede llegar a marcar diferencias ain mds sig-
nificativas que las estrictamente juridicas: «In this context it appears that not
only the formal rights of parliaments are important but also the culture of how
they are exercised in practice». Y descendiendo a ejemplos concretos, revelado-
res de la diferente cultura politico-parlamentaria en unos y otros paises, se sub-
raya que mientras en el Reino Unido, el Gobierno queda sujeto a una intensa
formulacién de preguntas parlamentarias y a un estricto control en materia de
defensa, circunstancia que se acentda en los conflictos armados en que inter-
viene el Reino Unido, aconteciendo algo similar en Alemania e Italia, en Fran-
cia y en Espafia, por el contrario, tanto los respectivos Parlamentos como las
Comisiones parlamentarias desempefian su rol de control de un modo mas bien
comedido (27). Bien es cierto que crisis como la intervencién militar en Kosovo
parecen haber invertido esta tendencia, siempre a juicio de los citados autores.

Con todo, a nuestro juicio, este cambio de cultura politica no es exigible
tan s6lo a los parlamentarios y érganos de las Cdmaras, sino también al partido
gubernamental y al propio Gobierno, que en la reciente crisis de Irak, a nuestro
entender, ha dado un perfecto y lamentable ejemplo de una absoluta ausencia
de sensibilidad parlamentaria, que se conecta fntimamente a la prepotencia
partidista que en este cuarto de siglo de vigencia de la Constitucién han gene-
rado las mayorfas parlamentarias absolutas, lo que como es obvio redunda en
una minusvaloracién de la tarea de control parlamentario si es que no, lisa y
llanamente, en un desprecio de la propia funcién parlamentaria.

Digamos ya para finalizar con este punto que a partir de 1984, como signi-
ficara Sudrez Pertierra (28), se inicié un proceso encaminado a la progresiva

(26) GeorG NoLTE y HEIKE KRIEGER: Comparison of European Military Law Systems, op.
cit., pag. 67.

27) Ibidem.

(28) GusTAavO SUAREZ PERTIERRA: «La Administracién Militar a lo largo de los veinte aios
de vigencia de la Constitucién», en ENRIQUE ALVAREZ CONDE (coord.), Administraciones Pibli-
cas y Constitucion, INAP, Madrid, 1998, pigs. 595 y sigs.; en concreto, pig. 601.

207



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

administrativizacién de las Fuerzas Armadas, algunos de cuyos hitos han sido:
la reorganizacién de las demarcaciones territoriales militares, el estableci-
miento de una estructura orgdnica andloga en la organizacién de los tres Ejér-
citos, la incorporacién de los Ejércitos a las estructuras del Ministerio de De-
fensa y el cambio en la doctrina militar que concebia la organizacién de los
Ejércitos en base a una finalidad de ocupacién del territorio, que es sustituida
por otra doctrina que proyecta la defensa hacia el exterior, con el subsiguiente
acomodo de la organizacién castrense a ese nuevo fin.

3. LA CARACTERIZACION CONSTITUCIONAL DE LA JURISDICCION
CASTRENSE Y SU DESARROLLO LEGISLATIVO

1. El articulo 117.5 CE se hace eco de la jurisdiccién militar inmediata-
mente después de proclamar el principio de unidad jurisdiccional, al que consi-
dera «la base de la organizacidn y funcionamiento de os Tribunales». «La ley
—prescribe de inmediato el precepto en cuestion— regulard el ejercicio de la
jurisdiccién militar en el d&mbito estrictamente castrense y en los supuestos de
estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucidn».

No deja de ser bien significativo que la jurisdiccién militar se reconozca en
estrecha conexién con el principio de unidad jurisdiccional, principio al que en-
tre sus varios significados cabe atribuirle el de que entrafia la existencia de una
organizacién judicial que monopoliza la potestad jurisdiccional de acuerdo con
el principio de exclusividad y de conformidad con unas normas de competencia
y procedimentales previamente establecidas por las leyes con caricter general.
Se trata, pues, de que no exista ni una sola manifestacién jurisdiccional que no
goce de las garantfas de la jurisdiccién ordinaria. De esta forma, el principio de
unidad se conecta estrechamente con el principio de independencia. La garantia
de independencia sélo se consigue con la existencia de una organizacidn judi-
cial ordinaria cuyos integrantes estén sometidos tinicamente al imperio de la
Ley, y es por lo mismo por lo que el art. 117.6 CE prohibe con caracter absoluto
los Tribunales de excepcion, mientras que el inciso segundo del art. 117.5 cir-
cunscribe la jurisdiccién militar al «dmbito estrictamente castrense».

A la vista de todo ello, el Tribunal Constitucional ha podido establecer una
muy estrecha vinculacién entre el principio de unidad jurisdiccional y el dere-
cho al Juez ordinario predeterminado por la ley, derecho que, como ya advir-
tiera el Alto Tribunal en 1982 (29), resultaria vulnerado si se atribuyese un de-

(29) STC 75/1982, de 13 de diciembre, FJ. 1.2
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terminado asunto a una jurisdiccidn especial y no a la ordinaria. Desarrollando
mds esta doctrina, en 1984, el Tribunal consideraba (30) que si bien el art. 24.2
CE garantiza a toda persona un Juez ordinario previamente determinado me-
diante la institucién juridico-publica de las competencias legales, su formula-
cién debe verse, ademds, desde la conceptuacién de la jurisdiccién militar
como jurisdiccién especial que cabalmente, por este cardcter, frente a la regla
general de la jurisdiccién ordinaria, no consiente interpretaciones que llevan
mds alld de lo que se define por referencia al «dmbito estrictamente castrense».

Es precisamente por lo que acaba de decirse por lo que el conocimiento por
la jurisdiccién militar de una causa no ajustada a aquel dmbito puede verse
desde la éptica del art. 117.5, entendiendo que no respeta la regla general deli-
mitadora del 4ambito jurisdiccional castrense, aunque también desde la perspec-
tiva del art. 24.2, y ello no sélo por el valor que tiene la formulacién constitu-
cional en cuanto utiliza e! término «ordinario», indicativo de un érgano
jurisdiccional integrado en la jurisdiccién ordinaria, sino por la consideracién
mds general de que «la predeterminacidn, mediante la formulacién de las com-
petencias legales, comprende las que definen el dmbito castrense exceptuado
de la regla general de la jurisdiccion ordinaria» (31).

En definitiva, el quebrantamiento del art. 117.5 CE mediante cl conoci-
miento por la jurisdiccién militar de un asunto de la competencia de la juris-
diccién ordinaria, supone al unisono una lesion del derecho de toda persona al
Juez ordinario predeterminado legalmente que proclama el art. 24.2 CE.

A la vista de todo lo expuesto, el problema nodular se trasladaba a la deter-
minacién legal de qué debia entenderse por «dmbito estrictamente castrense».
Sin embargo, antes de analizar los diferentes desarrollos legislativos dados a
esta materia en el ultimo cuarto de siglo, quiza valga la pena tratar de desentra-
fiar los significados de los distintos elementos constitucionalmente caracteriza-
dores de la jurisdiccién militar.

II. Conviene comenzar precisando, de acuerdo con Lépez Ramoén (32),
que en el art. 117.5 no late una suerte de garantia institucional para la jurisdic-
cién militar; ello es asi porque no nos hallamos ante una institucién que pueda
considerarse componente esencial del orden juridico-politico establecido por
la Constitucién, cuya preservacién se juzgue indispensable para asegurar los

(30) STC 111/1984, de 28 de novicmbre, FJ. 3.0

(31) Ibidem.

(32) FERNANDO LOPEZ RAMON: «Reflexiones sobre el contencioso-disciplinario militar», en
el colectivo Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion, vol. 1V, Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1988, pags. 2605 y sigs.: en concreto, pig. 2627.
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principios constitucionales; consecuentemente, no existe en la jurisdiccién mi-
litar un nicleo o reducto indisponible por el legislador. Ello no obstante, su
existencia constituye una singularidad jurisdiccional de relevancia constitucio-
nal, singularidad que se traduce, como reconociera el Juez de la Constitu-
¢ién (33), en el hecho de que la jurisdiccidn castrense no puede organizarse sin
tener en cuenta determinadas peculiaridades que originan diferencias tanto
sustantivas como procesales respecto de la jurisdiccién ordinaria. Estas parti-
cularidades, al igual que el propio reconocimiento constitucional de la jurisdic-
cién militar, son a su vez la resultante de la peculiar configuracién que deben
revestir las Fuerzas Armadas a fin de poder cumplir con eficacia las altas mi-
siones que les asigna el constituyente.

