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I. ORIGEN DEL CONTENCIOSO-DISCIPLINARIO MILITAR
1. INTRODUCCION

Como consecuencia del restablecimiento del Estado de Derecho,
en la década de los 80 se ha producido un importantisimo conjunto
de reformas del Ordenamiento militar. Reformas encabezadas por la
Ley Organica de la Defensa Nacional (Ley Orgénica 6/1980, de 1 de
julio, modificada por Ley Orginica 1/1984, de 5 de enero), en cuyo
sistema encajan las Leyes de Dotaciones Presupuestarias de las Fuer-
zas Armadas (Ley 44/1982, de 7 de julio, y Ley 6/1987, de 14 de mayo),
las Leyes de Plantillas del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejér-
cito del Aire (Ley 40/1984, de 1 de diciembre, Ley 8/1986, de 4 de
febrero y Ley 9/1986, de 4 de febrero), las Leyes del Servicio Militar
y de la Objecién de Conciencia y la Prestacién Social Sustitutoria (Ley
19/1984, de 8 de junio, Ley 48/1984, de 26 de diciembre y Ley Or-
ganica 8/1984, de 26 de diciembre), también la clarificacién que su-
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ponen las nuevas Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, no obs-
tante las abundantes concesiones que en ellas se realizan en favor de
una cierta retérica militar (Ley 85/1978, de 28 de diciembre).

Una especial consideracién merecen, en cualquier caso, las Leyes
que han producido la completa derogacién del Cédigo de Justicia Mi-
litar de 1945. Este Cédigo habia acentuado el caricter regresivo del
primer Cédigo de Justicia Militar de 1890, aumentando las competen-
cias de la jurisdiccién castrense, con excesivo rigor en las sanciones y
confundiendo los aspectos penales y disciplinarios. La necesidad de su
reforma, advertida ya, en los inicios de la transicién democritica, por
los Pactos de la Moncloa en 1977, se tradujo primero en una reforma
parcial, conforme a la Ley Organica 9/1980, de 6 de noviembre. Esta
misma Ley Organica dispuso la formacién de una Comisién que ela-
borara «un proyecto articulado de Cédigo o Cédigos referentes a la
Justicia Militar» (disp. final 1.?); Comisién de cuyos trabajos, tras va-
riados tramites administrativos, surgieron los proyectos de Ley objeto
de tramitacién y aprobacién parlamentaria.

El proceso ha sido lento, pero, al fin, el Cédigo de Justicia Militar
se encuentra completamente derogado. Las nuevas normas distinguen
claramente la materia disciplinaria, regulada en la Ley de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas (Ley Organica 12/1985, de 27 de
noviembre) y la materia penal, objeto del Cédigo Penal Militar (Ley
Organica 13/1985, de 9 de diciembre), diferenciando también la orga-
nizacién de los Tribunales militares, en la Ley de Competencia y Or-
ganizacién de la Jurisdiccion Militar (Ley Organica 4/1987, de 15 de
julio) y la regulacién de los procesos ante tales Tribunales, en la Ley
Procesal Militar (Ley Orgéanica 2/1989, de 13 de abril) (1).

De cara al presente trabajo, interesa resaltar la primera distincion,
entre lo sancionatorio-penal y lo sancionatorio-disciplinario (o admi-
nistrativo). Separacién de materias dificil, sin duda, de apoyar dogma-
ticamente, pero que cuenta con una plasmacion juridico-positiva muy
clara. Leyes diferentes, para evitar confusiones.

Pues bien, la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Arma-
das, congruente con el caracter administrativo de las sanciones que pre-
vé, ha contemplado el principio de la garantia judicial. No en todos
los casos, sin embargo. Concretamente, las sanciones impuestas por fal-
tas leves no parecen ser susceptibles, en la diccién de la Ley, del con-
trol jurisdiccional (art. 51). En cambio, frente a las sanciones por fal-
tas graves y las sanciones disciplinarias extraordinarias es posible la in-
terposicion del recurso contencioso-disciplinario militar (arts. 52 y 76).

