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I. EL CONCEPTO DE GARANTIA DE LOS DERECH OS HUMANOS

1. Introduccion

Desde que la declaracidon de derechos del hombre y del ciuda-
dano, de 26 de agosto de 1796, plasmé de manera clara la necesidad
de que los derechos fueran garantizados, el concepto de garantia,
de medios de proteccién, para la efectividad del derecho, es esen-
cial, de tal modo que los derechos sin proteccién no existen en la
practica. Esta es la idea que se refleja en el articulo 16 de la decla-
racion citada: sin reconocimiento escrito de los derechos, sin sepa-
racién de poderes, no puede haber efectividad de los derechos. Ley
y control de los poderes son las garantias generales y basicas de
los derechos fundamentales. Reconociendo esta realidad, la doctrina
francesa contemporanea ha institucionalizado esta forma de enten-
der las garantias de los derechos y, asi, RIvERo ha podido decir que
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el ejercicio efectivo de la libertad no exige sélo el establecimiento
de su contenido, sino sobre todo su proteccién mediante garantias
organizadas. COLLIARD, otro conocido tratadista de la doctrina fran-
cesa, basa el anilisis de las libertades publicas en la Constitucién
y en la ley, pero también en las garantias jurisdiccionales (1).

2. Los dos tipos bdsicos de garantias

No vamos a detenernos aqui en una clasificacién de las garantias.

Para algunos autores, como el profesor PECEs-BARBA, existen
unas garantias generales y unas garantias especificas (2). Estas ul-
timas son las que interesan a los efectos de este analisis. La doc-
trina francesa distingue entre recursos organizados y recursos no
organizados. Entre los primeros se encuentran los recursos jurisdic-
cionales y los no jurisdiccionales, estos ultimos referidos, sobre
todo, al derecho de peticion y al defensor del pueblo.

Para nosotros, partiendo de una concepcion racional normativa
de constitucion, las dos garantias basicas son el reconocimiento
constitucional del derecho y la reserva de ley establecida en la parte
dogmitica de la Constitucion, y la garantia organica que, basandose
en el principio de separacidon de poderes, dara lugar a una organi-
zacién judicial capaz de garantizar los derechos frente al propio
Estado.

La jurisdiccidn, el poder judicial, un determinado tipo de poder
judicial inspirado en unos principios especificos, sera la garantia
basica de los derechos fundamentales.

Regulacién constitucional, reserva de ley y poder judicial son las
garantias bdsicas de los derechos fundamentales. No obstante, la
supremacia de la Constitucidon, como importante creacién del cons-
titucionalismo norteamericano, y la judicial revew van a generalizar
una nueva garantia que se concretara en el recurso de inconstitu-
cionalidad y en el recurso de amparo.

La Constitucién espafiola de 1978 reconoce, en el capitulo cuar-
to del titulo I, las garantias de los derechos. Regula el articu-
lo 53 la reserva constitucional del derecho, la reserva de ley y la
garantia de esta reserva a través del recurso de inconstitucionalidad.

(1) J. Rivero: Les libertés publiques, PU.F., Paris, 1973; CoLLIARD, Les libertés
publiques, Dalloz, 1975.
(2) G. Peces-BarBa: Derechos fundamentales, Madrid, 1976.
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Prevé también la Constitucién el derecho a la jurisdiccion
(art. 24) y el sometimiento de los actos de la Administracién al
control de Tribunales (art. 106). .

Establece un recurso sumario para la proteccién de los derechos
fundamentales y prevé un recurso de amparo.

Reconoce también la Constitucién la institucién del defensor del
pueblo.

El objeto de este trabajo no es el analisis del contenido de
los derechos que afectan a los miembros de las F.A.S., sino es-
tudiar los medios de protecciéon o garantias. Centraremos nuestro
analisis en las que consideremos garantias tipicas, las esenciales
de reserva de ley y poder judicial. Nos referiremos, por ultimo, a
otros tipos de garantias, como el derecho de peticién, y el defensor
del pueblo, que pueden ser considerados como garantias difusas,
menos formales, si bien no carentes de importancia.

II. LAS CARACTER(STICAS ESPECIALES DE LAS GARANTIAS
DE LOS DERECH 0S DE LOS MIEMBROS DE LAS F.A.S.

1. Introduccion: la disciplina como fundamento de la especialidad

Las garantias de los derechos del militar son las mismas que
las garantias de los derechos de los ciudadanos en general. No obs-
tante, tales garantias tienen caracteristicas especiales, por razén de
la pertenencia del militar a una organizacién, las Fuerzas Armadas,
que fundamenta un tipo de normas juridicas especiales, que se dis-
tinguen, como ha dicho VERRI, por la importancia que en ellas tiene
la disciplina militar, regla que da vida a una sociedad de connota-
ciones particulares, fuertemente jerarquizada, en la cual el punto
de equilibrio entre libertad y autoridad aparece fuertemente incli-
nado del lado de la autoridad, una regla de conducta que establece
un complejo de deberes directamente derivados de las funciones
(defensa de la independencia y de la integridad nacional de las ins-
tituciones y del orden publico) atribuidas a las Fuerzas Armadas.
Esta regla de la disciplina comprende también un sistema de san-
ciones destinadas a asegurar, en el caso de incumplimiento, la ob-
servancia de los deberes. Mas no sélo se caracteriza este ordena-
miento por la imposicién de una serie de deberes, sino por el esta-
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blecimiento de limitaciones y suspensiones en el ejercicio de algu-
nas libertades fundamentales (3).

Estas limitaciones de derechos y las imposiciones de ciertos de-
beres especiales se fundamentan, segin la doctrina, en relaciones de
sometimiento especial por las cuales el hombre de uniforme ha
renunciado a ejercer algunos de los derechos del hombre, o ha acep-
tado de antemano la limitacién de sus derechos como consecuencia
de la pertenencia a una organizacién especial.

El fundamento ultimo de estas relaciones de sometimiento es-
pecial se encuentra, por tanto, en la disciplina, pues «la historia de
todos los tiempos y de todas las naciones prueba que en la discipli-
na mas que en el numero esta la fuerza de la institucion militar» (4).

Las relaciones de sometimiento especial basadas en la disciplina
dan origen a «una organizacién jerarquica rigurosa en la que las
posiciones respectivas de autoridad y de subordinacién estén muy
protegidas en todos los grados de la jerarquia y en todos los mo-
mentos de la actividad de sus miembros» (5).

Sin embargo, esta especialidad de los derechos del militar no
llega, no debe llegar, a constituir un conjunto de normas auténo-
mas y contrapuestas al ordenamiento del Estado, pues, como dice
BACHALET, las limitaciones de la libertad del militar no se sustraen
al principio de legalidad, porque el ordenamiento militar es una par-
te del ordenamiento estatal y las especialidades de aquél deben de
estar expresamente reconocidas por el ordenamiento estatal.

2. Los principios que.en todo caso deben respetarse

La organizacién militar y su ordenamiento tienen especialidades,
pero éstas no deben vulnerar los principios de la Constitucién. Esta
idea, reconocida en el articulo 8.2 de nuestra norma fundamental,
refleja la expuesta en el ultimo parrafo del epigrafe anterior: no
contraposicién del ordenamiento militar al ordenamiento del Es-
tado.

En efecto, al ordenamiento militar son aplicables los principios y
valores reconocidos a lo largo de todo el texto constitucional, pero

(3) VERRL: Militari e diritti de 'uomo, RD.PM, 1976.

(4) VERRL: op. cit.

(5) LaNDI: «Action penale et action disciplinaire», Atti. del I Congresso della
Societd Internationale de Droit Penal Militaire et Droit de la guerra, Estrasburgo,
1960.
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muy especialmente en el titulo preliminar y en el titulo I (Estado
de Derecho, democracia, justicia, libertad, igualdad, pluralismo poli-
tico, dignidad de la persona, etc.). De todos estos principios, .no
todos tienen la misma concrecién, pero son la base del ordenamien-
to constitucional que las Fuerzas Armadas deben defender y, por
tanto, deben someterse a ellos. Como dice VERRI al respecto, en
los paises en los que la democracia constituye la esencia de las ins-
tituciones publicas, también las Fuerzas Armadas estian sometidas
a normas positivas, las cuales se preocupan de que la disciplina
militar, por muy severa que sea, garantice el respeto a la dignidad
de la persona y de que el ordenamiento militar esté inspirado en ese
espiritu democratico que invade todo el ordenamiento estatal, es-
tableciendo los limites mediante ley (6).

De esta primera idea deriva una importante consecuencia para
nuestro analisis, y es que la proteccién de los derechos del militar
estara basada en los dos principales medios de proteccion general:
la Ley y el juez, y que las especialidades en la proteccién, las limi-
taciones a estos medios de garantia generales deberan estar estable-
cidos o permitidos por la Constitucién y, en este tultimo caso, tal
permiso debera remitirse a una Ley, como luego veremos.

Esta misma idea de respeto a los principios de la Constitucién
es la recogida por O. TRIFFTERER cuando, al sintetizar las tenden-
cias fundamentales en las reglamentaciones para las restricciones
especiales de los derechos y libertades de los militares, sefiala que
estas restricciones deben de fundamentarse en un fin que sirva a
los intereses de la comunidad, que sea necesario y proporcional y
que respete, en todo caso, los valores consagrados en la Constitu-
cién en cuestién (7).

Nos toca analizar las especialidades de las garantias. Esta claro,
sin embargo, que el campo de las garantias de los derechos nos
lleva mucho mas lejos de lo que en un principio podria parecer,
puesto que nos hace entrar en el analisis del contenido esencial
del derecho de libertad personal, toda vez que aquél esta compues-
to fundamentalmente por su proteccién, especialmente la judicial,
e igualmente nos lleva a analizar los medios de proteccién jurisdic-
cional de otros derechos (objecién de conciencia e intimidad).

(6) VERRI: op. cit.
(7) TRIFFTERER RAPORT GENERAL: Les droits de 'homme dans les forces Armées,
Bruselas, 1978.
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3. Objeto de nuestro estudio

Centraremos nuestro analisis, primero, en el estudio de la garan-
tia legal. En realidad, esta garantia es basica y se manifiesta en la
necesidad de respetar la reserva constitucional (contenido esencial)
y legal (ley orgénica) en la regulacién de los derechos, a que se
refiere el articulo 53.1 de nuestra Constitucién. La reserva legal
plantea, como veremos, una importante cuestién en derecho penal
militar y, sobre todo, en el derecho disciplinario militar. Otros as-
pectos de la reserva de ley y del contenido de la regulacién seran
tocados de pasada, porque deben ser analizados en el estudio
concreto de cada derecho. Junto a la reserva legal analizaremos la
garantia jurisdiccional. Aqui se encuentra un importante nudo de
cuestiones de trascendental importancia en el Estado de Derecho.

Con caracter general, nos encontramos con la aplicacién a los
derechos del militar de la garantia o garantias contenidas en el ar-
ticulo 24.

De forma especial, el articulo 24 sufre una derogacién expresa
en la Constitucién por lo que se refiere al juez legal o natural e in-
cluso al proceso debido, si bien tales limitaciones o modificaciones
han de interpretarse con cardcter restrictivo.

Otra importante cuestién, también general, es el sometimiento
de los actos de la Administracién militar al control de los Tribuna-
les, con las implicaciones que ello conlleva en relacién con los lla-
mados actos politicos. Vistas estas cuestiones, sera preciso analizar
si son aplicables a los militares los procedimientos especiales de
proteccién establecidos para algunos derechos: ¢es aplicable la re-
gulacién de las garantias jurisdiccionales de la libertad personal, o
el sistema de proteccion de la intimidad, o el habeas corpus?