A partir de aqui, el tratamiento constitucional que a esta jurisdiccidn se da
deja en claro los siguientes aspectos:

1.°) La jurisdiccién militar se integra dentro del Poder Judicial del Es-
tado, lo que revela que la actuacién de los tribunales militares queda muy ale-
jada de la idea de una actividad meramente administrativa o corporativa. Bien
al contrario, se trata de una auténtica jurisdiccién cuya integracién en el Poder
Judicial del Estado entrafia varias consecuencias relevantes: ante todo, su exis-
tencia debe salvaguardar el principio de unidad del Poder Judicial, lo que exige
que, por lo menos en el vértice de ese Poder, la unidad sea salvaguardada; en
segundo término, la funcién jurisdiccional debe ser ejercida por verdaderos 6r-
ganos judiciales militares a los que se ha de rodear de las garantias necesarias;
en tercer lugar, ha de entenderse que en los asuntos de su competencia el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional militar corresponde en exclusiva a los 6rga-
nos judiciales castrenses legalmente determinados, que en su propio dmbito
competencial habrin de considerarse juez ordinario predeterminado por la ley;
por 1ltimo, el principio de sujecién de estos érganos jurisdiccionales al impe-
rio de la ley, soporte bésico de su independencia, el de responsabilidad y el de
plenitud (respecto de su &mbito de competencias propio) también rigen, como
no podia ser de otro modo, respecto de la jurisdiccién miliar.

2.9y Lajurisdiccién militar ha de circunscribir su 4mbito competencial a
lo «estrictamente castrense», previsidén que, sin duda, planteaba las mayores
dificultades interpretativas al recurrir a un concepto juridico indeterminado de
dificil concrecién; en cualquier caso, como tuvimos oportunidad de advertir
tiempo atrds (34), con el recurso a ese concepto, el constituyente parecia in-

(33) STC 180/1985, de 19 de diciembre, FJ. 2.°

(34) FraNCisSCo FERNANDEZ SEGADO: «El marco constitucional. La jurisdiccién militar: su
organizacién y competencia», en el colectivo La Jurisdiccion Militar, CGPJ, Madrid, 1993,
pégs. 11 y sigs.; en concreto, pags. 30-31.
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clinarse por un criterio material, abandonando asi, de modo implicito, el trip-
tico competencial caracteristico de la jurisdiccion militar durante un dilatadi-
simo periodo histérico (competencia por razén de la persona, del lugar y de la
materia).

Por lo demds, el cardcter claramente restrictivo de la competencia de la ju-
risdiccion castrense que late en el precepto que nos ocupa, expresamente reco-
nocido por el Tribunal Constitucional (35), entrafiaba una consideracién forzo-
samente limitada del alcance de su dmbito competencial, lo que a su vez se ha
proyectado en una doble direccién:

A) De un lado, en una presuncién general de competencia de la jurisdic-
cién ordinaria, cuya vis atractiva debe operar como pauta general.

B) De otro lado, en un criterio hermenéutico de la legislacién de desarro-
llo del art. 117.5, sobre la base del propio valor interpretativo del mismo. En
cuanto resulta claro el caricter eminentemente restrictivo con que se admite la
jurisdiccion militar, tal caricter ha de ser tenido en cuenta, en lo necesario,
para interpretar la legislacién correspondiente (36).

3.°) Lacompetencia de la jurisdiccién militar puede verse ampliada en
los supuestos de estado de sitio, previsién que habia de ponerse en conexién
con el art. 116.4 CE, que atribuye al Congreso de los Diputados la facultad
de declarar el estado de sitio con la subsiguiente determinacién, entre otros
aspectos, de sus condiciones, en base a todo lo cual el art. 35 de la Ley Or-
ganica 4/1981, de los estados de alarma, excepcion y sitio, faculta al Con-
greso para que determine, si asf lo considerara oportuno, los delitos que du-
rante la vigencia del estado de sitio quedan sometidos a la jurisdiccién
castrense.

4.°) Por dltimo, el ejercicio de la jurisdiccidn castrense debe en todo caso
acomodarse a «los principios de la Constitucién». A este respecto, pueden con-
siderarse de particular interés: los principios informadores de la funcién juris-
diccional (presupuestos ya en la integracién de la misma en el Poder Judicial
del Estado), los principios procesales constitucionales y los derechos y garan-
tias constitucionales, y de modo particularisimo los del art. 24 CE.

A partir de estos principios, el devenir de la jurisdiccién militar exige aten-
der a su desarrollo legislativo, a cuyo efecto nos referiremos separadamente a
su organizacion y a su competencia.

(35) STC93/1986, de 7 de julio, FJ. 8.°
(36) Este criterio hermenéutico seria tenido en cuenta en la propia Sentencia 93/1986.
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A) La organizacion de la jurisdiccion militar

Es la Ley Organica 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Cédigo de
Justicia Militar y del Cédigo Penal, la primera que incidird, minimamente,
desde luego, sobre los érganos jurisdiccionales castrenses en el sentido de una
cierta tecnificacién, como podrian revelar: la sustitucién del Juez instructor por
el Juez togado militar de instruccién y la formalizacién de la institucién del
Ministerio Fiscal juridico-militar.

De Ia transitoriedad e insuficiencia radical de esta reforma, en orden a sa-
tisfacer los postulados constitucionales, daba idea el hecho de que el 17 de no-
viembre de 1980, once dias después, una Orden Ministerial creaba formal-
mente la Comisién para el Estudio y Reforma de la Justicia Militar (37).

La tarea as{ iniciada se prolongaria varios afios, culminando en la aproba-
cién sucesiva de un conjunto de leyes cuya primera novedad era la ruptura con
la técnica legislativa seguida hasta entonces (aunque no en nuestros Cédigos
militares de fines del siglo X1X), de un cuerpo normativo dnico en el que se re-
copilaban todas las normas penales: sustantivas, orgénicas y procesales. A lo
largo de cuatro afios, entre 1985 y 1989, se aprobarfan cuatro Leyes que no
sélo tratarfan de modo separado las normas penales materiales, las normas pro-
cedimentales y las normas de naturaleza organica, sino que contemplarian se-
paradamente, de igual forma, las normas penales y las normas disciplinarias.
Las Leyes Orgénicas 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas; 13/1985, de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Militar;
4/1987, de 15 de julio, de la competencia y organizacién de la jurisdiccién mi-
litar, y 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, serfan el fruto de esta magna re-
forma legislativa cuya tltima ratio era el acomodo de la justicia militar a los
principios constitucionales.

Aunque con distintas reformas de dispar entidad y relevancia (38), este
conjunto normativo ha llegado hasta nuestros dfas con una sola salvedad: la or-
denacién del régimen disciplinario militar fue objeto de una nueva norma: la
Ley Orgénica 8/1998, de 2 de diciembre, que derogé a la del afio 1985.

(37) Sobre las diversas vicisitudes de su tarea, ¢fr. ANTONIO MILLAN GARRIDO: «La reforma de
la Justicia militar en el Derecho espafiol» (Prélogo a la 1.* ed. de 1a obra dirigida por €l mismo, Jus-
ticia Militar), Ariel Cédigos, 3. ed., Barcelona, 2003, pags. 19 y sigs.; en concreto, pags. 30 y sigs.

(38) El Cédigo Penal Militar ha sido objeto de cinco reformas legislativas de entre las que
cabe subrayar la llevada a cabo por 1a Ley Orgénica 11/1995, de 27 de noviembre, de abolicién de
la pena de muerte en tiempo de guerra. Cuatro modificaciones ha sufrido la Ley Procesal Militar
por otras tantas leyes. En cuanto a la LOCOJM, ha sido objeto de cinco reformas parciales de en-
tre las que cabe destacar 1a mds reciente y, a la par, ms relevante: la Hevada a cabo por la Ley Or-
génica 9/2003, de 15 de julio.
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Retornando a la organizacién de la jurisdiccidn castrense, la misma debe
buscarse en la ya citada Ley Orgénica 4/1987, LOCOJM. Esta norma iba a ver-
tebrar la jurisdiccion militar sobre la base de un conjunto de principios orgéni-
cos (omisién hecha ahora de los competenciales, de los que nos ocuparemos
mds adelante) notablemente rupturistas respecto del modelo organizativo exis-
tente hasta ese momento. Esos principios pueden compendiarse asi:

1.°)  El principio de exclusién de la funcién jurisdiccional de los érganos
militares de mandos, circunscribiéndose aquélla a los 6rganos judiciales mili-
tares. La innovacion era de un enorme alcance, pues si de un lado implicaba
una opcién en favor de un criterio de tecnificacion juridica frente a los criterios
tradicionales, que en Espaiia hacfan de la jurisdiccién castrense una manifesta-
¢16n mas del mando, de otro lado, iba a contribuir decisivamente a hacer reali-
dad el principio bdsico de independencia, pues era una utopia conciliar la vin-
culacién de la jurisdiccién militar al mando con su caracterizacion como poder
judicial realmente independiente.