(1) El proceso de elaboracién de estas normas esté relatado con precisién por Antonio M1-
LLAN GARRIDO, en los diversos Prélogos a las ediciones de estas normas por Tecnos, con los ti-
tulos Cédigo Penal Militar y Legislacidn complementaria, 2.* ed., Madrid, 1987; Competencia y Or-
ganizacion de la jurisdiccion militar, Madrid, 1987; Ley Procesal Militar, Madrid, 1989.
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Recurso contencioso-disciplinario militar. Novedad incorporada
por la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas de 1985,
que ha sido desarrollada en sus aspectos organicos por la Ley dé Com-
petencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar de 1987 y en las cues-
tiones de procedimiento por la Ley Procesal Militar de 1989. Se trata
de un proceso similar al contencioso-administrativo, que puede enta-
blarse por los interesados contra ciertas sanciones disciplinarias im-
puestas por la Administracién Militar; proceso seguido ante la Juris-
diccién Militar, conforme a una regulaciéon propia que reproduce, no
obstante, el sistema general de lo contencioso-administrativo.

Especialidad notable la del contencioso-disciplinario militar, tanto
desde la perspectiva de la Jurisdiccién Militar, cuyo 4mbito amplia,
como desde la 6ptica de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa,
cuya esfera de actuacién restringe. Interesa, en consecuencia, averiguar
las razones que determinan su nacimiento.

Segin vamos a ver, el origen del contencioso-disciplinario militar
parece ha de ser buscado en el intento jurisprudencial de adaptar el
sistema sancionatorio del Cédigo de Justicia Militar a los dictados cons-
titucionales, durante el periodo posterior a la aprobacién del Texto
Fundamental de 1978 y anterior a la Ley de Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas de 1985. Examinemos primero los caracteres del
sistema sancionatorio del Codigo de 1945.

2. EL SISTEMA SANCIONATORIO DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR
DE 1945

Resulta dificil operar con criterios juridicos propios de un Estado
de Derecho en el anilisis del Cédigo de Justicia Militar de 1945, cuyas
soluciones proceden de épocas anteriores, pues no fue objeto de un
proceso de modernizacién. Lo gubernativo y lo jurisdiccional se entre-
mezclaban en ese texto con gran facilidad, tanto en el plano organico
como en el plano funcional. La naturaleza de las sanciones no diferia
para los distintos tipos de conductas ilicitas, pudiendo encontrarse tni-
camente diferencias cuantitativas. Las posibilidades de algtn tipo de
control judicial eran radicalmente negadas para ciertas sanciones.

Dentro de ese marco confuso podian, no obstante, distinguirse for-
malmente cuatro tipos de sanciones o, si se prefiere, desde otro punto
de vista, cuatro bloques de conductas sancionables, al margen de las
potestades de correccién disciplinaria interna de la propia Jurisdiccién
Militar, reguladas en los articulos 168 y ss. —potestades éstas con ob-
jeto de corregir «las faltas que se cometan en el desempefio de las fun-
ciones judiciales, en el cumplimiento de los deberes relativos a las mis-
mas o con ocasion de ellas», segin el articulo 168—. Marginando, pues,
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ahora ese supuesto, cabe recordar cémo el articulo 207 del Cédigo de
Justicia Militar hablaba de cuatro tipos sancionatorios: las penas, las
correcciones judiciales, las correcciones gubernativas y las correccio-
nes disciplinarias.