Por ultimo, serd preciso analizar la aplicacién a los militares
del procedimiento sumario previsto en la Ley de Proteccién de los
Derechos de 1978, asi como el recurso de amparo.

Fuera del ambito interno, tocaremos también la proteccién in-
ternacional de los derechos del militar.
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4. Los medios de proteccion

4.1. La garantia del principio de legalidad y reserva de ley
4.1.1. La reserva legal

El principio de reserva de ley, formulado por Otto MAYER a prin-
cipios de siglo, contiene la idea de que existen materias que sélo por
Ley pueden regularse. La Administracién declara someterse a esta
reserva, de donde deriva el principio de legalidad aplicado al dere-
cho administrativo. Algunos autores (8) estudian separadamente la
reserva de ley del principio de legalidad, por considerar que el prin-
cipio de legalidad tiene un sentido mas general que el principio de
reserva de ley, que se refiere tan sélo a las relaciones entre ley y
reglamento. Dando por supuesto este planteamiento sistemdtico,
nosotros no podemos entrar aqui a analizar a fondo estos proble-
mas, por otra parte basicos, y nos limitaremos a extraer las conse-
cuencias necesarias.

Tanto el principio de legalidad como la reserva de ley, a los efec-
tos que aqui nos interesan, pueden ser enfocados desde un punto
de vista autoritario o desde un punto de vista mas acorde con el
Estado democratico de Derecho. En efecto, si se piensa que el prin-
cipio de legalidad supone una actuacién dentro de los limites de
la legalidad, pero con iniciativa propia, también se mantendra que
la Administracion podra regular cuanto afecte al interés publico y
que, por tanto, la reserva de ley quedara reducida a aquellos dere-
chos y libertades reservados expresamente por la Constitucién. Si,
por el contrario, se entiende que el principio de legalidad es una
condicién sine qua non de la actividad administrativa, se mantendra
también que, con caracter general, estara reservada a la ley toda la
materia relativa a la regulacién de la libertad y la propiedad.

La Constitucién espafiola pone en practica en estas materias una
teoria que se acerca, sin lugar a dudas, a la altima de las expuestas.
La reserva de ley, reconocida a lo largo de todo el texto constitu-
cional, se concreta para los derechos y libertades en el articulo 53.

«S6lo por ley, que en todo caso debera respetar el contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades.»

(8) GARcfa DE ENTERRIA ¥ FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho Administrativo,
Madrid, 1980.
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Esta reserva de ley que ha de respetar el contenido esencial expre-
sado en la Constitucién viene, ademas, reforzada por la necesidad
de una ley de superior rango cuando se trate de materia de ley
organica, conforme al articulo 81.1 de la Constitucién.

La regulacion de los derechos del militar viene establecida en
la Constitucion, que, en unos casos, sefiala expresamente las modifi-
caciones que pueden establecerse: la posibilidad de mayores san-
ciones de privacién de libertad, la posibilidad de Tribunales de Ho-
nor (arts. 25 y 26), las limitaciones al derecho de sindicarse (art. 28),
el derecho de peticién (art. 29). En otros supuestos, la limitacién o
la diferente regulacién, cuando se trata de derechos fundamentales
y libertades publicas, debera regularse por ley organica y, cuando
se trate de otros derechos, por ley; claro esta que conforme al ar-
ticulo 53, respetando siempre el contenido esencial del derecho, im-
portante limite al legislador.

No entramos aqui en el andlisis de las normas vigentes sobre
estas materias, que deben ser objeto de estudio especifico en cada
derecho. Nos referiremos tan sélo a la regulacién por ley que intro-
duce modificaciones, respecto de los demas ciudadanos, de algunos
derechos fundamentales. Tal es el supuesto que se contempla en
los articulos 172, 173, 174, 175, 177, 178, 179, 180, 181 y 182 de la
Ley de 28 de diciembre de 1978 que contiene las Reales Ordenan-
zas, y que, por no tener el cardcter de ley orgdnica, carece del rango
suficiente para introducir modificaciones sobre la regulacion ge-
neral. Con independencia del acierto de la regulacién que conside-
ramos, quiza la época en que se publicé la Ley impidié dotarla del
rango adecuado.

4.12. El principio de legalidad en el derecho penal
y en el derecho disciplinario

El principio de reserva de ley y el principio de legalidad tienen
también otras facetas, las que afectan al derecho penal y al derecho
sancionador o disciplinario.

El articulo 25 de la Constitucién es aplicable al derecho penal
y al derecho disciplinario militar.

La materia penal militar es analizada ahora desde el punto de
vista de la reserva de ley; desde el punto de vista jurisdiccional sera
estudiada mas adelante.
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Como acertadamente dice VERRI (9), los poderes, practicamente
ilimitados, del comandante militar se fueron restringiendo poco a
poco mientras se afianzaban los principios esenciales: la legalidad
de las infracciones y sanciones y la subdivisién de la accién en
accién penal y acciéon disciplinaria. Las infracciones disciplinarias
s6lo afectan al orden interno del organismo militar; los delitos, en
cambio, son competencia de los jueces, porque afectan también al
orden del Estado.

Se puede decir que el derecho disciplinario ha sido objeto, a
partir del siglo xvi1, de un proceso de juridificacién progresiva ten-
dente a excluir el arbitrio y la discrecionalidad limitada, restringien-
do al maximo el poder de represion directa del comandante militar
y ampliando en correspondencia la competencia del poder judicial,
proceso que ain no ha terminado. En nuestro pais, la ultima refor-
ma del Cédigo de Justicia Militar, que se contiene en la Ley 9/1980,
de 6 de noviembre, ha introducido importantes modificaciones que,
sin embargo, no afectan tanto a la tipificacién de los delitos mili-
tares como a aspectos jurisdiccionales, que analizaremos en otro
epigrafe de este comentario.

Puede decirse que las modificaciones de la materia penal sus-
tantiva no son trascendentales. Por lo que se refiere a la materia

_disciplinaria, la reforma del Cédigo se ha abstenido de introducir
modificaciones importantes, limitdndose en la regulacién de las fal-
tas a ligeros retoques, dejando para la ley que prevé la Disposicién
Final 22 de la Ley de reforma del C.J. M. la modificacién del de-
recho disciplinario militar. Sin embargo, tal proyecto de ley, que
contendra el cédico disciplinario militar, no ha sido todavia remi-
tido a las Cortes, quiza en espera de la anunciada nueva reforma
del C.J.M,, con la que la citada ley disciplinaria deberia estar vin-
culada, no sélo desde el punto de vista sustantivo, sino también
desde el punto de vista procesal (10).

La materia relativa al derecho disciplinario militar plantea, sin
lugar a dudas, importantes cuestiones y, quiza por ello, su reforma
necesita de meditacion.

Por regla general, se distingue en Europa entre dos tipos de in-
fracciones y sanciones disciplinarias. Las llamadas sanciones de

(9) Op. cit. Véase también Longo Instituzione di diritto militare, Roma, 1975.

(10) La reforma del Cddigo de Justicia Militar, J. Valenciana Almoyna, Madrid,
1980, v F. FERNANDEZ SEGADO: «La competencia de la jurisdiccién militar tras la re-
forma del Cédigo de Justicia Militar en el Poder Judicial», D.G.C.E., 1983.
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cuerpo y las denominadas sanciones de Estado. Las primeras, las
sanciones de cuerpo, vienen a corregir infracciones militares graves
que afecten al servicio, a la organizacién militar, y que podrian equi-
pararse en cuanto a su fundamento a los delitos, si bien presentan
menor gravedad. No obstante, las sanciones de cuerpo implican san-
ciones morales o privativas de libertad. Las sanciones de Estado
afectan a la posicién juridica del militar en el Ejército, o, por decir-
lo mas claramente, a la situacién juridica del militar.

Esta distincién es fundamental a la hora de determinar el ran-
go de la norma que ha de regular estas infracciones y sanciones,
el procedimiento y la aplicaciéon del principio non bis in idem,
pues mientras en las primeras, por referirse a los delitos, la norma
ha de ser una ley, incluso orgdnica, en las segundas tal exigencia
no seria necesaria. Lo mismo puede decirse en cuanto al procedi-
miento y en cuanto a la aplicacion del principio non bis in idem.

La Disposiciéon Final 2.2 dice que el Gobierno remitira a las
Cortes un proyecto de ley que establezca los principios fundamen-
tales del régimen disciplinario de los Ejércitos, precepto que ha
modificado la disposicion del proyecto en el que ya se contienen
tales principios.

Se plantea aqui la problematica referente a la prevision de una
ley de principios, una ley de bases, que debera desarrollarse de al-
guna forma, bien por medio de una ley, bien por medio de decre-
tos legislativos. Ello plantea igualmente importantes cuestiones: la
prohibicién de delegar materias de ley organica (82, I de la Cons-
titucién) y posibilidad de dictar normas con rango inferior a ley
para la regulacién de algunas infracciones disciplinarias, que se
concreten a sanciones sobre las situaciones administrativas del mi-
litar (suspensién de empleo, etc.).

4.1.3. La reserva legal como garantia de la libertad
personal

En el apartado anterior hemos considerado cémo la determina-
cién de delitos y faltas debe hacerse por ley organica. Se trata de
una forma de garantizar, mediante la reserva legal, la libertad per-
sonal. La Constitucién prevé, ademas, otras formas de garantizar
la libertad personal, las previstas en el articulo 17 de la Constitu-
cién. Los apartados 2 y 3 de este articulo establecen el plazo ma-
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ximo de la detencién preventiva (setenta y dos horas) y los derechos
del detenido, que con cardcter general son desarrollados por el ar-
ticulo 520 de la L. E. Cri."

El Cédigo de Justicia Militar introduce algunas modificaciones
en relacién con lo establecido en la L. E. Cri.

Por lo que se refiere al plazo miximo de la detencién, el ar-
ticulo 671 del C.J.M. no establece el de setenta y dos horas.
Sin embargo, tal plazo puede entenderse aplicable para la puesta
a disposicién del detenido ante el juez, tal y como se deduce del
propio articulo 671.

El plazo para la elevacién de la detencién a prisidn es distinto
del previsto en el articulo 497 de la L. E. Cri., toda vez que en
ésta es de setenta y dos horas, mientras que en el C.J.M. es de
cinco dias.

También es diferente la regulacion de los motivos para estable-
cer la prision provisional prevista en los articulos 503 de la L.E.Cri.
y 673 del C.J. M.

Por lo que se refiere a los derechos del detenido, el C.J. M. re-
conoce la posibilidad de nombrar abogado en ejercicio y defensor
militar (art. 154). Pero lo mas importante de este articulo es la re-
misién que hace a los articulos 17.2, 17.3 y 24.2 de la Constitucién
y, en consecuencia, la posibilidad de aplicar a los militares las leyes
de desarrollo de estos articulos. :

En cuanto a la incomunicacién de los detenidos o presos, el
C.J. M. concede una gran discrecionalidad al juez instructor para
decretarla, para salvaguardar el secreto del sumario o para evi-
tar confabulaciones de los presuntos culpables entre si o con per-
sonas extrafias.

Por tltimo, a la aplicacién al personal militar del procedimien-
to especial de habeas corpus nos referiremos en otro epigrafe de
este estudio.

42. Las garantias jurisdiccionales

El derecho a la jurisdiccién, reconocido en el articulo 24 de la
Constitucion, es definido por la doctrina como aquel derecho de ca-
racter instrumental que permite la defensa juridica de todos los
derechos mediante un proceso garantizado y decidido por un érga-
no jurisdiccional.
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Se trata de un derecho, y no sélo de la garantia de otros dere-
chos. Nuestra Constitucion, al reconocerlo en el articulo 24, lo ha
transformado en un derecho que puede, a su vez, ser alegado ante
los Tribunales.