Con la nueva ordenacién legal, los Capitanes Generales y demds autorida-
des militares con mando sé6lo podian actuar a través de la Fiscalia. Bien es ver-
dad que, en cierta medida, a modo de compensacidn de la privacién a la auto-
ridad militar de toda potestad jurisdiccional, la LOCOIM confirié a la
autoridad militar una legitimacion especial para que, a través del recurso de ca-
sacién, pudiese velar por «la disciplina y otros intereses esenciales de la Insti-
tucion Militar». Tal legitimaci6n se propuso como una de las instituciones de-
terminantes de la especificidad de la jurisdiccién militar, bien que no faltaran
sectores doctrinales, incluso mayoritarios, que entendieran que no existian ra-
zones objetivas que justificaran que los Mandos Militares Superiores pudieran
intervenir para la defensa de la disciplina y de otros intereses esenciales de la
Institucion, valores cuya proteccion y defensa corresponde en nuestro sistema
juridico al Ministerio Fiscal, en este caso, a la Fiscalia Juridico Militar.

La Ley Orgdanica 9/2003, de reforma de la LOCOJM, con excelente crite-
rio, ha suprimido tal legitimacién especial de los Mandos Superiores para re-
currir en casacion. Tras la reforma mencionada, son las autoridades del Minis-
terio de Defensa que se designen por Real Decreto las que podran solicitar de
los distintos 6rganos de la Fiscalia Juridico Militar las actuaciones que puedan
proceder en defensa del interés publico en el dmbito militar.

2.°) El principio de tecnificacion juridica de los érganos judiciales milita-
res se conecta muy estrechamente con el precedente, ofreciéndonos dos mani-
festaciones destacadas:

A) La desaparicién de los Consejos de Guerra, compuestos habitual-
mente por profesionales de {as armas con destinos de mando, y del llamado
Consejo Supremo de Justicia Militar, érgano en un primer momento depen-
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diente del Ministerio del Ejército, integrado por Oficiales Generales y Almi-
rantes y, en todo caso, por personas que aun contando con asesores juridicos, se
aproximaban al mundo del Derecho sélo circunstancialmente.

B) Enldgica contrapartida, la opcién por unos érganos integrados funda-
mentalmente por técnicos en Derecho a los que se afiadirdn profesionales de
las Armas, siempre en menor niimero, con lo que se opta por una composicién
mixta en la que priva el elemento técnico-juridico. Al margen ya de que esta
integracion era reveladora de una cierta forma de escabinado, la misma presu-
ponia un paso decisivo en orden a la profesionalizacién de los juzgados y tri-
bunales de la jurisdiccién castrense.

3.°) Laconsagracién real del principio de unidad jurisdiccional en el vér-
tice de la jurisdiccidn militar. La LOCOJM creaba en el seno del Tribunal Su-
premo, como primer 6rgano judicial militar, una Sala Quinta de lo Militar cuyo
régimen y estatuto de sus miembros quedaba sujeto a idénticas normas que las
de las restantes Salas. Esta importantisima reforma —deudora en algtin modo
de la que llevara a cabo el Decreto-ley del Gobierno de la Republica de 11 de
mayo de 1931— implicaba que la justicia castrense habfa de culminar en el
Tribunal Supremo, esto es, en el 6rgano jurisdiccional superior en todos los 6r-
denes (excepcion hecha del 4mbito material de las garantias constitucionales),
lo que a su vez suponia la consagracién del principio de unidad jurisdiccional
en el vértice de las dos jurisdicciones que integran el Poder Judicial del Estado
y, por 1o mismo, la integracién de la jurisdiccién militar en ese mismo Poder.

Un solo punto merece nuestra consideracién critica: la intervencion que al
Ministro de Defensa otorga la Ley (art. 27 LOCOJM) en el nombramiento de
cuatro de los Magistrados de la Sala. Esta queda integrada por ocho Magistra-
dos, cuatro de ellos procedentes de la Carrera Judicial y los cuatro restantes del
Cuerpo Juridico Militar. Mientras que los cuatro primeros son nombrados de
igual forma que los demds Magistrados del Tribunal Supremo, los otros cuatro
son nombrados por Real Decreto, refrendado por el Ministro de Justicia, y a
propuesta del Consejo General del Poder Judicial. Sin embargo, éste ha de cir-
cunscribir su propuesta a la terna de Generales Consejeros Togados y Genera-
les Auditores con aptitud para el ascenso que para cada vacante que se pro-
duzca ha de presentar al Consejo el Ministro de Defensa. Si como suele ser
regla general, la propuesta del 6rgano de gobierno del Poder Judicial termina
recayendo sobre la persona propuesta por el Ministro en el primer lugar de la
terna, la realidad nos conduce a la inequivoca conclusién de que quien nombra
de facto a los Magistrados de esta Sala que proceden del Cuerpo Juridico Mili-
tar es el Ministro de Defensa. Creemos que la praxis de la aplicacién de la Ley
en este punto corrobora nuestra anterior apreciacién: el Consejo General del
Poder Judicial, basicamente, se ha limitado a dar forma legal a la voluntad de
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los diferentes Ministros de Defensa, entre otras razones, porque la «parlamen-
tarizacion» del 6rgano de gobierno del Poder Judicial, en una dindmica fu-
nesta, ha venido a trasladar a este 6rgano el mecdnico juego partidista de ma-
yorfas y minorias de las Cdmaras, pues, como bien dijera el Tribunal
Constitucional ya en 1986 (39) —aunque fuera olvidado por todas las fuerzas
politicas con notable rapidez—, si bien la 16gica del Estado de partidos empuja
a actuaciones de este género, csa misma légica obliga a mantener al margen de
la lucha de partidos ciertos dmbitos de poder y entre ellos, sefialadamente, el
Poder Judicial.

No vislumbramos razén alguna, por lo menos, razén de suficiente peso es-
pecifico, como para que se justifique la diferencia apuntada en el procedi-
miento de nombramiento de los integrantes de la Sala Quinta, segin provengan
de la Carrera Judicial o del Cuerpo Juridico Militar, mientras que, por el con-
trario, la intervencién de un miembro del Ejecutivo en el nombramiento de
Magistrados del Tribunal Supremo casa mal con el rol constitucional que al
Consejo atribuye el art. 122.2 CE. Los miembros del Cuerpo Juridico Militar,
ciertamente, a lo largo de su carrera profesional, no s6lo pueden desempeiiar
funciones jurisdiccionales, sino también fiscales o de asesoramiento al mando,
pero ello no creemos que justifique en el caso en cuestién la intervencion del
Ministro, todo ello al margen ya de que la praxis vuelve a ser reveladora de la
reiterada predileccién de los distintos Ministros que se han sucedido en el
cargo por personas del «entorno» ministerial en detrimento —en ocasiones
realmente clamoroso— de quienes, reuniendo las mismas condiciones objeti-
vas, han ejercido prevalentemente funciones jurisdiccionales. El Consejo Ge-
neral, al margen ya de toda relacién de afinidad personal, debiera poder decidir
con plena y «real» independencia de criterio quién, de entre los miembros del
Cuerpo Jurfdico Militar que reinan los requisitos legales, debe ser propuesto
para su nombramiento como miembro de la Sala Quinta.

4.°) La consagracién del principio de independencia, maxima garantia
de una recta administracién de justicia, fue una de las mayores preocupacio-
nes que guid la actuacidn del legislador, como se hacia constar expresamente
en el Predmbulo de la LOCOJM. La independencia ha de entenderse como
ausencia de subordinacién juridica, o lo que es lo mismo, como la ausencia
de cualquier tipo de sujecién a otra persona en el ejercicio de la funcion judi-
cial, en cuanto que la dnica sujecién de quienes ejercen jurisdiccién es al im-
perio de la ley. De ahi que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en forma
independiente sea tanto como su ejercicio en atencién tan s6lo a las previsio-

(39) STC 108/1986, de 29 de julio, FJ. 13.
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nes, a los pardmetros que el ordenamiento juridico en su conjunto propor-
ciona al juez.