Las penas se preveian para castigar los delitos atribuidos a la com-
petencia de la Jurisdiccién Militar; competencia que, conforme al sis-
tema disefiado en el articulo 5, podia proceder por razén del propio
tipo delictivo, por razén del lugar de comisién o por razén de la per-
sona responsable. La imposicién de las penas correspondia, siguiendo
un procedimiento judicial (arts. 449 y ss.), a un «Tribunal Militar»
—Consejo de Guerra Ordinario, Consejo de Guerra de Oficiales Ge-
nerales o Consejo Supremo de Justicia Militar, segin el articulo 62—,
aunque con aprobacién en la mayoria de los casos por la «Autoridad
Judicial» —EI Capitin General de cada Regién Militar, por ejemplo,
en el Ejército de Tierra, articulos 49.1 y 52.9 y 10.

Las correcciones judiciales estaban previstas para castigar las faltas
graves reguladas en el Codigo de Justicia Militar (arts. 431-442). Su im-
posicion correspondia a la «Autoridad Judicial», previo un «expedien-
te judicial» tramitado por Instructor y Secretario (arts. 1003 y 1004).
Las Resoluciones de la «Autoridad Judicial» eran firmes (art. 1004).
Procedimiento y efectos aplicables también a todo tipo de faltas co-
metidas por paisanos (art. 1003.2).

Las correcciones disciplinarias tenian por objeto castigar las faltas le-
ves cometidas por militares (arts. 443-447), imponiéndose «directamen-
te previo el oportuno esclarecimiento por los Jefes respectivos», con
posibilidad de recurrir en queja por orden jerarquico, hasta llegar al
Jefe del Estado (art. 1007).

La correccion gubernativa consistia exclusivamente en la separacion
del servicio de Oficiales, Suboficiales y Clases de Tropa profesionales
que hubieran cometido ciertas infracciones (arts. 1011 y 1023). La re-
solucién, previo «expediente gubernativo», correspondia al Ministerio
(art. 1020). Iguales efectos se concedian a los fallos de los Tribunales
de Honor (art. 1039). )

Es posible que la idea subyacente en ese sistema sancionatorio con-
sistiera en el establecimiento de dos grandes niveles de reprochabili-
dad: el nivel del reproche judicial, comprendiendo penas y correccio-
nes judiciales, y el nivel del reproche disciplinario, que incluiria las
correcciones gubernativas y disciplinarias. Las formalidades de tipo ju-
dicial, mis o menos estrictas, sélo estaban previstas, efectivamente,
para la imposicién de penas y correcciones judiciales. En ambos casos
intervenian los 6rganos que ejercian la Jurisdiccién Militar (enumera-
dos en el art. 46) y se seguia un procedimiento de instruccién expre-
samente considerado judicial. Por el contrario, las correcciones disci-
plinarias eran directa expresion de la estricta jerarquia castrense y las
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correcciones gubernativas se configuraban como tipica modalidad de
un procedimiento administrativo.

Dentro de esta posible logica del sistema, la exigencia de una ga-
rantia judicial —completa o incompleta— se cumpliria en el caso de
las penas y las correcciones judiciales. Las correcciones disciplinarias
y gubernativas quedaban excluidas, aun formalmente, de tal garantia
judicial, no ya en su imposicién, sino incluso en lo relativo a su posi-
ble control posterior. Concretamente, la reaccién frente a correcciones
disciplinarias se limitaba a una via jerdrquica que podia llegar en teo-
ria hasta el Jefe del Estado.

El Cédigo de Justicia Militar no excluia del recurso judicial las
correcciones gubernativas, por lo que podia estimarse que estas san-
ciones, impuestas por uno de los Ministros militares, entraban en la
competencia de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Tal inter-
pretacién, normal al parecer bajo la vigencia de las Leyes de lo Con-
tencioso-Administrativo de 1888 y 1894, fue sin embargo imposibilita-
da por la Ley de lo Contencioso-Administrativo de 1956, cuyo articu-
lo 40.d), recogiendo un aislado y breve precedente de 1926, excluyé
las correcciones gubernativas del control jurisdiccional («las resolucio-
nes dictadas como consecuencia de expedientes gubernativos, segui-
dos a Oficiales, Suboficiales y Clases de Tropa o Marineria con arre-
glo al articulo 1011 y siguientes del Cédigo de Justicia Militar») (2).