No vamos a entrar aqui a analizar la naturaleza juridica del de-
recho a la jurisdiccion y su relacién con el derecho de accién, tema
que excederia del caracter especifico de este trabajo. El derecho a
la jurisdiccion es un derecho complejo que comprende en si mismo
un haz de derechos. Y se manifiesta a través de las garantias refe-
rentes al 6rgano jurisdiccional y a las garantias del proceso debido.
Analicemos el articulo 24.2 de la Constitucién, declarado expresa-
mente aplicable al personal militar por el C.J. M.

El articulo 24.2 dice: «asimismo todos tienen derecho al juez or-
dinario predeterminado por la ley, a la defensa y asistencia de le-
trado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a
su proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garan-
tias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a
no declarar contra si mismo, a no declararse culpable, y a la pre-
suncién de inocencia».

En el estudio de este precepto nos encontramos con dos cues-
tiones: la primera consiste en determinar si se refiere a todo tipo
de procesos o solamente al proceso penal; la segunda, la distincién

entre el derecho al 6rgano jurisdiccional y las garantias del proce-
so debido.

Esta problematica general es también aplicable al derecho a la
jurisdiccién de los miembros de las F. A. S.

Podemos decir que el derecho a la jurisdiccién, como tal dere-
cho fundamental, es una garantia general que se refiere a todo tipo
de procesos, en cuanto que el ciudadano o el miembro de las F. A. S.
tiene la posibilidad de acudir a los Tribunales para la defensa de
sus derechos. El derecho comprende, por tanto, esta posibilidad de
acudir a los Tribunales, pero también el derecho de ser juzgado por
los Tribunales ordinarios con garantias determinadas. Por lo que
se. refiere al personal de las F. A. S., la base para entender el dere-
cho a la jurisdiccién afecta fundamentalmente a la garantia de acu-
dir a los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa
para defenderse de la propia organizacién militar. También quiere
decir que las garantias procesales reconocidas son aplicables a todo
tipo de procesos.
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Por lo que se refiere a la segunda cuestién, es decir, la distin-
cién entre el derecho al 6rgano jurisdiccional y las garantias del
proceso debido, vamos a pasar a su analisis concreto.

4.2.1. Las garantias referentes al érgano jurisdiccional

Segun el precepto constitucional, todos tienen derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley.

Se trata de una garantia basica que pretende conseguir la inde-
pendencia y la imparcialidad de los jueces, y es un presupuesto
para todas las deméas garantias del poder judicial. Puede decirse
que esta garantia retne todas las previstas en el articulo 117 de la
Constitucién. Sin embargo, el articulo 117 de la Constitucién con-
templa esta garantia como principio, mientras que el articulo 24 la
configura como un derecho.

Significa este derecho que los procesos no seran conocidos por
cualquier juez o por un juez ad hoc, o ex post facto, sino que la
ley establecera de antemano las reglas de competencia conforme a
las cuales habran de distribuirse los asuntos entre los jueces y Tri-
bunales, prohibiendo los Tribunales de excepcién, a los que expre-
samente se refiere el articulo 117.6. Es un derecho aplicable a todos
los procesos, pero especialmente relevante en el proceso penal. La
Constitucién sélo permite una excepcién al derecho al juez natural,
la prevista precisamente en el articulo 117.5, referida a la jurisdic-
cién militar en el ambito estrictamente castrense y en el supuesto
de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién.

42.1.1. Las excepciones que se refieren al principio
de unidad: la jurisdiccion militar

a) Introduccion

Durante un largo periodo histérico, el jefe militar tuvo poderes
practicamente ilimitados sobre sus propios subordinados. No obs-
tante, las facultades punitivas del comandante militar fueron su-
friendo, poco a poco, restricciones como consecuencia del cambio
de las circunstancias histéricas y, en especial, por la desaparicién
de los ejércitos mercenarios, la aparicién de un Ejército nacional y
el establecimiento del servicio militar obligatorio; pero, sobre todo,
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por la progresiva formacion del Estado de Derecho y la consiguien-
te sumision de la autoridad militar al poder civil. Debido a tales
circunstancias historicas, el poder del jefe militar sobre sus subor-
dinados va restringiéndose gradualmente, mientras comienzan a afir-
marse dos principios esenciales del derecho militar moderno: la
legalidad de la infraccion y la sancién y la subdivisién de la accién
represiva entre accion penal y accion disciplinaria, que trajo como
consecuencia la division entre infraccién penal e infraccién disci-
plinaria y la atribucién de competencias punitivas a diferentes 6r-
ganos. Mientras el jefe militar conservo las facultades disciplina-
rias, los Tribunales militares eran los competentes para conocer los
delitos (11).

Los Tribunales militares aparecen realmente, como dice VERRI,
cuando se despoja al jefe militar del ejercicio de la accién penal y
se da vida a una jurisdiccion privilegiada, calificada como «Justicia
de los Pares», en cuanto que son los propios militares quienes juz-
gan a sus iguales de condicidén, o de «Justicia de los Jefes», porque
son los superiores quienes juzgan a los subordinados.

Su justificacién se encuentra en una exigencia técnica de espe-
cializacion en relacién con la materia atribuida a su competencia,
pero su razon de ser esta en la disciplina como principio inspira-
dor de la organizacién militar, pues el ordenamiento del Estado per-
mite que el mantenimiento de la disciplina en el Ejército sea con-
fiado a la propia organizacion militar, por medio de 6rganos pro-
pios (los Tribunales militares) (12).

En el Derecho comparado podemos encontrar, por regla general,
la existencia de estos Tribunales militares, aunque con diferentes

formas de organizacién y competencias (13).

(11) Véasc Julian DoLL, Paul: Analyse et Commentaire du Code de Justice Mili-
tare. En el examen que hace DoLL dc la historia de la jurisdicciéon militar, dice:
«Ya en la antigiiedad las infracciones militares estaban atribuidas a Tribunales espe-
ciales que obedecian a reglas particulares. Pero durante mucho tiempo, a través de
la historia, la scparacién entre el castigo disciplinario infringido por el jefe y la
pena impucsta por medio de un juicio fue incierta. La separaciéon entre el derecho
a mandar y el derccho a juzgar no estaba realmente establecida.»

(12) VERR1, P.: Militari e diritti dell'uomo, RD.P.M.D.G., 1976; véase JIMENEZ
DE AsUa: Tratado de Derecho Penal, t. II, Buenos Aires, 1950; véase también LaNbDI,
VEUTRO, STELLACL y VERRI, P.: Manuale di diritto e di procedura Penale Militare,
Giuffre Editore, Milan, 1976.

(13) Existen muchas formas de estructuras en los Tribunales militares: en Ale-
mania Federal, en tiempo de paz, son los Tribunales ordinarios los competentes para
aplicar la Ley penal militar; en Francia y en Italia existen Tribunales militares para
los delitos militares, estando atribuida la competencia a los Tribunales ordinarios
para los delitos comunes cometidos por militares. En Bélgica subsiste el privilegium
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En la actualidad, la existencia de los Tribunales militares se
considera necesaria; el problema se plantea en cuanto a su organi-
zacién, funcionamiento, competencia y garantias en tiempo de paz
y su extensién en tiempo de guerra. Los caracteres generales del
pensamiento moderno en cuanto a estos Tribunales podrian resu-
mirse en los siguientes puntos: aceptacién general de la necesidad
de su existencia; diferentes formas de organizacién y competencia;
atribucion de competencia mas limitada en tiempo de paz que en
tiempo de guerra; distincién entre materias penales y disciplinarias:
las primeras atribuidas a los Tribunales y las segundas a érganos
de la Administracién militar; tendencia a dotar a la punibilidad dis-
ciplinaria de garantias similares a las penales (legalidad de infrac-
ciones y sanciones, defensa, recursos, etc.); miembros de los 6rganos
jurisdiccionales militares pertenecientes a las Fuerzas Armadas em-
pleando el sistema de escabinado, con un procedimiento de nom-
bramiento que garantice la independencia e imparcialidad (turno);
tendencia actual a aumentar el nimero de los jueces técnicos (im-
parcialidad); garantias de procedimiento mas limitadas que en la
jurisdiccién ordinaria, aunque también en este campo la tendencia
es la equiparacién a las de la jurisdiccion ordinaria (publicidad, de-
fensa, privacién de libertad, etc.) (14).

b) La jurisdiccion militar en la Constitucion de 1978

La Constitucién contempla jurisdiccién militar desde una do-
ble situacién, segtn el pais se encuentre en estado normal, de paz,
o en estado de guerra. En efecto, cuando dice que la ley regulara
el ejercicio de la jurisdiccién militar en el dmbito estrictamente
castrense se esta refiriendo a las situaciones normales; la conjun-
cién copulativa «y» que une la parte del precepto expuesta con la
siguiente frase: «en los supuestos de estado de sitio», se refiere a

fori, por el cual los militares son juzgados en todo caso por los Tribunales militares,
que aplican la Ley penal militar a la ordinaria, segin los casos. En Inglaterra el
Tribunal Militar, llamado «Martial Court», es competente para conocer de todos los
delitos cometidos por militares (salvo algunos como el homicidio o los delitos con-
tra la honestidad), pero el Tribunal ordinario es también competente para juzgar al
militar por delitos no militares, si bien después de un juicio de condena o absolu-
cion emitido por los Tribunales militares.

(14) Véase GLISSEN, J.: Derecho Penal Militar y Derecho Disciplinario Militar,
«RE.DMo>, nims. 34 y 34, 1977. Sobre Derecho comparado, véase GOMEz DEL Cas-
TILLO, M.: La extensidn de la jurisdiccion militar en el Derecho comparado, «<R.D.P.I.»,
numero 23, 1975, p. 349, y la importante bibliografia recogida por este autor.
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las situaciones anormales, en las que la extension de la jurisdiccién
militar no estara limitada al ambito estrictamente castrense. De
aqui, como también veremos, la conexién de este articulo con el
articulo 15, cuando se refiere a la aplicacion de la pena de muerte
en tiempos de guerra.

El precepto establece también que la ley que regule el ejercicio
de la jurisdiccién militar habra de inspirarse en los principios de
la Constitucion, con lo que nos abre un interrogante en relacién con
tales principios y su aplicacién a la jurisdicciéon militar. Encontra-
mos asi un paralelismo entre el articulo que comentamos y el ar-
ticulo 8, que se refiere a las Fuerzas Armadas, cuya organizacién
habra de inspirarse también en los principios de la Constitucién
(véase comentario al articulo 8.2).

Vamos a analizar, por tanto, el precepto en su doble aspecto.

En tiempo de paz, la jurisdiccion militar queda limitada al am-
bito estrictamente castrense, y su ejercicio estara regulado confor-
me a los principios de la Constitucion. En primer lugar, se emplea
el término jurisdiccién militar, y no el de Tribunales militares. El
empleo de esta expresion, tradicional en nuestro Derecho (en la
Ley Organica del Poder Judicial se hablaba ya de la jurisdiccion de
Guerra y Marina), que no pareceria técnicamente correcta a algunos
de nuestros procesalistas (15), podria ser la base para mantener un
érgano superior e independiente de la jurisdiccion ordinaria, como
cuspide y cabeza de la jurisdiccién militar, con el caracter que ac-
tualmente tiene el Consejo Supremo de Justicia Militar. Sin embar-
go, el empleo de la expresién jurisdiccién militar no es, por si solo,
suficiente para prohibir modificaciones en cuanto a las competen-
cias de dicho Alto Tribunal, pues no hay que olvidar que el articu-
lo 123 configura al Tribunal Supremo como o6rgano jurisdiccional
superior en todos los érdenes, e incluso, en la actualidad, el Cédi-
go de Justicia Militar (B.O.C., noviembre 1978) establece un re-
curso de casacion ante el Tribunal Supremo (16).