En orden a la consecucién real de tal principio, la Ley consagra la inamo-
vilidad, la responsabilidad y la sumisién exclusiva al imperio de la Ley de
quienes desempefian la funcién judicial castrense. La independencia es con-
templada, en forma andloga a los jueces y magistrados ordinarios, en su doble
perspectiva: ad extra y ad intra. La independencia ad extra se consagra con ca-
racter absolutamente general, garantizandose frente a «todos», y en ese «to-
dos», como es obvio, estin incluidas todas las autoridades castrenses. Y en
cuanto a la independencia ad intra, trata de proteger al Juez frente a las presio-
nes o perturbaciones de cualquier naturaleza que pudieran tener su origen en el
seno de los 6rganos de la propia jurisdiccién. A tal efecto, el art. 6.° LOCOJM
reproduce la clausula del art. 12.2 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, al disponer que: «Los 6rganos de la propia jurisdiccién no po-
drdn corregir la aplicacién o interpretacién del ordenamiento juridico hecha
por 6rganos judiciales inferiores, sino en virtud de la resolucién de los recursos
que las leyes establezcan, ni dictarles instrucciones a este respecto».

La Ley prevé finalmente un mecanismo (anilogo asimismo al del art. 14
LOPJ) con el que enfrentar posibles perturbaciones en la independencia de los
jueces castrenses. En tal supuesto, quien considere que su independencia estd
siendo perturbada, lo pondrd en conocimiento del Consejo General del Poder
Judicial a través de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, dando
cuenta de los hechos al Juez o Tribunal competente para seguir el procedimiento
adecuado, sin perjuicio de practicar per se las diligencias estrictamente indis-
pensables para asegurar la accién de la justicia y restaurar el orden juridico.

5.°) También el principio de responsabilidad judicial, el reverso de la in-
dependencia, es desarrollado por la LOCOJM, siendo de particular interés
cuanto se refiere a la responsabilidad disciplinaria. Con caricter general, con-
viene recordar que una de las consecuencias més relevantes de la creacién
constitucional del Consejo General del Poder Judicial fue la sustraccién de la
exigencia de responsabilidad disciplinaria al Poder Ejecutivo y la atribucién a
aquel 6rgano de cuanto atafie al régimen disciplinario de los miembros del Po-
der Judicial.

Originariamente, la Ley Orgéanica 4/1987 regulé la responsabilidad disci-
plinaria judicial, atribuyendo la competencia para la imposicién de sanciones
disciplinarias a quienes ejercieran funciones jurisdiccionales, a la Sala de Go-
bierno del Tribunal Militar Central (sanciones correspondientes a faltas leves y
graves), a la Comisién Disciplinaria del Consejo General (para las sanciones
de pérdida de destino y suspensién) y al Pleno del propio Consejo, para la san-
cidén de separacion del servicio (art. 138 LOCOJIM).
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La Ley Orgéanica 16/1994, de 8 de noviembre, por la que se reforma la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, como bien sefialé Rodriguez-Villasente (40), dio
un paso importante mis hacia la homogencizacién dela jurisdiccién militar con
la ordinaria. En el punto primero de su Disposicién Adicional 1.* estableci6
que la responsabilidad disciplinaria de quienes, conforme a la LOCOJM, ejer-
zan cargos judiciales y fiscales, seria exigida con arreglo a lo dispuesto al
efecto para Jueces y Magistrados en la LOPJ, con las adecuaciones pertinentes
y algunas salvedades contempladas por la propia Ley. Con la nueva regulacién
se potenciaba la intervencion del Consejo General del Poder Judicial, que asu-
mia la competencia para la imposicién de todo tipo de sanciones, con la sola
salvedad de las que correspondieren a falta leve (para las que era competente la
Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central).

La técnica de remisién incompleta utilizada supuso tal complejidad que
hubieron de elaborarse «regimenes adaptados» para facilitar el conocimiento y
la utilizacién de la normativa reformada. Todo ello condujo al legislador a
abandonar, en el plano formal tan sélo, el sistema unitario, reincorporando a
través de la Ley Orgénica 9/2003, de reforma de la LOCOJIM, a la Ley Orga-
nica 4/1987 el régimen de la responsabilidad disciplinaria judicial, con la sub-
siguiente derogacidn de la citada Disposicién Adicional 1.2 de la Ley Organica
16/1994, y el mantenimiento, como regla general, de su contenido, esto es, de
la regulacién dada a este aspecto desde 1994.

6.°) El principio de exclusividad es asimismo recepcionado por la
LOCOIM en su doble vertiente: positiva y negativa. La reserva de jurisdiccién
(vertiente positiva) es formulada por su art. 2.° en términos similares a como se
contempla por la LOPJ; cabria afiadir que la jurisdiccidn militar se extiende a
materia penal, tutela jurisdiccional en via disciplinaria y demds materias que,
en garantia de algin derecho y dentro del dmbito estrictamente castrense, ven-
gan determinadas por las leyes asi como las que establezca la declaracién del
estado de sitio.

No se puede decir otro tanto de la vertiente negativa del principio en cues-
tién, a la que alude el art. 119 LOCOJM cuando dispone que los miembros del
Cuerpo Juridico Militar que ejerzan funciones judiciales, fiscales o Secretarias
Relatorias, «no podrdn ser nombrados instructores ni secretarios de expedien-
tes disciplinarios, ni de expedientes administrativos, ni desempeiiardn funcio-
nes distintas de las atribuidas expresamente por la ley en garantia de algin de-

(40) Jost Luis RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO: «Responsabilidad disciplinaria judicial
militar» (Comentario a los articulos 128 a 148 de la LOCOJM), en EUGENIO SANCHEZ GUZMAN
(coord.): Comentarios a las Leyes Procesales Militares, tomo 1, Ministerio de Defensa, Madrid,
1995, pigs. 671 y sigs.; en concreto, pag. 689.
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recho». La formulacién se hace de modo distinto a como se lleva a cabo en la
LOP]J, lo que, en tltimo término, no es sino la consecuencia obligada de algo
ya dicho: a lo largo de su carrera profesional, los miembros del Cuerpo Jur{-
dico Militar no s6lo pueden desempefiar funciones jurisdiccionales, sino tam-
bién fiscales o de asesoramiento del mando. Ello plantea con toda crudeza el
problema de si la vertiente negativa del principio de exclusividad no resulta
vulnerada en cuanto que tal principio no puede considerarse tan sélo de caric-
ter temporal. Una via de solucién al problema puede venir dada por la conside-
racién de que en la jurisdiccién militar el principio de exclusividad debe predi-
carse del 6rgano, que no de su titular.

Nos encontramos claramente ante el problema més dificultoso que plantea-
ra la LOCOJM, que légicamente se entrelaza con el del estatuto juridico de los
jueces militares, que como bien sefialara Jiménez Villarejo (41), no esta rodea-
do de las mismas garantfas que el de los jueces y magistrados de la jurisdiccion
ordinaria. La carrera profesional de los miembros del Cuerpo Juridico Militar
presupone que éstos, mds alld del estatuto juridico que, en orden a la salva-
guarda de su independencia, disefia el Titulo VIII LOCOIM, y respecto del
cual, el Tribunal Constitucional ha entendido (42) que garantiza suficiente-
mente el ejercicio independiente de sus funciones (43), van a seguir vinculados
a decisiones adoptadas por las Autoridades y mandos militares respecto de
ellos en relacién a su carrera militar, y esta circunstancia es la que conduce a un
sector de la doctrina a dudar de que las normas de la Ley Orgénica 4/1987 LO-
COJM, puedan realmente garantizar la independencia material del juzga-
. dor (44). Desde luego, nos hallamos ante la problemadtica medular de la nueva
estructura de la jurisdiccién militar, y hay que ser consciente de ello, pero
coincidimos plenamente con Jiménez Villarejo (45) en que la debilidad de este
flanco estructural de la jurisdiccién militar no debe significar el fracaso del es-
fuerzo renovador.

(41) Jost JIMENEZ VILLAREIO: Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional, Co-
lex, Madrid, 1991, pag. 60.

(42) STC204/1994, de 11 de julio, FF.1J. 9.2y 10.