La identificacién expresa de las correcciones gubernativas en el ar-
ticulo 40.d) citado parece abonar la interpretacién del sistema sancio-
natorio militar propuesta. En la 16gica del sistema resultaba innecesa-
rio mencionar las penas y las correcciones judiciales, puesto que am-
bas suponian el ejercicio de la funcién jurisdiccional (militar); no ca-
bia el contencioso-administrativo porque no procedian de un érgano
administrativo (3). En todo caso, el articulo 40.d) de la Ley de lo Con-
tencioso-Administrativo también consideraba excluidas genéricamente
del recurso judicial, junto a las correcciones gubernativas del articu-
lo 1011 y siguientes del Cédigo de Justicia Militar, «las demas resolu-
ciones que tengan origen en otros procedimientos establecidos en el
mismo Cédigo», férmula amplia en la que podian encajar una hipoté-

(2) En cuanto al origen en el Real Decreto de 27 de febrero de 1926 de la exclusion ju-
risdiccional de las correcciones gubernativas militares, véase Joaquin HERNANDEZ OROZCO, «No-
tas sobre el articulo 40, apartado ), de la Ley de lo Contencioso-Administrativo (La reserva dis-
crecional militar)», en Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 14 (1962), pp. 85-86.

(3) Asi, destaca HERNANDEZ OROZCO, «Notas sobre el articulo 40, apartado d)», cit.,
pp. 83-85, cémo bajo la vigencia de las Leyes de lo Contencioso-Administrativo de 1888 y 1894,
los procedimientos judiciales atribuidos a la Jurisdiccién Militar quedaban por esa razén exclui-
dos de lo contencioso-administrativo, planteindose, no obstante, la duda de si la Ley de 1888
limitaba la exclusién a los procedimientos judiciales sobre materias penales y civiles, sin com-
prender los procedimientos judiciales sobre materias disciplinarias.
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tica consideracién administrativa de las correcciones judiciales y, por
supuesto, las correcciones disciplinarias.

Parece necesario destacar que esta interpretacion del sistema san-
cionatorio militar se realiza conforme a las categorias del propio Cé-
digo de Justicia Militar. Es decir, sin someter a critica la discutible ca-
racterizacion judicial de 6rganos integrados en la jerarquia administra-
tiva. Marginando también la falta de un perfil neto, salvo el meramen-
te cuantitativo, entre las penas, las correcciones judiciales y las disci-
plinarias; todas ellas podian consistir en la privacién completa de li-
bertad, sin matices, fuera de su duracién. Es la l6gica propia de aquel
sistema lo que ahora interesa resaltar. Légica que, ciertamente, puede
ser sometida a discusién (4).

(4) No obstante, la doble cualidad —administrativa y judicial— de los érganos a los que
correspondia el ejetcicio de la jurisdiccién militar y aun la afirmacién del articulo 207 del Cédigo
de Justicta Militar, en el sentido de excluir €] caricter de pena para las correcciones judiciales,
podian suscitar dudas sobre la naturaleza juridica de estas correcciones judiciales. Buena muestra
de tales incertidumbres la constituye el proceso argumental que sobre la naturaleza de las faltas
militares sigue José Maria RODRIGUEZ DEVESA, voz «Delito militars, en NEJ, t. VI (1954),
pp. 593-594. Comienza este autor sefialando que resulta discutible considerar las faltas militares
como infracciones de tipo criminal, a pesar de que el articulo 181 del Cédigo de Justicia Militar
diga que «son delitos o faltas militares las acciones u omisiones penadas por este Cédigo»; pues
si de tal precepto, y de otras expresiones del Cédigo (arts. 184, 191, 195, 199.1, 202, 208, 253,
etc.) pudiera deducirse la naturaleza criminal de las faltas militares, el articulo 207 es tajante al
no reputar penas las correcciones. Sin embargo, a pesar de ello, el autor termina asegurando que
«las faltas militares tienen naturaleza criminal», con variados fundamentos: el citado articulo 181
del Codigo de Justicia Militar; el hecho de que haya faltas militares que responden a delitos co-
munes o a faltas comunes; la aplicacién de iguales caracteres esenciales a las penas y correccio-
nes militares, ex articulo 185 del Cédigo de Justicia Militar; la diferencia, por Gltimo, meramente
cuantitativa, nunca cualitativa, entre penas y correcciones. De lege ferenda, no obstante, le parece
preciso al autor distinguir unas faltas criminales y otras faltas disciplinarias, reguladas éstas en
una ordenanza disciplinaria.