Los constituyentes no han querido limitar expresamente el ejer-
cicio de la jurisdiccién militar, como hizo la Constitucién de 1931,

(15) Véase PRIETO CasTRo y otros: Tribunales espanoles, organizacion y funcio-
namiento, Tecnos, Madrid, 1977, p. 150: «La jurisdiccion es unica...; por esto, mas
de una diversién de jurisdicciones se debe hablar de una diferenciacién de "Tribu
nales”.»

(16) La Constitucion de la Republica también empleaba la expresion ju}*isdic-
cién y, sin embargo, fue suprimiendo el Consejo Supremo de Guerra y Marina.

62



LA PROTECCION DE LAS LIBERTADES PUBLICAS DEI. MILITAR

dejandola restringida a los delitos militares cometidos por militares
y suprimiendo la competencia por razén del lugar y por razén de
la persona responsable.

La solucién constitucional es mas realista y flexible. Es mads
realista porque de ella puede deducirse la intencién, conforme a
las tendencias mas modernas, de restringir el ejercicio de la juris-
dicciéon militar a sus justos limites, y éstos, stricto sensu, no son
otros que los que comprenden aquellos hechos que afecten a la
organizacién militar y a la disciplina como norma e idea rectora de
esta organizacién.

Es flexible porque el ambito estrictamente castrense tiene, in-
cluso dentro de su restriccién, un limite minimo y un limitc maxi-
mo, y la Constitucién no es norma adecuada para fijar estos limites,
que debe valorar la ley, dentro siempre de los principios que inspi-
ran la Constitucién, y teniendo en cuenta, como decia PEREZ SERRA-
No, que abusar de la intervencién de la jurisdiccidon militar es con-
trario por completo a los fines de la Institucién Armada (17).

No obstante, cabe preguntarse por los criterios que han de guiar
al legislador en la interpretaciéon de la expresion «ambito estricta-
mente castrense». En este sentido, puede decirse que el principio
general de juez legal o natural ejerce vis atractiva hacia la jurisdic-
cién ordinaria. Pero el principio rector que debe inspirar la delimi-
tacion de la competencia de la jurisdiccién castrense no debe ser
otro que el de la proteccién de los intereses de los Ejércitos en
cuanto instrumento de la Defensa Nacional. Sobre esta base, y so-

(17) Véase PErez SErRANO, N.: La Constitucion espariola, «<E.R.D.P.», 1932. Es im-
portante fijarse en el Derecho comparado como el dmbito castrense s¢ delimita dc
acuerdo con diferentes criterios. Asi, por ejemplo, en Francia, donde se distinguc
entre infracciones subjetivamente militares e infracciones objetivamente militares
(las que constituyen violacién de un interés militar). Las segundas, aunque sean
cometidas por no militares, son conocidas por la jurisdiccién militar. Por otra parte,
en el concepto de militar se engloban no sélo los Militares stricto sensu, sino tam-
bién los asimilados. El problema se encuentra, por tanto, en delimitar c! objeto, la
infraccién militar y el sujeto (el militar). Como dice GoMez pEL CasTiLLO: op. cit., pa-
gina 371, dos criterios han sido empleados para delimitar la infraccién militar: de
una parte, ciertas orientaciones doctrinales caracterizan la infraccién militar cn
funcion de su atribucién a la jurisdiccidn castrense; de otra, la posicién doctrinal
predominante caracteriza la infraccion militar en razén de la imposibilidad de su
comision fuera de la vida militar (desercién, insumisién) o de la particular gravedad
que adquieran dentro de la esfera castrense (ultrajes, malos tratos a un superior).
Parece indudable el mayor acierto implicito en la segunda de las posturas citadas,
pues la atribuciéon o no a la jurisdiccién militar no basta para tipificarla como in-
fraccién militar. Dado, por tanto, la dificultad y los diferentes criterios que pueden
emplearse para calificar una infraccién como militar o comun, y la diferente exten-
sién del concepto de personal militar, es conveniente que la competencia no se deli-
mite en la Constitucion, sino en la Ley.
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bre la idea del «servicio» que aquel principio lleva implicito, debe-
ran girar los criterios tradicionales de delimitacién de competen-
cias (hechos, lugar, personas). La delimitacién por razén de los
hechos, o, lo que es lo mismo, por razéon del delito, se llevara a
cabo bien en relacién con las acciones que violan normas internas
de la organizacién militar (disciplina, servicio, etc.), bien con accio-
nes comunes que pueden afectar a los Ejércitos. Pero mientras las
primeras constituyen los tipicos delitos militares y deben quedar
siempre sometidas a la jurisdiccion militar, la asuncién de la com-
petencia en cuanto a las segundas debe interpretarse restrictivamen-
te y, asi, deben excluirse de la jurisdiccion militar los delitos de
opinién. La competencia por razon del lugar no debe quedar deter-
minada por aquellos supuestos en los que sélo éste sea el condi-
cionante de la competencia (como cuarteles, buques y aeronaves de
guerra). La atribucién de competencia por razén del lugar debe de-
limitarse, en cambio, por razén de los hechos (v. gr., si el hecho
afecta a la seguridad militar y se produce en el espacio aéreo
maritimo). Por dltimo, el criterio personal, aparte de la amplitud
que pueda darse al concepto de militar, debe limitarse a delitos o
faltas que, siendo comunes, afecten realmente al servicio. En otro
caso debera producirse desafuero.

Pero la Constitucion exige también que la ley reguladora se ins-
pire en sus principios. Por tanto, aparte de los generales contenidos
en los titulos primero y segundo, habrin de tenerse en cuenta, en
especial, las siguientes disposiciones: el principio de legalidad de
los delitos, las faltas disciplinarias y las penas y sanciones (art. 25),
el sistema penitenciario, las garantias del proceso (art. 24), las ga-
rantias de la libertad personal (art. 17) y el principio de indepen-
dencia, imparcialidad y legalidad de los jueces (art. 117.1), y el de
publicidad. Efectivamente que algunas de estas normas revestiran
especialidades aplicadas a la jurisdiccion militar, y que incluso la
propia Constitucién permite.derogaciones de la regla general, como
es el caso de las sanciones disciplinarias, que en el ambito militar
podran consistir en privacién de libertad (art. 25.3); pero existe la
obligacién constitucional de ir igualando los procedimientos y ga-
rantias del proceso ordinario al proceso militar, pues, como dice
LANDI, tal equiparacién constituye una tendencia consistente del Es-
tado moderno (18).

(18) En el sistema vigente que se reforma, la prohibicién de ser arbitrariarpente
detenido se encuentra para la jurisdiccién militar en los articulos 668 y siguientes
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Pasamos ahora al estudio de la segunda situacion, que afecta a
la competencia de la jurisdiccién militar, esto es, al estado de sitio,
previsto en el articulo 116 de la Constitucion.

Como puede deducirse de la propia Constitucién, el estado de
sitio es la situaciéon mas grave de los estados anormales previstos
(véase comentario al articulo 116). Tradicionalmente, en nuestro
Derecho esta situacion, denominada estado de guerra (ficticio), se
regulaba en las leyes de orden publico, y suponia (véase la Ley de
Orden Publico de 23 de abril de 1870, de 28 de julio de 1933 y de
30 de julio de 1959) la imposibilidad de dominar la agitacién y res-
tablecer el orden por los medios empleados por el Gobierno.

Dos cuestiones se plantean en cuanto a esta segunda situacién:
la distincidn entre estado de sitio y tiempo de guerra y la extensién
de la jurisdiccidon militar en estas situaciones.

En primer lugar, se puede decir, con caracter general, que mien-
tras la jurisdiccion militar en tiempo de paz debe quedar reducida
a sus justos limites, si bien dentro de un minimo y un maximo, en
tiempo de guerra la extension de la jurisdiccion militar debe guiar-
se por criterios de conveniencia politica. Se tratara en estas situa-
ciones de guerra de saber si la ley puede, de antemano, prever tal
conveniencia y dentro de qué limites, pues en ellas la oportunidad
politica, mds que la ley, debe guiar la actuacién de los gobernantes
conforme al principio inter arma silent leges.

Pero volviendo a la distincién entre estado de sitio y tiempo de
guerra, desde un punto de vista teérico, podriamos decir, siguien-
do a Garcia-PELAYO, que el estado de sitio o el estado de guerra es
una situacién prevista por la ley, con cardcter preventivo, partiendo
de la ficcion de considerar una situacién anormal como si fuera
una situaciéon de guerra o de plaza asediada, caracterizada por un

del C.J. M., pero el plazo para elevar la detencién a prisién es de cinco dias; con
respecto a la publicidad de los debates en el procedimiento ordinario, se sigue un
sistema parecido al comun: una fase de instrucciéon secreta (sumario) y otra de
acusacién publica (plenario). En esta segunda fase la publicidad es sélo para las
partes hasta llegar a la vista en Consejo de Guerra en que hay publicidad general;
la independencia de los Tribunales militares resulta del sistema de nombramientos,
siguiendo un turno riguroso, de manera que no puede de antemano el mando nom-
brar a personas determinadas para la causa de¢ que se¢ trate. En cambio, los jueces
instructores dependen de la autoridad judicial. La imparcialidad de los Tribunales
militares resulta también de su vinculacién a la Ley. Segiin RoDRIGUEZ DeVEsa, «las
garantias de los derechos individuales en el Derecho procesal espaiiol, RD.PM.DG.,
II11-2, Bruselas, 1964; el informe de las Facultades de Derecho de Valladolid y Va-
lencia, que proponian mayores garantias para el proceso penal de la ley comin,
podian, cn su generalidad, hacerse extensivas a la jurisdiccién militars,
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reforzamiento del poder ejecutivo consistente en atribuir a la auto-
ridad militar competencias hasta entonces atribuidas a la civil (19).

Tiempo de guerra, para JIMENEZ DE AsUa, es aquel en que el
pais se encuentra e¢n guerra con otra potencia, es decir, cuando exis-
te un conflicto internacional; es, por tanto, una situacion real y
no ficticia, como la anterior.

No obstante estas diferencias tedricas, ambas situaciones son en
la realidad dificiles de distinguir. Esta confusion de situaciones en-
tre la prevision maxima posible de la ley (estado de sitio) y la
guerra real tiene, hoy dia, unos confines mas difusos debido a que
las guerras no se declaran formalmente.

La unica distincion posible es la que cabe en el limite minimo
del estado de sitio, pues esta situacion, una vez declarada, y si por
medio de ella no se llega a la pacificacion, puede llegar a confun-
dirse con una situacidn real de guerra, bien interna, bien interna-
cional, y, llegado este caso, «todo el derecho se pone en la punta
de la espada y es légico que en tales condiciones y ante el pavoroso
problema de la destruccion del propio pais por el enemigo su brazo
armado apreste un mecanismo judicial para coadyuvar a la victoria
de las armas ... ese mecanismo tiene que actuar con la necesaria
dureza, pues los derechos individuales han quedado reducidos al
fondo de la escena en espera de que la guerra termine, para reapa-
recer, si se consiguid la victoria, o desaparecer definitivamente des-
truidos por el enemigo triunfante» (20).

En cuanto al segundo problema, el de la extension de la juris-
diccién militar, es preciso analizar si ésta puede, conforme a la
Constitucion, extender su competencia mas alla de los limites que
le estén marcados en tiempo de paz.