(43) «El principio de independencia judicial —afirma el Tribunal en la STC 204/1994,
FJ. 8.°— no viene, en efecto, determinado por el origen de los llamados a ejercer funciones juris-
diccionales, sino precisamente por el status que les otorgue la ley en el desempefio de las mis-
mas».

(44) En tal sentido, ANTONIO MILLAN GARRIDO, en el Prélogo a la 1.* ed. de la obra por él
dirigida, Justicia Militar, op. cit., pag. 54.

(45) JosE JIMENEZ VILLAREIO: Potestad disciplinaria..., op. cit., pag. 61.
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B) Elderecho ala tutela judicial efectiva y sus garantias
en el dmbito de la jurisdiccion militar

Las singularidades de la jurisdiccién militar han de acomodarse en todo
caso a los principios de la Constitucidn; asi lo exige el inciso final del
art. 117.5 CE, pero aunque tal exigencia no se hiciera constar de modo especi-
fico, el respeto a la Norma suprema seria inexcusable por parte del legislador,
llegado el momento de normar esta jurisdiccion. Es evidente, pues, que los de-
rechos constitucionales han de ser respetados en cualquier caso y circunstan-
cia, a salvo, claro est4, los que pudieran ser suspendidos como consecuencia de
la declaracidn por el Congreso de los Diputados del estado de sitio, en el bien
entendido de que entre los derechos suspendibles el art. 55.1 CE no contempla
los derechos y garantias del art. 24 CE.

Viene ello a cuento en relacién al derecho a la tutela judicial efectiva y a al-
guno de los derechos en que se manifiesta el contenido complejo del derecho
contemplado por el art. 24.1 CE, como también en relacién con alguno de los
derechos que se integran dentro de las garantias constitucionales del proceso
penal. Algunas particularidades procesales de la jurisdiccién castrense han
planteado (y siguen planteando) problemas de encaje o acomodo con determi-
nados derechos del art. 24 CE. Algo andlogo ha sucedido, aunque el problema
haya sido ya resuelto por la Ley Orgénica 9/2003, con la propia estructura ini-
cialmente disefiada por la LOCOJM del Tribunal Militar Central y de los Tri-
bunales Militares Territoriales.

Analizaremos separadamente estas cuestiones probleméticas.

a) Elderecho a un Juez imparcial y la estructura
de los Tribunales militares

En intima unién con el derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
y casi dirfamos que imbricado en €, cabe situar el derecho a un Juez imparcial,
garantia fundamental de la Administracién de Justicia en un Estado de Dere-
cho, que el Tribunal Constitucional (46) incluy6 entre las garantias constitu-
cionales del art. 24.2 aunque no se cite en forma expresa.

La imparcialidad del Juez, como es sabido, presenta una doble faceta: la
imparcialidad subjetiva, cuyo posible quebrantamiento deriva de la relacién
del Juez con las partes, y la imparcialidad objetiva, que puede ser vulnerada

(46) STC 145/1988, de 12 de julio, FJ. 5.0
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por la relacién del Juez con el objeto del proceso. A salvaguardar la imparcia-
lidad objetiva se orienta la necesaria separacion entre la funcién instructora y
la juzgadora, doctrina que, siguiendo de cerca la interpretacién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso «De Cubber» (Sentencia TEDH de
26 de octubre de 1984), haria suya el Tribunal Constitucional en la ya mencio-
nada STC 145/1988.

Pues bien, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sendas Senten-
cias de 28 de octubre de 1998 (caso Castillo Algar) y de 25 de julio de 2002
(caso Perote Pellén), iba a condenar al Estado espaiiol por violacién del
art. 6.°1 del Convenio de Roma (que, entre otros derechos, reconoce el dere-
cho de toda persona a que su causa sea ofda equitativamente por un Tribunal
imparcial), como consecuencia de otras tantas Sentencias condenatorias dic-
tadas por el Tribunal Militar Central con violacién del principio de imparcia-
lidad objetiva por «contaminacién» de dos de los Magistrados que habfan
integrado la Sala del Tribunal que dicté las respectivas Sentencias, con la
subsiguiente violacién del derecho a un Juez imparcial que el art. 6.°1 del
Convenio de Roma consagra.

En el primer supuesto, de la Sala que pronuncié la sentencia condenatoria
formaron parte dos miembros que habfan resuelto con anterioridad un recurso
de apelacién interpuesto contra un segundo auto de procesamiento dictado por
el Juez Togado Militar. Ni el Tribunal Supremo (ante el que el condenado in-
terpuso recurso de casacién sobre la base de que la Sala que le habia juzgado y
condenado no constitufa un Tribunal imparcial) ni el Tribunal Constitucional
(ante el que se interpuso recurso de amparo, inadmitido mediante Auto
70/1995, de 20 de febrero, por carencia de contenido constitucional) conside-
raron vulnerado ningtn derecho por la Sentencia condenatoria del Tribunal
Militar Central.

No sucederia lo mismo con el Tribunal de Estrasburgo. Circunscribiéndo-
nos a la esencia de su razonamiento (47), recordaremos que parte de su cono-
cida doctrina de la inexcusabilidad de la prueba objetiva de la imparcialidad,
consistente en determinar si, con independencia del comportamiento personal

(47) La Sentencia del TEDH ha desencadenado un amplio debate doctrinal. Cfr. al res-
pecto, Jost JIMENEZ VILLAREIO: «Andlisis de la Sentencia del TEDH de 28 de octubre de 1998
dictada en el caso Castillo Algar», en Revista del Poder Judicial, nim. 55, pags. 489 y sigs.
AGUSTIN CORRALES ELIZONDO: «Aproximacién al Estado actual del problema de la denominada
contaminacién en el proceso penal», en Revista Espaifiola de Derecho Militar, nim. 77, enero/ju-
nio 2001, péags. 135 y sigs. ANGEL ARIAS DOMINGUEZ: «Comentario a la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Hurhanos, “Castillo Algar”, de 28 de octubre de 1998», en Revista Espa-
fiola de Derecho Militar, nim. 76, julio/diciembre 2000, pags. 153 y sigs.
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del Juez, existen hechos verificables que permitan cuestionar su imparcialidad.
A este respecto, como ha repetido en muchas ocasiones el TEDH, también las
apariencias pueden revestir importancia. Bien es verdad que, como ya sefialara
en su Sentencia «Hauschildt», y reiteraria en el «Caso Garrido Guerrero» (en
el que el Estado espafiol era parte), «el simple hecho de que un Juez haya to-
mado decisiones antes del proceso no puede (...), en si mismo, justificar apre-
hensiones en cuanto a su imparcialidad» (48). Sin embargo, en el caso en cues-
tién, los términos empleados por la Sala del Tribunal Militar Central que
resolvio el recurso de apelacién contra el auto de procesamiento, de la que for-
maban parte dos miembros que después integrarian la Sala que dict6 la senten-
cia condenatoria, podian facilmente llevar a pensar que hacfan finalmente suyo
el punto de vista adoptado por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de
enero de 1992 (49), segtin la cual existian «indicios suficientes para considerar
que pudiera existir un delito militar». Es por ello por lo que el TEDH estima
que en las circunstancias del caso, la imparcialidad del Tribunal sentenciador
podia suscitar serias dudas y que los temores del demandante a este respecto
podian considerarse objetivamente justificados.

En el segundo supuesto, con claras concomitancias con el primero, iban a
integrar la Sala sentenciadora del Tribunal Militar Central dos miembros que
anteriormente habian confirmado el auto de procesamiento del encausado y
la prérroga de su prision provisional, formulando unos razonamientos y con-
sideraciones que el TEDH considerarfa determinantes de la pérdida de im-
parcialidad objetiva exigida por el art. 6.°1 del Convenio de Roma, bien que
no lo hubieran considerado de igual forma ni el Tribunal Supremo, que re-
chazé la casacién, ni el Tribunal Constitucional, que inadmitié el recurso de
amparo.

Las dos condenas a Espaiia ponian de relieve un problema de casi imposi-
ble solucidn: el de la imposibilidad de evitar, a la vista de la estructura orgdnica
y composicién de los Tribunales militares establecida por la LOCOJM (503,

(48) STEDH dc 28 dc octubre de 1998 (Caso Castillo Algar contra Espaifia), Fundamento
de Derecho, 11, B, punto 46.