La falta de claridad del Cédigo de Justicia Militar y lo chocante de sus soluciones conduce
con facilidad a la indecision. El mismo RODRIGUEZ DEVESA, unos afios mas tarde, en la voz «Fal-
tas militares», de la NE]J, t. IX (1958), aunque empiece sefialando que las correcciones militares
«por més que la Ley evite cuidadosamente denominarlas penas, tienen naturaleza penal» (p. 620),
en p. 625 dice que los procedimientos para corregir todo tipo de faltas militares, graves y leves,
tienen naturaleza administrativa. Sin embargo, en la misma pagina recuerda cémo e! expediente
judicial por falta militar grave se instruye por un Juez y un Secretario, nombrados con sujecién
a las normas establecidas para las causas instruidas por razén del delito, resolviendo la Autori-
dad Judicial de acuerdo con su auditor o, caso de disentimiento, el Consejo Supremo de Justicia
Militar; y mis adelante, en relacién con la ausencia de recursos contra la resolucién adoptada en
expediente judicial por falta grave, dice: «aqui el juego de las garantias para el reo tiene los mis-
mos limites que en el procedimiento por razén del delito» (p. 626).

La causa de estas incertidumbres, propiciada sin duda por la regulacién legal, obedece, des-
de una 6ptica doctrinal, al intento de buscar criterios materiales de distincién entre el ilicito pe-
nal y el ilicito administrativo, intento en el que no se observan avances reales. Para el Derecho
positivo el criterio de distincién es meramente formal, depende de a quién se atribuya por ley
la competencia sancionatoria: si se atribuye a la Jurisdiccién, conforme a un procedimiento ju-
dicial, el ilicito es penal; en caso contrario, actuando la Administracién, el ilicito es administra-
tivo. Otra cosa diferente es la correccién juridico-constitucional de esa atribucién competencial:
asi, por ejemplo, una imaginaria competencia atribuida a ]a Administracién Civil para imponer
una sancién privativa de libertad seria inconstitucional, simplemente porque lo prohibe el articu-
lo 25.3 de la Constitucién, pero no por ello la sancién efectivamente impuesta por la Adminis-
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3. EL ALUMBRAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE VIAS DE TUTELA JUDICIAL

La Constitucién, con el reconocimiento del derecho fundamental
a la tutela judicial para la defensa de los propios derechos e intereses
(art. 24), con la incorporacién de la clidusula general de garantia judi-
cial frente a la actuacién administrativa (art. 106.1), con la delimita-
cién estricta de un ambito competencial para la Jurisdiccién Militar
(art. 117.5), incidié en el sistema sancionatorio que regulaba el Cédigo
de Justicia Militar.

Ahora bien, dado el retraso del legislador en producir la necesaria
actualizacién del sistema, tuvo que ser el Tribunal Constitucional
quien, anticipandose y sustituyéndole, marcara los caminos después se-
guidos por las leyes.