A mi entender, la Constitucion misma no sélo no prohibe ex-
presamente su extension, sino que podria pensarse que implicita-
mente da pie para ello. Un argumento logico nos hace pensar asi,
pues la referencia a la limitacién al ambito estrictamente castrense
esta referida a la primera parte del precepto, mientras que la se-
gunda se refiere s6lo al estado de sitio —la ley regulara el ejercicio
de la jurisdiccion militar (...) en los supuestos de estado de sitio—.
Ademds, de haberse querido prohibir la extension de la jurisdiccion

(19) Garcia-PELAYO: Derecho constitucional comparado, Madrid, 1967, p. 166.
(20) FaIREx GUILLEN: Notas sobre jurisdicciones especiales, «RDPIs, 1971, ni-
meroc 1.
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militar, hubiera bastado con no incluir en el precepto la referencia
expresa a estas situaciones. Considero que al argumento favorable
a la extension no se opone de manera contundente el precepto del
articulo 116.5, que ‘no permite la interrupcién del funcionamiento
de los poderes piiblicos en estas situaciones, pues no tiene que pro-
ducirse tal interrupcion, sino un reparto de competencias entre una
y otra jurisdiccion, toda vez que la razén para aludir a los Tribu-
nales militares en este precepte, segun el propio debate constitu-
cional, se encuentra en ese reparto de competencias que entre am-
bas jurisdicciones, ordinaria y especial, debe establecer la ley (21).

Esta tesis viene avalada por el analisis del Derecho comparado,
pues también se establece, en general, la posibilidad de la extension
de la competencia de la jurisdicciéon militar en situaciones excep-
cionales (22).

En conclusién, entiendo que Ia Constitucién no establece una
prohibicién para que la jurisdicciéon militar extienda su competen-
cia en estado de sitio y, por supuesto, en tiempo de guerra en rela-
cién con la que tiene atribuida en tiempo de paz, aunque para esta
extensién se establece una garantia basica, esto es, la reserva de
ley, a que se refiere el articulo 116, que debera regular con caracter
general las condiciones de tal extensién. Esta vendra concretada,
ademas, por el decreto que declare tales situaciones (23).

Conforme con los criterios aqui expuestos, la Ley 4/1981, de 1
de junio, establece las condiciones para la extensién de la jurisdic-
cién militar declarado el estado de sitio.

(21} Véase «Diario de Sesiones del Congreso», num. 84, p. 3088, en el cual sc dice:
«Lo que entendemos es que debe establecerse una férmula de salvaguardia quc per-
mita el adecuado funcionamiento de la jurisdiccién que sea competente en el caso
de estados extraordinarios y fundamentalmente en el estado de excepcién.»

(22) Véase GOMEz DEL CasTiLLO, Manuel M.: La extension de la jurisdiccion wui-
litar en el Derecho comparado, «RDPI», nums. 2.3, 1975.

(23} Como bibliografia fundamental para la jurisdiccién militar, aparte de la ex-
puesta, es preciso tener en cuenta: Para Espaiia: SaLcepo Ruiz: Evolucion del De-
recho militar en las naciones modernas; QUEROL Y DURAN: Principios del Derecho
militar; LANDfN CARRASCO: Manual de Derecho Penal y procedimientos militares,
DEN, 1967. Para Italia: «Novissimo Digesto Italiano», La Giurisdizione Penale Mili-
tare, Turin, 1961; CARNELUTTI: Rasgos institucionales del nuevo Derecho Penal! Mili-
tar, Padova, 1943; Ciarpr: Problemi d'attratita della Giustizia Militare, R.G.F., 1956;
MaRINA: [ rapporti della giurisdizione penale ordinaria e la giurisdizione penale wiili-
tare nel sistema della constituzione de la Republica Italiana, Giuffre, Mildn, 1957
Para Francia: CHARVIN: Justice et Politique, Paris, 1968; Kock: An Introduction to
Military Justice in France, M.LR., num. 27-100-25, Washington, D.C., julio 1964. Para
Alemania: La Ley penal militar alemana de 30 de marzo de 1957, «REDM>», 4, julio-
diciembre de 1957.
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Dice, al respecto, el articulo 35: «En la declaracién del estado
de sitio el Congreso de los Diputados podra determinar los delitos
que durante su vigencia queden sometidos a la jurisdiccién militar.»

Queda claro, por tanto, que sélo el acto de declaracién aprobado
por el Congreso puede modificar la competencia. Los bandos mili-
tares no son el instrumento para tal modificacién.

c) La reforma del Cédigo de Justicia Militar

Como deciamos y luego ha reconocido la doctrina, el ambito es-
trictamente castrense de la jurisdiccion militar es el de la protec-
cién de los intereses de los Ejércitos en cuanto instrumento de la
Defensa Nacional. La protecciéon de estos intereses juega en torno
a otro par de conceptos que son el de servicio y disciplina. Es, por
tanto, el criterio material el que debe primar en la delimitacion
de la competencia, mientras que el criterio del lugar y la persona
responsable han de ser considerados criterios o causas de atribu-
cién secundarias, subordinadas al primero. Esta idea se pone de
manifiesto en la reforma, que, sin embargo, y quiza por seguir la
redaccién anterior, no ha logrado en muchos aspectos determinar
con claridad la causa de la competencia en cada caso.

Podemos decir, sin embargo, que cuando la competencia se atri-
buya por razén de la materia, el criterio que se tiene en cuenta de
forma principal es el de que el hecho o la actividad de que se trate
es contrario a los intereses del Ejército por afectar al servicio.
Pero también cuando se emplea el criterio del lugar o de la persona,
el criterio material ha de estar presente, como veremos en el ana-
lisis de la reforma (24).

Competencia por razon de la materia

Dos fueron las concepciones enfrentadas durante el debate de
la Ley Orgéanica. Por un lado, la postura socialista, que pretendia
limitar la competencia a los delitos militares. Por otro, la postura
centrista, que consideraba necesario extender la competencia a los
delitos comunes cuando éstos afectaran a los intereses de los Ejér-
citos o al servicio. Esta ultima postura es la que se refleja en el

(24) Véanse FERNANDEZ SEGADO: op. cit., y VALENCIANO ALMOYNA: op. Cit.
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articulo 6 de la Ley. En él podemos distinguir, asi, tres férmulas
de atribucion de competencia.

Segun una primera férmula, se atribuye la competencia sobre
los delitos comprendidos en el Cddigo, en los que se presume iuris
et de iure, que afectan los intereses del Ejército o al servicio.

Segun una segunda férmula, se atribuye la competencia sobre
delitos comunes siempre que sean cometidos por militares y afecten
al servicio, concepto juridico indeterminado de caracter material
que se combina con el criterio personal de la condicién militar y
que sera preciso determinar en cada caso. (En este supuesto se en-
cuentran los delitos a que se refiere el articulo 149.)

Una tercera formula atribuye la competencia sobre una serie
de delitos comunes cuando se da la circunstancia de afectar al ser-
vicio o a los intereses de los Ejércitos, sin necesidad de la concu-
rrencia de la condiciéon militar en el sujeto activo. (Supuesto com-
prendido en los numeros 2 a 7 del articulo 6.)

Por ultimo, se atribuye la competencia sobre los hechos que de-
finan o castiguen como delitos militares los bandos que dicten las
autoridades o jefes militares con arreglo a sus facultades, declarado
que haya sido el estado de sitio, redaccion que olvida que la atribu-
cién de delitos a la jurisdicciéon militar no puede ser hecha sélo por
los bandos, sino que es preciso que el Congreso de los Diputados
senale los delitos atribuibles.

Con todo, es importante constatar que se han eliminado de la
competencia de la jurisdicciéon militar los siguientes delitos: aten-
tado y desacato a las autoridades militares; injurias a los Ejércitos
sobre el supuesto del articulo 317; los ultrajes, insultos y ofensas
a la nacién y a su bandera, al himno nacional, etc., salvo en el su-
puesto del articulo 316; la falsificacion de sellos, marcas o docu-
mentos militares, salvo cuando sean cometidos por militares, y los
delitos de la navegacién maritima.

También conviene sefialar que la excesiva prolijidad del articu-
lo 6 se incrementa por la atribucion de competencias sobre las fal-
tas establecidas en el articulo 7. De él destacaremos el aspecto mas
importante, que consiste en Ja limitacién del conocimiento en las
faltas comunes cometidas por militares al supuesto de que afecten
al buen régimen de los Ejércitos o al decoro de sus clases.

La atribucién de esta competencia sobre las faltas fue muy cri-
ticada por el representante del Grupo Socialista, sefior BUSQUETS,
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que no entendia como era .posible seguir un criterio diferente en
los delitos y en las faltas y dar a la jurisdiccion militar la facultad
de decidir la competencia sobre la base de un concepto juridico
indeterminado como es el de buen régimen de los Ejércitos o de-
coro de sus clases (25).

Competencia por razon del lugar

La competencia por razon del lugar esta atribuida a la jurisdic-
cién militar sobre la base de dos principios. El primero, reconocido
expresamente en el articulo 9.1, implica que el hecho delictivo afec-
te al buen régimen de los Ejércitos, al servicio o a la seguridad
de las Fuerzas Armadas. El segundo, de mas amplio alcance, im-
plica que el hecho delictivo afecte a la soberania nacional, y esta
intimamente relacionado con la idea de extension territorial de la
soberania. '

En efecto, el numero 1 del articulo 9 contiene el primer supues-
to, que se refiere a delitos o faltas cometidos por cualquier persona
en cuarteles, campamentos, lugares de concentracién de tropas, etc.,
siempre que afecten, como hemos dicho, al buen régimen de los
Ejércitos, al servicio o a la seguridad.

Los numeros 2 y 3 protegen la soberania nacional, la seguridad
militar o el cumplimiento de los compromisos internacionales y, en
consecuencia, someten a la jurisdiccién militar los hechos que in-
tenten atacar estos valores y se produzcan en el espacio maritimo
y fluvial, en buques mercantes, en el espacio aéreo y en aeronaves.

Por ultimo, el articulo 9 atribuye competencia a la jurisdiccién
militar, por razdn del lugar, sobre los delitos o faltas cometidos en
buques o plazas sitiadas o bloqueadas, siempre que afecten a la
seguridad militar de los mismos o perjudiquen su defensa. Con in-
dependencia de la critica que pueda merecer la limitacién de la pro-
teccién de la seguridad a lo militar, modificacion objetable, ya que,
como dice FERNANDEZ SEGADO, en una plaza sitiada imponia siempre
como criterio de seguridad la seguridad militar, nos parece que
tanto este apartado como su homdlogo del articulo 6 se han man-
tenido en una redaccion que no concuerda con la nueva regulacion
de las situaciones excepcionales, toda vez que la competencia de

(25) «Diario de Sesiones del Congreso», nim. 99, de 17 de junio de 1980, pagi-
na 6846.
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la jurisdiccién militar no esta atribuida, especialmente en estos su-
puestos, por razéon del delito o del lugar, sino por el hecho de la
declaracion del estado de sitio, que corresponde al Congreso, y, en
consecuencia, la jurisdiccion militar conocera de los delitos y faltas
que establezca la correspondiente declaracién, con el limite terri-
torial que aquélla senale.

El tenor literal que se contiene en estos articulos parece estar
pensado en una intervencién militar directa para la determinacién
de los delitos y lugares, en lugar de en una mera ejecucién de las
autoridades militares de lo establecido en la disposiciéon declara-
toria del estado de sitio. Como hemos podido apreciar, el lugar no
es generalmente, por si solo, un criterio determinante de la com-
petencia; es preciso ponerlo en relacién con un criterio material:
buen régimen de los Ejércitos, soberania nacional, etc.

Competencia por razon de la persona

La regulacién de la competencia por razén de la persona viene
a poner de manifiesto también cémo este criterio no es suficiente
por si solo. En efecto, en el articulo 13 se establecen las personas
afectadas de una forma genérica. Pero este articulo no esta com-
pleto si no se combina con el articulo 16, que establece las causas
de desafuero y que no es sino una lista de amplias excepciones de
atribucién a la jurisdicciéon militar cuando el hecho delictivo no
afecta al buen régimen de los Ejércitos.

En definitiva, este articulo viene a ser la otra cara del articu-
lo 194.