(49) Ibidem, punto 48. Afiadamos que mediante esa Sentencia de 20-1-1992, el Supremo,
previo recurso de casacién del Ministerio Fiscal, casé y anulé un previo auto de sobreseimiento
del Tribunal Militar Central, estimando que los hechos «podian ser considerados, a los tnicos fi-
nes de la instruccién (...} y sin perjuicio de que pudieran ser fijadas posteriores calificaciones,
como constitutivos del delito contra la Hacienda militar previsto cn ¢l art. 189.1 del Cédigo Penal
Militar».

(50) En su redaccién originaria, el art. 41 LOCOJM disponia que la Sala de Justicia del
Tribunal Militar Central se habia de constituir por su Auditor Presidente, dos Vocales Togados
y dos Vocales Militares. A su vez, el art. 36 cstablccia que ¢l Tribunal Militar Central se com-
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que entre los miembros del Tribunal que integrasen la Sala sentenciadora al-
guno de ellos hubiese intervenido en las actuaciones procesales previas, inter-
vencién que aunque per se no presuponia la contaminacién, dejaba abierta la
puerta para la misma de par en par, con la subsiguiente quiebra del principio (y
a la par derecho del justiciable) de imparcialidad objetiva.

A hacer frente a este problema se iba a encaminar, primigeniamente, la ya
mencionada Ley Orgédnica 9/2003, de reforma de la LOCOJM, como en su
propia Exposicién de Motivos se hacfa constar. La nueva Ley, con el fin de
prevenir la eventual «contaminacién» y garantizar la imparcialidad o neutrali-
dad de los 6rganos judiciales militares con cardcter general, modifica la com-
posicién numérica de los mismos cuando se trate de celebrar juicio oral y dic-
tar sentencia 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 anteriores. De
esta forma, se hace posible que puedan ser distintos los componentes de la
Sala que, en su caso, haya adoptado resoluciones interlocutorias o previas en
el mismo procedimiento, de aquellos otros que han de integrar la Sala senten-
ciadora.

b) Elderecho de libre acceso al proceso y las particularidades
procesales de la jurisdiccion militar en relacién
a la acusacion particular y a la accion civil

El parrafo segundo del art. 108 LOCOJM dispone: «No se podra ejercer,
ante la jurisdiccién militar, la acusacién particular ni la accién civil, cuando el
perjudicado y el inculpado sean militares, si entre ellos existe relacion jerar-
quica de subordinacién, sin perjuicio de ejercer la accidn civil ante la jurisdic-
cidn ordinaria».

A su vez, el primer parrafo del art. 127 de la Ley Orgénica 2/1989, Proce-
sal militar (LOPM), establece: «Salvo el supuesto del art. 168 de la LOCOJM,
podra mostrarse parte en el procedimiento como acusador particular o como
actor civil toda persona que resulte lesionada en sus bienes o derechos por la
comisién de un delito o falta de la competencia de la jurisdiccién militar, ex-
cepto cuando ofendido e inculpado sea militares y exista entre ellos relacién je-

pondria de un Auditor Presidente, cuatro Vocales Togados y los Vocales Militares que se de-
signaran. Estas normas ya revelaban a las claras la imposibilidad material de resolver el pro-
blema expuesto.
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rirquica de subordinacién. A dicho efecto se hard el correspondiente ofreci-
miento de acciones».

La doctrina (51) ha venido manifestandose en el sentido de que el respeto
al valor de la disciplina y al principio de jerarquia son la causa para impedir el
ejercicio de la accion penal y de la accidn civil, en el proceso penal militar, am-
pardndose en la circunstancia de subordinacién jerdrquica prevista en la
norma, que de no establecerse as{ podria implicar posibles quebrantos para el
principio de autoridad que estd inmerso en el orden jerdrquico, opinién obvia-
mente discutible.

El problema se ha planteado con toda crudeza con ocasion de un recurso de
amparo avocado que darfa lugar a la Sentencia del Pleno del Tribunal Consti-
tucional 115/2001, de 10 de mayo, en la que no sélo se concede el amparo so-
licitado (52), sino que se plantea ante el Pleno del Tribunal cuestion de incons-
titucionalidad respecto de las normas con anterioridad mencionadas. Desde
luego, la Sentencia no fue pacifica, por asf decirlo, pues a ella se unen dos vo-
tos particulares suscritos por un total de cuatro Magistrados.

No es éste el momento de entrar en los respectivos argumentos, si bien no
podemos por menos de sefialar que aun cuando coincidamos con la apreciacién
de quienes suscriben los votos particulares acerca de la enorme relevancia del
principio de la disciplina, principio bésico, estructurante o configurador de las
Fuerzas Armadas (que desbordaria el mds estricto concepto que maneja la ma-
yorfa del Tribunal, para la que la disciplina harfa referencia a la observancia
del conjunto de reglas y preceptos a los que un militar debe acomodar su con-
ducta), nuestra interpretacién se sitia de modo inequivoco en la linea de la
Sentencia. Siendo ello asi, no vemos argumentos de suficiente peso como para
que tal principio se proyecte en el dmbito de los procesos ante la jurisdiccion
militar. En una jurisdiccidn castrense, como antafio, concebida como una ma-
nifestacién mas del ejercicio del mando, podria tener su Iégica, pero como ya
se dijo, éste no es en absoluto el modelo de jurisdiccién militar constitucional-
mente disefiado. Por lo mismo, coincidimos con la argumentacién mayoritaria
que entiende violados el derecho del recurrente a la tutela judicial efectiva sin

(51) Josk Luis BERMUDEZ DE LA FUENTE: «Las partes en el proceso penal militar» (Comen-
tario a los articulos 108 y 109 de la LOCOJM), en EUGENIO SANCHEZ GUZMAN (coord.): Comen-
tarios a las Leyes Procesales Militares, op. cit., tomo 1, pigs. 583 y sigs.; en concreto, pag. 588.

(52) El amparo fue solicitado por un Cabo de la Guardia Civil contra un Auto dc una Sec-
cién del Tribunal Militar Territorial Primero desestimatorio de un recurso de queja promovido
contra un Auto del Juez Togado Militar nim. 13, por ¢l que se denegaba la personacién del recu-
rrente como acusacién particular en las diligencias previas que sc seguian en relacién a una de-
nuncia del solicitante de amparo a unos mandos jerfrquicamente superiores, por vejaciones € in-
sultos.
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indefension y su derecho a la igualdad en la ley, que ha de entenderse violado
por el legislador cuando establece una exclusién del régimen reconocido de
manera general para el ejercicio de la acusacién particular en el proceso penal
militar sin que ello encuentre una justificacion objetiva y razonable suficiente.

¢) Elderecho ala tutela judicial efectiva y la inimpugnabilidad
Jurisdiccional de las sanciones por falta leve
no lesivas de derechos fundamentales

Otra peculiaridad procesal militar la encontramos en la previsién del pa-
rrafo segundo del art. 453 LOPM, que niega a los sancionados, en via discipli-
naria militar, por falta leve, cuando no se vea afectado el ejercicio de ningtin
derecho fundamental, la posibilidad de recurrir en via jurisdiccional, norma a
la que se une el art. 468.5) de 1a misma Ley. Mientras el art. 453, en su segundo
pérrafo, circunscribe el procedimiento contencioso-administrativo ordinario a
toda pretension que se deduzca contra la imposicién de cualquier sancién por
falta grave militar o por la imposicién de una sancién disciplinaria extraordi-
naria, el art. 468.5), lisa y llanamente, dispone que no se admitira recurso con-
tencioso-disciplinario militar respecto de los actos que resuelvan recursos por
falta leve, salvo lo dispuesto para el procedimiento contencioso-disciplinario
militar preferente y sumario.

La problemética de la constitucionalidad de tales normas se iba a suscitar
en forma andloga al caso inmediatamente antes expuesto. Con ocasién de un
recurso de amparo que daba lugar a la STC 202/2002, de 28 de octubre, el Tri-
bunal no sélo otorgaba el amparo solicitado por el recurrente, sino que plantea-
ba cuestién de inconstitucionalidad ante el Pleno, respecto de las dos normas
procesales mencionadas, por posible violacién de los articulos 24.1, 106 y
117.5 CE.