En diversas ocasiones el Tribunal Constitucional se ha ocupado,
asi, al hilo de recursos de amparo y de alguna cuestién de inconstitu-
cionalidad, de analizar los problemas que plantean los mecanismos de
imposicién de penas por la Jurisdiccién Militar. En este lugar interesa,
sin embargo, centrarse en el anilisis de la jurisprudencia constitucio-
nal relativa a la aplicacién, en el 4mbito militar, de correcciones judi-
ciales, disciplinarias y gubernativas, conforme a la terminologia del vie-
jo cédigo de Justicia Militar de 1945.

tracion Civil privando de libertad a un individuo dejaria de ser un acto administrativo sometido
al control contenciosa-administrativo.

Retomando el hilo del discurso principal, resulta que las correcciones judiciales por faltas
militares graves eran impuestas por la Autoridad Judicial, siguiendo un procedimiento que se de-
nominaba expediente judicial. Las correcciones judiciales no eran, por tanto, actos administrati-
vos en el sistema del Codigo de Justicia Militar. Y no se diga que la Autoridad Judicial era, en
realidad, un érgano administrativo, porque entonces habria que adoptar igual perspectiva en la
imposicién de penas por delitos, atribuida en algunos casos a la misma Autoridad Judicial. Si-
guen esta tesis Federico TRILLO FIGUEROA, «Discrecionalidad militar y jurisdiccién contenciosa»,
en REDA, nim. 20 (1979), p. 26, y Manuel BALADO Ru1Z-GALLEGOS, «El régimen disciplinario
de las Fuerzas Armadas en la Ley Organica 12/1985», en RDPibl. (1987), nam. 106, pp. 60-61.

Mas lejos van todavia Eduardo GARCIA DE ENTERR(A y Tomds-Ramén FERNANDEZ RODR!-
GUEZ, Curso de Derecho administrativo, t. 11, 2.° ed., Madrid, Civitas, 1981, p. 149: «Parece que
en el Derecho constituido no hay que incluir las sanciones disciplinarias militares dentro de la
categorfa de las sanciones juridico-administrativas, pues, aun incluso cuando las sanciones me-
nores son impuestas de plano y sin sentencia formal, el orden disciplinario militar forma parte
en su conjunto del Derecho penal militar, que tiene a su servicio un orden jurisdiccional propio
en el ambito estrictamente castrense».

En contra, José ROjas CARO, «El expediente judicial regulado en el Cédigo de Justicia Mi-
litar», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XXXVI, fasc. IT (1983), pp. 328-329,
y Francisco SANZ GANDASEGUL, La potestad sancionatoria de la Administracion: la Constitucion
Espariola y el Tribunal Constitucional, Madrid, Edersa, 1985, pp. 205-206, coincidiendo estos au-
tores con la postura recogida en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de junio de 1981,
a la que en seguida se hara referencia en el texto.
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A) Primera posibilidad: el control contencioso-administrativo

En un primer momento, dio la impresién de que el Tribunal Cons-
titucional optaba por un tipo de interpretacién muy sencillo, recondu-
ciendo los mecanismos de reaccién frente a las correcciones militares
a las ordinarias vias de control jurisdiccional de los actos administra-
tivos; esto es, al sistema del recurso contencioso-administrativo.

En efecto, el Auto de la Sala Segunda (Seccién 4.°) del Tribunal
Constitucional 60/1980, de 22 de octubre, parecia seguir ese camino,
al considerar derogado por la Constitucién el articulo 40 d) de la Ley
de lo Contencioso-Administrativo, en un caso relativo a una correc-
cién gubernativa de separaciéon del servicio conforme al articulo 1011
del Cédigo de Justicia Militar. El Auto del Tribunal Constitucional era
tajante en su expresién y de alcance general en su contenido: «la ex-
cepcién contenida en el articulo 40.d) de la Ley de 27 de diciembre
de 1956, en cuanto dejaria fuera de control de la legalidad a determi-
nados actos de la Administracién militar, es contraria al articulo 106.1
de la Constitucién, y en cuanto impediria que en tales casos algunos
ciudadanos pudieran obtener la tutela judicial de sus derechos es con-
traria al articulo 24.1 de la misma: y como la disposicién derogatoria
tercera de la Constitucién Espafiola deroga a cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en la Constitucién, el articulo 40.d) de la Ley
de 27 de diciembre de 1956 ha quedado derogado, y no puede ser in-
vocado por ningin poder publico para impedir el acceso a la via
contencioso-administrativa».