Dentro del personal aforado pueden distinguirse tres tipos:

1. Los militares en sentido propio (individuos pertenecientes a
cualquiera de los Cuerpos, Armas, Institutos, Centros u Organismos
dependientes del Ministerio de Defensa): de esta conceptuacién se
excluye al ministro de Defensa, exclusién que ha parecido desafor-
tunada a la doctrina a la vista de las funciones atribuidas al minis-
tro de Defensa en la Ley Organica 6/1980 (26).

2. Los militares con fuero parcial: esto es, los que tinicamente
en defecto de jurisdiccidén y legislacién propia se someten a las

(26) Véanse FERNANDEZ SEGADO: op. cit.,, y VALENCIANO ALMOYNA: op. cCit.
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prescripciones del C.J. M.; tal es el caso de los alumnos de la Aca-
demia.

3. Los militares con fuero temporal: personas movilizadas o
militarizadas con cualquier asimilacién o consideracién militar; per-
sonal de complemento; individuos de los Cuerpos militarmente or-
ganizados.

Aparte de estos tres tipos de aforados, la Ley se refiere tam-
bién a:

— Los funcionarios civiles y personal laboral de la Administra-
cion militar, los cuales s6lo estan sometidos a la jurisdiccion
militar cuando el hecho delictivo de que se trate esté en re-
lacién con el servicio que prestan y afecte al buen régimen
de los Ejércitos.

— Los prisioneros de guerra.

— Las personas que en campafia siguen a las F. A, S.

— Por ultimo, las personas sometidas al fuero militar, decla-
rado el estado de sitio.

Mayor importancia tiene la reforma en cuanto a las causas de
desafuero.

Como ha dicho acertadamente VALENCIANO ALMOYNA, en las cau-
sas de desafuero aparece el criterio de la relacion del hecho punible
con el servicio para excluir los delitos que, cometidos por milita-
res, no tengan esta relacion. Se trata, por tanto, de volver al criterio
material (27).

(27) VALENCIANO ALMOYNA dice al respecto: «Porque como va siendo evidente, si
la jurisdiccién militar se justifica por la existencia de los Ejércitos y precisamente
por el servicio a las mismas, cuanto afecte a dicho servicio y a la eficacia de aqué-
llos constituye un ambito propio o con expresion de la Constitucién (art. 117.5), el
ambito estrictamente castrense. Ambito que estaria integrado por los delitos mili-
tares, que no pueden ser otros que los que afecten a los supremos intereses de los
Ejércitos (que en algunos casos serian los de la propia patria) y a la eficacia del
servicio y por la condicién militar de los autores, pero cuando tal condicion es ele-
mento subjetivo u objetivo del injusto, dejando fuera de dicho dmbito los actos
punibles gque no tengan relaciéon con el servicio. Lo mismo cabe decir de la compe-
tencia por razén del lugar, ya que la exclusién de la jurisdicciéon ordinaria vendra
dada por el locus commissi delicti, sino porque en el hecho se atente al buen
desarrollo del servicio. Asi, pues— sigue diciendo—, es previsible que en una fase
posterior de la evolucion del Derecho Militar Espanol se afronte esta problematica
con dicho sentido unitario y entonces habra de verse cémo pueden desaparecer las
excepciones hoy contenidas en el articulo 116, ya que establecida una norma general
ampliamente comprensiva de lo que ataie al servicio, cuanto no caiga en sus supues-
tos no seri competencia de la Jurisdiccidén Militar.»
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4.2.2. Las garantias referentes al proceso debido

Como dice ALMAGRO, el due process of Law es una garantia pro-
cesal del bien de la libertad para que nadie pueda ser privado de
este derecho fundamental sino en virtud de un proceso con las for-
malidades legales necesarias (28).

En realidad, las garantias referentes al proceso debldo incluirian
también la referente al drgano jurisdiccional, juez legal o natural,
ya estudiada en los apartados anteriores; pero, a efectos sistemati-
cos, s6lo nos vamos a referir ahora a las garantias de procedimiento.
Dentro de estas garantias del proceso distingue la doctrina aquellas
propias de todos los procesos de aquellas que se refieren expresa-
mente al proceso penal. Aqui nos referimos nosotros solo a estas
ultimas, sobre las cuales la altima reforma del Cédigo de Justicia
Militar ha introducido importantes modificaciones para adaptarlas
a la Constitucion.

Dentro de estas reformas es preciso destacar, a su vez, los si-
guientes aspectos:

Reformas que afectan a los organos que ejercen la jurisdiccion
militar. Aqui es preciso destacar la sustitucion del juez instructor
por el Juez Togado Militar de Instruccion (arts. 46 y 136) y el esta-
blecimiento de la instituciéon del Ministerio Fiscal Juridico Militar,
el cual, conforme al articulo 61, «promovera la accién de la justicia
y pedira la aplicacién de las leyes en todas las causas que se sigan
en la jurisdiccidn respectiva».

Reformas que afectan al procedimiento propiamente dicho. Den-
tro de estas reformas cabe destacar aquellas que suponen un refor-
zamiento de las garantias procesales y de defensa:

— Defensa mediante abogado en ejercicio y derecho a que se
nombre defensor de oficio, letrado o militar, y creacién de
la figura de codefensor (art. 154).

— Aplicacion de los derechos de los articulos 17.2 y 17.3 de la
Constitucion, referentes a las garantias de la detencion e
informacién del detenido y a todas las garantias del proceso
establecidas en el articulo 24.2 de la propia Constitucion.

(28) ALMAGRO NORETE: «Poder judicial y Tribunal de Garantias en la nueva Cons-
titucion», Lecturas sobre la Constitucion, UNED, 1978.
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— Alargamiento de los plazos en el juicio sumarisimo (art. 927)
y ejercicio de la accién privada en todos los delitos perse-
guibles a instancia de parte una vez acordado el auto de pro-
cesamiento (art. 452).

Por otra parte, y dentro también de las reformas que afectan
al procedimiento, analizaremos, por su importancia, la limitacién
del juicio sumarisimo y el establecimiento del recurso de casacién
ante el Tribunal Supremo.

La primera medida, limitacion del juicio sumarisimo, se con-
tiene en el articulo 5 de la Ley 9/1980, al modificar el epigrafe del
titulo XVIII del tratado tercero, que pasa a denominarse «Del pro-
cedimiento sumarisimo en caso de guerra». En efecto, el afiadido
implica, como ha dicho FERNANDEZ SEGADO (29), que el procedimien-
to sumarisimo quede restringido tan solo a situaciones bélicas, sin
que pueda extenderse su aplicacion al estado de sitio.

Esta limitacidon del juicio sumarisimo, fundada en la necesidad
de dotar a los procesos de las garantias del articulo 24 de la Cons-
titucion, olvida que este procedimiento se aplicaba a los reos de
flagrante delito militar que tuvieran sefialada pena de muerte o de
treinta afios de reclusion, circunstancia que, incluso en tiempo de
paz, justifica su existencia. Un ejemplo reciente de nuestra historia
(el golpe militar de 23 de febrero de 1981) demuestra que en tiem-
pos de paz se cometen delitos de extraordinaria gravedad contra
la disciplina, cuyo enjuiciamiento deberia haberse realizado por
este procedimiento. Las razones que abogan por este tipo de juicio
son el supuesto de un delito flagrante, procedimiento no carente de
garantias, sino acordes con la flagrancia del hecho; abolicién de la
pena de muerte, evitando asi consecuencias irreparables de posible
error; tendencia actual de la legislacion procesal a establecer pro-
cedimientos sumarios en caso de flagrancia (30).

El segundo punto de la reforma del procedimiento se refiere al
establecimiento de un recurso de casacion ante la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo.

Esta reforma, introducida a instancias del Partido Socialista,
fue fundamentada en la propia Constituc.én, cuyo articulo 123, en
opinién del diputado sefior PECES-BARBA, suponia la jerarquia supe-
rior del Tribunal Supremo en relacién con cualquier otro Tribunal,

(29) Op. cit.
(30) Op. cit.
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incluido el Consejo Supremo de Justicia Militar, y en el articulo 14.5
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que, en opinién del dipu-
tado citado, seria vulnerado si el Consejo Supremo de Justicia Mi-
litar juzgare en primera y unica instancia y no hubiera el recurso
de casacién aludido (31).

Gran parte de los comentaristas a esta reforma han criticado,
no obstante, el establecimiento de este recurso de casacidn, por en-
tender que constituye un recurso entre drganos judiciales diferen-
ciados, que va en contra del principio de especialidad de la juris-
diccién castrense (32).

4.3. El sometimiento al control jurisdiccional de los actos
de la Administracion militar

La otra cara del derecho a la jurisdiccion es la posibilidad de
que los actos de la Administracién sean sometidos a los Tribunales.

Como es de sobra conocido, este control de los actos de la Ad-
ministraciéon ha sido objeto de una larga y lenta evolucién para ir
en contra de las inmunidades del poder, como en su ya famoso ar-
ticulo analizaba el profesor ENTERRIA (33).

Nuestra Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa toda-
via excluye de su conocimiento los actos politicos del Gobierno re-
ferentes a la defensa del territorio, las relaciones internacionales,
seguridad interna del Estado y mando de la organizacién militar
(art. 2 del C.J. M.). Por su parte, el articulo 40 de la misma Ley, en
sus apartados c¢), d) v f), excluye otra serie de actos: érdenes minis-
teriales que se refieren a ascensos y recompensas de jefes y oficia-
les por merecimientos contraidos en campana o hechos de armas;
resoluciones dictadas como consecuencia de expedientes gubernati-
vos seguidos a oficiales, suboficiales y clase de tropa y marineria,
con arreglo a los articulos 1.011 y siguientes del C.J. M., las de-
mas resoluciones que tengan origen en otros procedimientos esta-
blecidos en el mismo Cédigo y los que se refieren a postergaciones
impuestas reglamentariamente. Por ultimo, los actos que se dicten

(31) Véase «Diario de Sesiones del Congresos», nam. 101, de 19 de junio de 1980,
paginas 6635, 6638.

(32) Véanse FERNANDEZ SEGADO: op. cit., ¥ J. VALENCIANO ALMoYA: La reforma del
Codigo de Justicia Militar, Madrid, 1980.

(33) E. Garcia pE ENTERRIA: La Jucha contra las inmunidades del poder en el
Derecho administrativo, «<R.D.P.», num. 38, 1962.
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en virtud de una ley que expresamente les excluya de la via conten-
cioso-administrativa, procedimiento a través del cual se ha excluido
del conocimiento jurisdiccional toda la materia referente al servi-
cio militar,

Como puede observarse, las exclusiones que afecten a la Admi-
nistracion militar se concretan en dos supuestos diferentes: por un
lado, los que podiamos llamar actos politico-militares; por otro, los
que pueden considerarse como actos discrecionales militares.

a) Los actos politicos de la Administracion militar

Como ha sehalado el profesor Garripo Farra, los supuestos de
exclusién de los actos politicos que enumera el articulo 2, b), de
la Ley jurisdiccional no se asemejan en nada a los actos que pue-
den ser calificados como politicos en sentido estricto, y que son
los que suponen manifestaciones de la funcién del Gobierno. Mien-
tras estos ultimos se refieren a relaciones entre los poderes del Es-
tado y estan, por definicion, excluidos del control jurisdiccional, los
comprendidos en el articulo 2, b), de la L.J.C. son actos capaces
de generar relaciones juridicas con los administrados que no pue-
den estar excluidos del conocimiento por los Tribunales. A este so-
metimiento general de la Administracién, también de la militar, a
los Tribunales se refiere expresamente el articulo 106 de la Cons-
titucion (34).

b) Las exclusiones calificadas como actos de discrecionalidad
militar

Como afirma TRriLLo FIGUEROA, las exclusiones contempladas
en los tres apartados referidos del articulo 40 han sido tradicional-
mente calificadas por la doctrina como actos de discrecionalidad
militar.