Entre otras reflexiones, el Tribunal considerarfa que el hecho de que las
sanciones impuestas por faltas leves no puedan ser impugnadas ante la juris-
diccién militar por medio del procedimiento contencioso-disciplinario ordi-
nario, sino s6lo por el cauce especial y sumario, se traduce en que como en
este ultimo cauce no cabe aducir motivos de impugnacién de legalidad ordi-
naria, el administrado no puede impetrar el control judicial sobre la adecua-
cién del acto sancionador al ordenamiento juridico excepto por lo que se re-
fiera a los derechos fundamentales y a las libertades piblicas. Esta
imposibilidad de que el sancionado someta al juicio de los Tribunales la ade-
cuacién a Derecho de la actuacién administrativa (impuesta por el art. 103.1
CE) que le sanciona por una infraccién leve choca frontalmente con el dere-
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cho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensién, asi como, even-
tualmente, con el contenido del art. 106.1 CE, que atribuye a los Tribunales
el control de legalidad de la actuacién administrativa, argumentaciéon que
creemos por entero suscribible.

Estos dos pronunciamientos a los que acabamos de referirnos hacen dificil
de explicar que el legislador, con ocasién de la Ley Orgénica 9/2003, no haya
procedido a modificar los preceptos procesales militares hoy sujetos a control
de constitucionalidad. Problema temporal no ha existido por cuanto el Pro-
yecto de Ley Organica de modificacién de la LOCOJM es posterior a la se-
gunda de las Sentencias (53). Ciertamente, la presuncidn de constitucionalidad
ha de mantenerse hasta tanto el Tribunal, en sendas nuevas Sentencias dictadas
para resolver las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas, no zanje defi-
nitivamente el problema, si bien, tras los dos fallos mencionados, esa presun-
cién s6lo formalmente puede sustentarse. Obviamente, no queremos pensar en
que el Gobierno haya jugado con la posibilidad de un cambio jurisprudencial
(que si parece imposible respecto a la inconstitucionalidad de los articulos 453
y 468.5) LOPM, alguno pudiera considerar mds probable respecto de los ar-
ticulos 108 LOCOIM y 127 LOPM) como resultado final de un cambio en la
composicidn del Tribunal. Sin poder descartar a priori tal posibilidad, un cam-
bio hermenéutico de tal envergadura, que no tendria muchas mas explicaciones
que la existencia de una nueva «mayoria politico-ideolégica» en el Tribunal,
no haria sino ahondar en el fenémeno (con frecuencia inducido) de la «politi-
zacién» del Tribunal y en el descrédito al que tal circunstancia le estd condu-
ciendo.

C) La competencia de la jurisdiccion militar

I. La mayor dificultad interpretativa planteada por el reconocimiento
constitucional de la jurisdiccién militar la encontramos en la delimitacién de lo
que habfa de entenderse por «dmbito estrictamente castrense», concepto juri-
dico indeterminado al que, como ya se dijo, acuden los constituyentes como
criterio de delimitacién competencial. En todo caso, lo que no admite dudas es
que con este concepto se estd delimitando el dintel de tal &mbito competencial.

Asi lo entenderia el Tribunal Constitucional al sefialar (54) que el art. 117.5

(53) Recordcmos que ¢l Proyecto de Ley fuc publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, ndm. 132-1, 28 dc febrero de
2003.

(54) STC 60/1991, de 14 de marzo, FJ. 3.°
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CE reduce a limites muy estrechos el posible 4mbito competencial de la juris-
diccién militar, eliminando la hipertrofia del mismo, que ha venido caracteri-
zando en la Espafia moderna a la jurisdiccién militar. El art. 117.5 impide una
extension inadecuada de la jurisdiccién militar, vedando tanto la creacién de
un fuero privilegiado, que excluya el sometimiento de los miembros de las
Fuerzas Armadas a los Tribunales ordinarios, como la sujecién indebida al co-
nocimiento por los Tribunales militares de cuestiones que, por no ser estricta-
mente castrenses, deben corresponder en todo caso a los Tribunales ordinarios.

La nocién de lo estrictamente castrense ha de ser interpretada a la luz de
otros preceptos constitucionales, particularmente, a la luz del art. 8.° CE, si
bien el Tribunal Constitucional ha entendido que también a tal efecto debe
atenderse al art. 30 CE. A partir de aquf, el Alto Tribunal entiende (55) que lo
estrictamente castrense sélo puede ser aplicado a los delitos exclusiva y estric-
tamente militares, tanto por su directa conexién con Jos objetivos, tareas y fi-
nes propios de las Fuerzas Armadas, es decir, los que hacen referencia a la or-
ganizacién bélica del Estado, indispensable para «las exigencias defensivas de
la Comunidad como bien constitucional», como por la necesidad de una via ju-
dicial especifica para su conocimiento y eventual represién.

Precisando algo més la nocién, el Tribunal considera que la calificacién de
un delito como estrictamente castrense ha de ponerse en necesaria conexién con
la naturaleza del delito cometido; con el bien jurfdico o los intereses protegidos
por la norma penal, que han de ser estrictamente militares, en funcién de los fi-
nes que constitucionalmente corresponden a las Fuerzas Armadas y de los me-
dios puestos a su disposicién para cumplir esa misién; con el caracter militar de
las obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipifica como delito, y, en
general, con que el sujeto activo del delito sea considerado uti miles, por lo que
la condicién militar del sujeto al que se imputa el delito ha de ser también un
elemento relevante para definir el concepto de lo estrictamente castrense.

II. LaLey Organica 6/1980, de 6 de noviembre, ya mencionada con ante-
rioridad, a través de la reforma del Cédigo de Justicia Militar, es el primer in-
tento de acomodo a las exigencias constitucionales del dmbito de la jurisdic-
cién castrense; sin embargo, se traté de una reforma alicorta e insuficiente que
en modo alguno acomodaba a las exigencias constitucionales el dmbito com-
petencial de la justicia militar.

Recordemos tan s6lo que la idea central subyacente en la mencionada
norma legal era la del recurso a cldusulas generales de atribucién, entre las que

(55) STC 60/1991, de 14 de marzo, FJ. 3.°
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la clausula de «afectacion del buen régimen y servicio de las Fuerzas Aéreas»
podia ser considerada como la clave de arco del nuevo sistema de atribucién de
competencias a la jurisdiccién militar, bien que a tal cldusula se unieran otras
como: el decoro de las clases militares, la seguridad de las Fuerzas Armadas; la
soberanfa nacional, la afectacién de los compromisos internacionales contrai-
dos por Espaifia..., etc. El caricter genérico de esas cldusulas presuponia una in-
terpretacién enormemente laxa por parte del legislador de la clausula constitu-
cional, bien restrictiva por contra, del art. 117.5 CE. Aunque el Tribunal
Constitucional corroborarfa la constitucionalidad de la reforma legal, lo cierto
es que ésta nacfa tefiida de un inequivoco caricter de provisionalidad.

El art 3.°2 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, LOPJ, corroboraba la
fugacidad de la reforma de 1980, entrafiando un notable giro respecto a la in-
terpretaciéon que hasta ese momento se habia dado sobre lo que debia enten-
derse por «ambito estrictamente castrense». Dejando de lado el triptico compe-
tencial tradicional (competencia por razdn del delito, por razdn del lugar y por
razén de la persona, mantenido por la reforma de 1980 bien que con los mati-
ces antes sefialados), el precepto en cuestion se inclinaba, decidida y unidirec-
cionalmente, en favor de un criterio material, de conformidad con el cual se en-
tendia que el dmbito estrictamente castrense se debfa circunscribir a los delitos
militares. Ciertamente, asi planteada la cuestion, la problematica se trasladaba
a la conceptualizaci6n del delito militar.

La mencionada previsién de la LOPJ tendria su continuacién en la Dispo-
sicién Derogatoria de la Ley Orgdnica 13/1985, de 9 de diciembre, de Cédigo
Penal Militar, a cuyo tenor: «Queda derogado el Tratado II, “Leyes Penales”,
del Codigo de Justicia Militar, de 17 de julio de 1945, en cuanto se refiere a las
mismas, asi como cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta
Ley Orgdnica, especialmente aquellas referidas a la aplicacién por la Jurisdic-
cién Militar de criterios distintos del de competencia por razén del delito».