En realidad, la calificacién de discrecional, que, por otra parte,
no es por si sola suficiente para excluir este acto de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, no existe en la mayoria de los supuestos
contemplados, pues se trata de actos en su mayoria reglados o de

(34) Véasc F. Garrvo FaLLa: Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1980.
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actos cuyo supuesto de hecho estd constituido por conceptos ju-
ridicos indeterminados (35).

De los tres supuestos de exclusion del articulo 40, el que se re-
fiere a recompensas y ascensos por méritos de guerra puede ser,
sin lugar a dudas, objeto de fiscalizacién, puesto que en la conce-
sion de estas recompensas existen, indudablemente, elementos re-
glados.

Por lo que se refiere al control de los expedientes disciplina-
rios del articulo 1.101 del C.J. M., entendemos también que ni son
procedimientos jurisdiccionales ni tienen cardacter discrecional y, en
consecuencia, deberian ser sometidos a control.

Tampoco estd justificada la exclusion del conocimiento previsto
en las leyes especiales, como la Ley del Servicio Militar o la Ley de
Ascensos.

La reforma de las leyes militares, que ahora excluyen el conoci-
miento de los actos dictados a su amparo, y la reforma de la Ley
jurisdiccional deberan terminar con estas excepciones no justifica-
das. El proyecto de Ley del Servicio Militar, siguiendo este princi-
pio, no contempla esta exclusion,

4.4. Garantias especificas: la aplicacion del «habeas corpus»

El articulo 154 del Codigo de Justicia Militar no hace referencia
a la aplicacion del articulo 17.4 de la Constitucién a los miembros
de las F.A.S.

No obstante, el procedimiento especial de habeas corpus es apli-
cable con cardcter general y, en consecuencia, deben de preverse
las autoridades competentes para conocer de este procedimiento.

No podemos detenernos aqui en su analisis, y solamente hace-
mos referencia a que el articulo 2 del proyecto de Ley de Habeas
Corpus establece: «En el ambito de la jurisdiccién militar sera com-
petente para conocer de la solicitud de habeas corpus el Juez To-
gado Militar de Instruccion constituido en la circunscripeion en la
que se efectud la detencién. La determinacién de la competencia
especifica es la Unica variacién en cuanto a la regulacién general
de esta materia.

(35) Véase F. TriLLo FiGueRoA: Discrecionalidad militar y jurisdiccién conten-
ciosa, en «R.E.D.A», num. 20.
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4.5. El procedimiento previsto en la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, y el recurso de amparo

La Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccién jurisdiccio-
nal de los derechos fundamentales de la persona, es, por el momen-
to, la norma que desarrolla el articulo 53 de la Constitucién. Esta
Ley prevé tres tipos de procedimientos: la garantia jurisdiccional
penal, la garantia jurisdiccional civil y la garantia contencioso-admi-
nistrativa.

La garantia contencioso-administrativa es la que mas interesa
a los efectos de nuestro estudio, pues protege a los miembros de
las Fuerzas Armadas contra los actos que violen los derechos fun-
damentales y las libertades publicas, y especialmente es aplicable
a la objecion de conciencia, segun lo dispuesto en la Disposicion
Transitoria 2. de la L. 0. 2/1979, de 3 de octubre de 1979.

Este remedio protege de forma rdpida contra los actos prove-
nientes de la propia organizacién militar que violen los derechos
fundamentales: detencién, libertad de expresién, derechos politicos,
etcétera. Vale igualmente como requisito previo para la interposi-
cion del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. EIl re-
curso de amparo, previsto en el articulo 161.1, b), de la Constitucién,
es también un eficaz medio de protecciéon de los derechos funda-
mentales de los miembros de las Fuerzas Armadas.

Como es sabido, el recurso de amparo puede interponerse por
violacion de los derechos fundamentales y libertades publicas pre-
vistos a que se refiere el articulo 53.2 de la Constitucién, es decir,
por los derechos reconocidos en el articulo 14 y en la seccién pri-
mera del capitulo segundo, y a la objecidon de conciencia.

El recurso puede interponerse contra los actos y decisiones sin
valor de ley de las Cortes o asambleas legislativas (art. 42), los ac-
tos del Gobierno o de la Administracion que supongan violacion
de los derechos referidos, o las violaciones de los derechos y liber-
tades susceptibles de amparo constitucional que tuvieran su origen
inmediato y directo en un acto u omisién de un érgano jurisdic-
cional.

En el supuesto de los derechos de los miembros de las Fuerzas
Armadas, tienen especial relevancia los actos de violacién provenien-
tes del Ejecutivo, del poder judicial y de la jurisdiccion especial
militar.
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Los actos de violaciéon provenientes de la Administracién exigi-
ran, con caracter previo al amparo, el agotamiento de la via judicial
precedente, ordinaria o sumaria. Los actos de violacién provenien-
tes de la jurisdiccion especial militar o de la jurisdiccién ordina-
ria, siempre que se hayan agotado todos los recursos utilizables
dentro de la via judicial de que se trate. Es importante sefialar al
respecto cémo la utilizacién del recurso de amparo frente a la ju-
risdiccion es una manera de delimitar la competencia de la jurisdic-
cién militar.-

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasiéon de pronunciarse
en un recurso de amparo sobre tres aspectos importantes que afec-
tan a nuestro estudio: la aplicacién del articulo 24 de la Constitu-
cién al 4mbito militar; la competencia de la jurisdiccién militar al
ambito estrictamente castrense; la diferencia entre derecho penal
y derecho disciplinario.

La sentencia 22/1982, de 12 de mayo, resolvié un recurso de am-
paro contra el auto dictado por la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Territorial de Valencia. Se trataba de un
auto de 27 de octubre de 1981 en el que la Audiencia declaraba su
falta de jurisdiccidon para el conocimiento del recurso interpuesto
por un capitin auxiliar contra un arresto impuesto, previo expe-
diente judicial, por el capitdn general de la Tercera Regién Militar.

La Audiencia consideraba en dicho auto que, aun cuando debia
rechazarse el caracter penal de los actos impugnados en el recurso,
habida cuenta de que la via judicial a que alude el articulo 1.003
del C.J. M. no se corresponde con el concepto de procedimiento ju-
dicial a que se refiere el articulo 207 del proximo Cédigo (tal y como
entendié el fundamento séptimo de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 19 de junio de 1981: y por consiguiente debe no tener-
se por excluida en principio y por dicho argumento la competencia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa), es lo cierto, sin em-
bargo, que en materia de derecho disciplinario militar la via de re-
visién de la legalidad de los actos en que se concreta es la particu-
larmente establecida, dadas las peculiaridades comentadas de la ju-
risdiccién militar en el propio Cédigo, que es la via del recurso de
queja ante la Sala de Justicia del Consejo Supremo de Justicia Mi-
litar.

La'sentencia, que no admitié el amparo, senté importantes prin-
cipios. En primer lugar, la aplicacién general, tanto al 4mbito penal
como disciplinario, del articulo 24 de nuestra Constitucién. En se-
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gundo lugar, aun reconociendo la diferencia entre derecho penal y
derecho disciplinario, determina que, conforme a nuestro derecho
vigente, la materia disciplinaria debe regirse por el C.J.M. y no
esta sometida a la jurisdiccion contenciosa, por las especiales ca-
racteristicas de la organizacién militar, siempre que en el ambito
militar se cumplan los requisitos minimos de defensa y recursos
del articulo 24 de la Constitucion.

Pero como quiera, por otra parte, que el recurso no se ha fun-
dado en la falta de garantias procesales en el expediente o en el
recurso, no procede entrar en esta cuestion.

La sentencia, que puede ser clasificada de equilibrada, plantea,
no obstante, un importante problema de fondo frente a la modifi-
caciéon del C.J. M., y es el de si el procedimiento que se prevea que
éste tendra caracter judicial o caracter administrativo y, en conse-
cuencia, cual sera la jurisdiccién ante la que se podra recurrir.

S. La proteccion internacional de los derechos del militar

Como ha dicho VERRI, la Convencién europea de derechos del
hombre tiene, sobre todo, rclevancia por haber establecido un me-
canismo de garantia internacional de los derechos del hombre, y ha
dado vida a un sistema judicial formado por dos instituciones, la
Comision y el Tribunal Europeo, a las que se puede recurrir, si-
guiendo un determinado procedimiento, contra la violacién de los
derechos fundamentales reconocidos en la Convencién (36).

El procedimiento ante la Comisidén se desarrolla en dos fases:
admisibilidad del recurso y examen del mismo.

El recurso puede presentarse ante la Comisién por cualquier
persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particu-
lares que se considere victima de la violacién, y han de haberse
agotado todos los recursos internos. Si la Comisién toma en con-
sideracién la demanda procedera a un examen de los hechos y se
pondra a disposicion de los interesados, a fin de llegar a un arre-
glo amistoso. Si no se ha podido llegar a una solucién, la Comisién
redactara un informe y formulard un dictamen sobre si los hechos
comprobados suponen una violacion de las obligaciones que le in-
cumben a tenor de! Convenio. El informe y la propuesta de la Co-

(36) VERRIL: Militari e Diritti dell’'uomo..., op. cit.
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misién pueden ser objeto de discusion del Comité de Ministros, si
el asunto no ha sido diferido al Tribunal por uno de los Estados
o por la Comisién. En este ultimo caso corresponde al Tribunal
Europeo la emision de la correspondiente sentencia, que debe cum-
plirse por los Estados miembros. .

Como es sabido, por aplicaciéon del articulo 10 de nuestra Cons-
titucion, la Convenciéon Europea de derechos del hombre es aplica-
ble en Espafa una vez que ha sido ratificada.

Sin embargo, es de destacar que el instrumento de ratificacién
del Convenio contiene dos importantes reservas en lo que afecta
a los miembros de las Fuerzas Armadas. En efecto, los articulos 5
y 6 del Convenio no pueden ser aplicados en la medida en que fue-
ran incompatibles con las disposiciones que, en relacion con el ré-
gimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, se contienen en el ti-
tulo XV del tratado segundo y en el titulo XXIV del tratado ter-
cero del C.J. M. Como es sabido, el titulo XV se refiere a las faltas
y sus correcciones, y el titulo XXIV del tratado tercero, al procedi-
miento, que para las faltas graves es el expediente judicial y para
las faltas leves la correccién directa.

Sin lugar a dudas, la forma de determinar las faltas y sus co-
rrectivos, asi como el procedimiento, en nuestro actual derecho dis-
ciplinario militar no es muy respetuosa con las garantias que prevén
los articulos 5 y 6 de la Convencidn, que recogen las garantias ge-
nerales para la privacién de libertad.

Es precisamente ésta la causa de la reserva, toda vez que el Tri-
bunal Europeo ha declarado en diversas ocasiones (por ejemplo, en
el caso de cinco soldados contra-los Paises Bajos) la. aplicacion a
la materia disciplinaria de las garantias del articulo 6.

Volvemos a encontrarnos con la necesidad de modificacién de
nuestro derecho disciplinario, esta vez para adaptarlo a las exigen-
cias del derecho internacional (37).

6. La suspension de los medios de proteccion

La declaracién de las situaciones excepcionales afecta a los mi-
litares en la misma medida que a los demas ciudadanos. En efecto,
s6lo a través de las diferentes situaciones previstas en el articu-

(37) Véase también Les Droits de I'homme et les Forces Armes, Bruselas, 1978.
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lo 116 de la Constitucién, y desarrolladas por la Ley 4/1981, de 1
de junio, podran suspenderse las garantias de los miembros de las
Fuerzas Armadas.

Sin embargo, la citada Ley de 1 de junio prevé, eso si, una ma-
yor intervencion de la autoridad militar, designada por el Gobierno,
en el supuesto del estado de sitio. También prevé la Ley, declarada
que haya sido esta situacion, el sometimiento a la jurisdiccién mi-
litar de determinados delitos. Es esta precision, contenida en el
articulo 35 de la Ley de 1 de junio de 1981, la que supone una sus-
pensién o modificacion del principio del juez legal y de la garantia
y derecho reconocidos en el articulo 24.2 de la Constitucién. La ga-
rantia de esta modificacion, que afecta al equilibrio de los poderes,
es que serd el Congreso el unico érgano que podra determinar tal
modificacién, y no los bandos militares, como con evidente error
aun recogen los articulos ya citados del C.J. M.

III. EL DERECHO DE PETICION

1. Introduccidn: deslinde de este derecho en relacion
con otras reclamaciones

Este derecho es el mas inofensivo ain de todos, como decia
PEREZ SERRANO, puesto que, estrictamente entendido, se reduce a
exponer una suplica o formular una queja, sin obligar siquiera a
que se dé una contestacion (38). Sin embargo, como dice el profesor
GARRIDO FaLLA (39), el derecho de peticién debe ser deslindado con
precisién de otras figuras afines: todo escrito dirigido a los pode-
res publicos termina con una peticién; lo importante es el funda-
mento juridico en que la peticion se hace.

Cuando la peticién pretende, es decir, tiene como fundamento
juridico, el reconocimiento de un derecho subjetivo, se trata de una
reclamacién cuya negativa abre la via administrativa o jurisdiccio-
nal, y ésta es la via adecuada.

Cuando lo que se pretende es la restauracion de la legalidad ob-
jetiva infringida por la actuacion administrativa, la peticién puede

(38) Nicolds PEREzZ SERRANO: La Constitucion espariola, 1932.
(39) Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1980.
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dar lugar a un recurso jurisdiccional, si se tiene con interés directo
o si es posible el ejercicio de la accion popular.

Cuando lo que se pretende es la denuncia de infracciones pena-
les, la peticion da cauce también a un procedimiento jurisdiccional.

Fuera de este supuesto, nos encontramos con el derecho de pe-
ticion. ' ,

Cuando falta el interés directo y la accién popular y la activi-
dad administrativa es ilegal, s6lo puede ser denunciada a través del
derecho de peticién.,

Aparece igualmente la peticiéon cuando lo que se denuncia es la
anomalia en el funcionamiento de un servicio publico, y, en fin, la
via de peticién puede utilizarse para la solicitud de decisiones dis-
crecionales y graciables de la Administracién, si bien no conviene
olvidar la estrecha franja que la actividad reglada de la Adminis-
tracién deja al derecho de peticion graciable. Es, por tanto, el de-
recho de peticién una forma de solicitud residual y de caracter- ge-
neral que, en los paises poco desarrollados politicamente, cumple
la funcién que los otros instrumentos de reclamacién poseen en las
democracias modernas. En realidad, el derecho de peticién esta en
el origen de todo derecho a la jurisdiccién y, por ello, algunos pro-
cesalistas, como CouToURE, llegan incluso a una cierta equivalencia
en la naturaleza de ambos derechos. Pero el derecho de peticidn,
en los paises que gozan de un sistema mas constitucionalizado de
reclamaciones, el ejercicio del derecho de peticién, no puede servir
para vitalizar plazos cumplidos, un derecho caducado, cuando no
cabe ningun recurso ni remedio ni para reproducir situaciones ya
resueltas, tanto en la.via administrativa como contencioso-adminis-
trativa; tal como reconocia la sentencia de 28 de mayo de 1965 y
otra de 22 de junio de 1973, «el derecho de peticién no puede tener
la virtud de abrir la reconsideraciéon y revisar situaciones ya defi-
nidas y firmes, y menos que de abrir el acceso a la revision juris-
diccional, después de haber consentido y permitido que gane firme-
za la decisién correspondiente» (40).

El derecho de peticion, reconocido en el articulo 29 de la Cons-
titucion, es un derecho fundamental protegido por las vias previs-
tas en el articulo 53 de la Constitucién.

El articulo 29 no establece mas requisitos que el de la necesi-
dad de forma escrita y el relativo al sujeto pasivo, s6lo los espa-

(40) Cit. por Garcfa EscupEro, J. M., en Comentarios a las leyes politicas dirigi-
das por O. Alzaga, t. 11, Edersa, Madrid.
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fioles; pero no impone limitaciones en cuanto a los 6rganos a que
puede ser dirigida ni a la posibilidad de presentarla de forma co-
lectiva. Con caracter general, en cuanto no resulta contraria a la
Constitucién, continuara vigente la Ley de 22 de diciembre de 1960
reguladora del derecho de peticién.

2. El derecho de peticion de los miembros de las Fuerzas Armadas

Como recuerda Garcia EscUDERO, el anteproyecto de Constitu-
cion prohibia el ejercicio del derecho de peticion a los miembros
de las Fuerzas Armadas, siguiendo una larga tradicién de prohibi-
cion contenida en las Constituciones de 1869, 1876 y 1931.

La Constitucion, tras la aceptacion de las numerosas enmiendas
que a este texto se presentaron, admite el derecho de peticion de
forma individual. Se prohibe la peticién colectiva. El fundamento
se encuentra en la disciplina y en el peligro que podria suponer la
presentacion colectiva de peticiones por quienes tienen la exclusiva
de la fuerza material del Estado. Sobre este mismo fundamento, y
por la dramatica experiencia de las bandas de peticionarios arma-
dos exigiendo medidas de terror ante la Convencion francesa, la
Constitucién francesa de 1795 prohibid las peticiones colectivas.

La legislacion especifica a la que, mientras no se modifique, pa-
rece referirse la Constitucion es el Decreto 93/1962, de 18 de enero.
A esta norma hay que anadir las Reales Ordenanzas.

En la Ley que contiene las Reales Ordenanzas de 28 de diciem-
bre de 1978 se reconoce un derecho de peticion individual en los
casos y con las formalidades que la Ley prevea (art. 105). Este de-
recho se desarrolla en los articulos 202 y 203 de la propia Ley, que
establecen la necesidad del conducto reglamentario y la posibilidad
de acudir a un superior, aunque no sea el inmediato, asi como la
de recibir sugerencias de los compafieros, sin que en ningun caso
la peticién pueda ser colectiva.

Junto al derecho de peticién, las Reales Ordenanzas reconocen
también la posibilidad de todo militar de interponer recurso pre-
vio administrativo o judicial contra aquella resolucién que le afec-
te (art. 200).

Igualmente reconoce la Ley el recurso de agravio (art. 201), que
no contempla el ejercicio del derecho de peticion, sino el ejercicio
de un recurso en materia disciplinaria en faltas leves.
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En efecto, el articulo 201 de las Reales Ordenanzas se corres-
ponde con el articulo 1.007 del C.J. M.

El primero dice que el militar que se sintiere agraviado podra
promover recurso, haciéndolo por sus jefes y con buen modo, y
cuando no lograre de ellos la satisfaccion a que se considere acree-
dor, podra llegar hasta el Rey con la representacion de su agravio.

El articulo 1.007 precisa que el agravio o la ofensa debe prove-
nir de la imposicion de su correctivo por falta leve. Como dice Gar-
cia EscuDpero, la facultad de todo militar de llegar hasta el Rey con
la representaciéon de su agravio, que recoge el articulo 201 de las
Reales Ordenanzas, tiene naturaleza de recurso, aunque por la ca-
rencia de formalidades se reviste de las caracteristicas de las peti-
ciones, y asi ha sido utilizada en el Ejército (op. cit.). Quizd la mo-
dificaciéon del derecho disciplinario establezca para las faltas leves
otro tipo de reclamacién y este recurso extraordinario de agravio
se quede transformado definitivamente en un derecho de peticién.

IV. EL DErFeENSOR DEL PUEBLO
1. Introduccion

Como es de sobra conocido, la figura del Defensor del Pueblo
tiene su origen en el Ombudsman, que constitucionalizé la Consti-
tucién sueca de 1809 y que se ha extendido después a un gran nu-
mero de paises.

El modelo espafiol se fundamenta en tres ideas basicas. En pri-
mer lugar, el Defensor del Pueblo estd pensado para supervisar la
actividad de la Administracién; no puede, por tanto, inmiscuirse
en los asuntos judiciales. En segundo lugar, es un érgano comisio-
nado por las Cortes Generales. Y, por ultimo, la finalidad ultima de
la Constitucién: la defensa de los derechos comprendidos en el ti-
tulo 1 (41).

Sobre la base de estas tres ideas, la Ley Orgdnica 3/1981, de
6 de abril, establece como ambito de actuacién del Defensor del
Pueblo la actividad de los ministros, autoridades administrativas,
funcionarios y cualquier persona al servicio de las Administracio-

(41) Véase GarrIDO Fawra: Comentarios a la Constitucidn, art. 54, Madrid, 1980.
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nes Publicas (art. 9). La Ley no limita la vigilancia de la actuacién
administrativa a la defensa de los derechos del titulo I, estable-
ciendo una legitimacion muy amplia, ya que, conforme establece el
articulo 10, podré dirigirse al Defensor del Pueblo toda persona na-
tural o juridica que invoque su interés legitimo.

El procedimiento, carente de formalismos, y las resoluciones que
pueden adoptarse ponen de manifiesto como se ha pretendido con
esta institucion no duplicar instancias, sino agilizar la actividad de
la Administracion, rompiendo esa inercia que, sin ser ilegal, puede
perjudicar a los administrados.

Por ello, el titulo III de la Ley prevé tres tipos de resoluciones:

— La sugerencia de modificacion de los criterios para la pro-
duccion de actos administrativos.

— La sugerencia de modificacién de normas.

— La interposicién de los recursos de amparo e inconstitucio-
nalidad.

— La formulacién de advertencias y recomendaciones recorda-
torias de deberes legales y sugerencias para la adopcién de
nuevas medidas.

Para el cumplimiento de sus funciones, goza el Defensor del
Pueblo con la obligada colaboracién de todos los organismos y fun-
cionarios contra los que pueda iniciar de oficio la accién de res-
ponsabilidad.

2. El Defensor del Pueblo y la Administracion militar

El articulo 14 de la Ley dice expresamente: «El Defensor del
Pueblo velara por el respeto de los derechos proclamados en el ti-
tulo primero de la Constitucidon en el ambito de la Administracién
militar, sin que ello pueda entrafiar una interferencia en el mando
de la Defensa Nacional.»

Esta declaracién no era necesaria desde el punto de vista es-
trictamente juridico, toda vez que la Administracién militar estaba
comprendida en la Administracion del Estado, a que se refiere la
Ley en el articulo 9.2. El reconocimiento expreso de la intervencién
del Defensor del Pueblo en la Administraciéon militar tiene por fi-
nalidad, también, dejar claro que el Defensor del Pueblo vela por
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las violaciones de los derechos de los ciudadanos y de los miembros
de las Fuerzas Armadas en relacién con los actos de la Administra-
cién militar, pero no debe entrar en cuestiones que afecten al man-
do de la Defensa, cuestién que, por su trascendencia politica, sélo
corresponde al Gobierno.

La Ley del Defensor del Pueblo ha configurado un Defensor del
Pueblo con competencia para toda la Administracién, a diferencia
de otros sisternas, como el aleman, el israeli o incluso el sueco, que

han establecido un comisionado especial para las Fuerzas Arma-
das (42).

(42) Veéanse G. E. Calven: International Handbook of the ombudsman, Green-
wood Bess, 1983; A. Larco: Instituzioni di Diritto Militare, t. I; A. GiL RosLEs: El
Defensor del Pueblo, 1979.
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