La norma era ciertamente discutible (56) por cuanto no parece una buena
técnica legislativa incluir en la Disposicién Derogatoria de una Ley sustantiva,
una norma procesal que altera sustancialmente los criterios de atribucién com-
petencial de la jurisdiccidn castrense. Bien es verdad que tan discutible deter-
minacién trafa su causa del art. 3.°2 LOPJ. De no haberse previsto una norma
como la que comentamos nos hubiéramos encontrado con la contradiccién de
que mientras el Tratado I CIM (cuyo Titulo I se referfa a la competencia de
esta jurisdiccion) seguia vigente, regulando la cldsica tricotomia competencial

(56) En anilogo sentido, Jost Luis RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRrIETO: «El Cédigo Penal
Militar», en Revista General de Derecho, nim. 499, abril 1986, pigs. 1257 y sigs.; en concreto,
pag. 1286.
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de la jurisdiccién militar, 1a LOPJ se habfa decantado ya en favor de un criterio
de atribucién competencial tnico: el criterio material. La contradiccién hu-
biera sido flagrante y aunque, en la obligada interpretacién arménica del orde-
namiento juridico, hubiera debido primar, por multiples razones, el criterio de
la Ley Orgénica 6/1985 LLOP]J, la situacién hubiera sido ciertamente parad6-
jica. Ello nos revela que hubiera sido muy conveniente la promulgacién simul-
tanea del conjunto de normas legales ordenadoras de la jurisdiccién militar.

Como antes se dijo, a la vista de las mencionadas normas, el problema se
trasladaba ahora a la delimitacién o concrecidn del delito militar. Al respecto,
el parrafo primero del art. 20 del Cédigo Penal Militar, con un criterio pura-
mente formal, se limitaba a sefialar: «Son delitos militares las acciones u omi-
siones dolosas o culposas penadas en este Codigo».

Una definicién puramente formal como la transcrita hacia inexcusable el
examen de las conductas incriminadas como constitutivas de delito militar, a
fin de entresacar los bienes juridicos que se han estimado por el legislador de
naturaleza militar y susceptibles por lo mismo de ser protegidos penalmente,
pues son esos bienes juridicos castrenses los que dotan de contenido al delito
militar.

Desde luego, las categorizaciones en este 4mbito resultan un tanto difusas;
ello no obstante, la doctrina ha venido diferenciando los delitos exclusiva o
propiamente militares, esto es, aquéllos en los que el militar quebranta un de-
ber inherente a la profesién de las armas, sin perjuicio de que también puedan
ser responsabilizados por ellos los no militares por la via indirecta de la parti-
cipacién de stranei, de aquellos otros delitos impropiamente militares, en los
que personas civiles pueden ser sujetos activos directos de un ataque a un bien
juridico militar, o en los que su propio cardcter pluriofensivo dafia a la par bie-
nes juridicos tutelados por la legislacién ordinaria y bienes de naturaleza cas-
trense.

III.  El Cédigo Penal Militar vino a incriminar conductas constitutivas de
delitos de uno y otro tipo. Asf se explicitaria en la primera Exposicién de Mo-
tivos del Proyecto de Ley Orgéanica de Cédigo Penal Militar. En ella, en efecto,
se destacaba que la incriminacién de conductas constitutivas de delito militar
que se llevaba a cabo en su Libro II («De los delitos en particular») se centraba
especialmente en los delitos exclusiva o propiamente militares, si bien «se ex-
tiende, excepcionalmente, a reducidos casos que afectan al servicio y a los in-
tereses del Ejército, en los que paisanos pueden ser sujetos activos directos de
un ataque a la Institucién armada, como igualmente se da tal extensién con los
delitos pluriofensivos, donde el delito es originariamente comin, pero al co-
meterlo el militar, se dafia preferentemente al Ejército, ademds de al bien juri-

228



EL ESTATUTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS

dico tutelado por la legislacién ordinaria, por lo que la incriminacién lo hard
delito militar formal y materialmente» (57).

A la vista del repertorio de figuras tipificadas por el CPM, de los bienes ju-
ridicos protegidos y de los sujetos activos, pueden establecerse las siguientes
conclusiones:

1.%) La incriminacion de conductas por el CPM se apoyaba, fundamen-
tal, aunque no exclusivamente, en los delitos propiamente militares. A tal fin,
como sefialara Jiménez Villarejo (58), el delito militar se circunscribié a las
acciones u omisiones que atentaran o pusieran en peligro valores, intereses o
bienes juridicos esencialmente militares o directamente vinculados a la segu-
ridad o defensa nacionales que, en la mayoria de los tipos delictivos, se com-
pletaba con un elemento subjetivo consistente en la condicién militar del au-
tor del hecho. '

2.") Laregla general precedente admitia bastantes excepciones tanto en el
plano objetivo como en el subjetivo, siendo de notar al respecto que el CPM
era mucho mds estricto en relacién con el criterio subjetivo; dicho de otro
modo, eran més excepcionales las conductas incriminadas como delitos milita-
res en las que ¢l sujeto activo podia ser un civil, que aquellas otras que, aten-
tando contra bienes no estrictamente castrenses, eran tipificadas formalmente
como delito militar, bien sobre la base de su cardcter pluriofensivo, bien por el
hecho de tener como sujeto activo a un militar.

3.*) Lacondicién de militar del sujeto activo se ha erigido en un principio
rector del delito militar que en tiempo de paz admite muy pocas excepciones.
Si en tiempo de guerra (y en algunos casos también en estado de sitio) abundan
mds los delitos cuyo sujeto activo puede ser cualquier persona, militar o civil,
si bien siempre dentro de unos limites no muy dilatados, en tiempo de paz,
aparte de los supuestos de participacion de extrafios (no militares) en un delito
militar, los dnicos casos en que el sujeto activo de una infraccién penal militar
puede ser un paisano son: 1) el allanamiento de dependencia militar (art. 61
CPM); 2) los delitos contra centinela (art. 85); 3) la incitacién, apologia, auxi-
lio o encubrimiento del abandono de destino o residencia y de la desercién
(art. 129); 4) los delitos contra la Administracion de Justicia Militar (arts. 180
y 182 a 188), y 5) la receptacién de efectos militares (art. 197). La razén de

(57) Laextensay detallada Exposicién de Motivos del Proyecto, dristicamente reducida en
el texto definitivo dc la Ley, puede verse en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, II Legislatura, Seria A, nim. 123-1, 12 de noviembre de 1984, pags. 1827 y sigs.

(58) Jost JIMENEZ VILLAREIO: «Algunos aspectos de la nueva organizacién de la jurisdic-
cién militar», cn Revista Espariola de Derecho Militar, nim. 53, tomo I, encro-junio 1989,
pégs. 11y sis.; en concreto, pag. 14.
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esta regla general la encontramos en que el enjuiciamiento de civiles por la ju-
risdiccion castrense choca con el principio del Juez natural, o si se prefiere, del
Juez ordinario predeterminado por la ley, y por lo mismo, debe ser interpretado
restrictivamente, sobre la base de la vis atractiva de la jurisdiccién ordinaria
que, como sefialara la Sala de Conflictos de Jurisdiccién entre la jurisdiccién
ordinaria y la militar (59), «supone un principio presuntivo de tal entidad que,
en caso de duda, los conflictos competenciales han de solventarse a favor de la
Jjurisdiccién ordinaria, siempre, eso si, que la dubitada interpretacién tenga un
minimo fundamento factico-legal».

4.5 Laregla general a que responde la incriminacién de conductas por el
Codigo Penal Militar presenta también excepciones en el plano objetivo; dicho
de otro modo, delitos originariamente comunes se incorporan al CPM por inci-
dir de alguna manera sobre los intereses de los Ejércitos en cuanto instrumen-
tos de la defensa nacional. Tal incidencia puede ser el fruto bien del caricter
pluriofensivo del delito, bien de la condicién militar del sujeto activo. Sin em-
bargo, en algunas ocasiones, esa incorporacién al CPM se ha producido con in-
dependencia de lo anterior y de modo verdaderamente forzado. Buen ejemplo
de ello lo encontramos en las figuras tipificadas por el Titulo VIII del Libro
Segundo, referente a los delitos contra la Administracién de Justicia Militar.

De todo lo anteriormente expuesto se desprende que el CPM, aun asentan-
dose en los delitos propiamente militares, admite numerosas salvedades a tal
regla, excepciones que son la consecuencia obligada de que el «dmbito estric-
tamente castrense» se identifica no con aquellas conductas constitutivas de un
delito propiamente militar, cual sucede, por ejemplo, en Italia, sino, mds am-
pliamente, con cuantas inciden sobre los intereses, valores y medios de los
Ejércitos en cuanto instrumento al que debe dotarse de la mayor eficacia posi-
ble en orden al cumplimiento de las altas misiones que les encomienda la
Constitucién.

(59) Sentencia de 14 de diciembre de 1989, recaida en el conflicto de jurisdiccién
nim. 8/1988, FI. 1.°
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