Esta doctrina hubiera podido generalizarse a todos los supuestos
sancionatorios militares distintos de las penas. Recuérdese, en efecto,
que si bien el articulo 40.d) de la Ley de lo Contencioso-Administra-
tivo mencionaba expresamente las correcciones gubernativas del ar-
ticulo 1011 y siguientes del Cédigo de Justicia militar, también excluia
de la fiscalizacién contencioso-administrativa «las demds resoluciones
que tengan su origen en procedimientos establecidos en el mismo Cé-
digo»; amplia férmula que podria comprender las correcciones judi-
ciales por faltas graves, si se estimaban de naturaleza administrativa, y
las correcciones disciplinarias por faltas leves.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional posterior al Auto de
22 de octubre de 1980 siguié una interpretacion mucho mas compli-
cada al resolver recursos de amparo en relacién con correcciones ju-
diciales militares.

DA-1989, nim. 220. FERNANDO LOPEZ RAMON. El recurso contencioso-disciplinario militar



DA-1989, niim. 220. FERNANDO LOPEZ RAMON. El recurso contencioso-disciplinario militar

El recurso contencioso-disciplinario militar . 93

B) Segunda posibilidad: el control jurisdiccional militar

a) La doctrina definitiva del Tribunal Constitucional se perfilé ya
en el recurso de amparo denegado por la Sentencia de la Sala 1.* del
Tribunal Constitucional de 15 de junio de 1981 (BOE de 7 de julio),
siendo ponente la Magistrada Begué. En esta Sentencia se producen
afirmaciones capitales para comprender la inmediata configuracién del
sistema sancionatorio militar tras la Constitucién y aun su evolucién
posterior (5).

Afirmé, en primer lugar, esa Sentencia que las correcciones judi-
ciales previstas en el Cédigo de Justicia Militar tenian la naturaleza de
sanciones administrativas disciplinarias y no de sanciones judiciales pe-
nales. Extremo, sin duda, discutible, dado el sistema sancionatorio del
Cédigo de Justicia Militar a que antes se hizo referencia. Pero extremo
que se afirmé por el Tribunal Constitucional con fundamentos obte-
nidos del propio Cédigo de Justicia Militar: la exclusién del caricter
de pena para todas las correcciones militares en el articulo 207; la me-
nor duracién de la privacién de libertad impuesta como correccion;
las diferencias procedimentales. La conclusién era clara para el Tribu-
nal Constitucional: «las faltas militares graves y sus correcciones no for-
man parte en el Cédigo de Justicia Militar del Derecho Penal, sino del
régimen disciplinario» (FJ 7). En apoyo de esa conclusién se recorda-
ba, incluso, el instrumento de ratificacién espafiola del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, donde se reserva la aplicacion de los ar-
ticulos 5 y 6 del Convenio, «en la medida en que fueran incompatibles
con las disposiciones que, en relacién con el régimen disciplinario de
las Fuerzas Armadas, se contienen en el titulo XV del Tratado 2° y
en el titulo XXIV del Tratado 3.° del Cédigo de Justicia Militar» (es
decir, en los preceptos que regulaban las correcciones judiciales por
faltas militares graves y las correcciones disciplinarias por faltas mili-
tares leves).

En definitiva, para el Tribunal Constitucional, las correcciones ju-
diciales militares eran sanciones administrativas disciplinarias que, re-
guladas por ley, podian implicar la privacién de libertad, conforme a
los articulos 17.1 y 25.3 de la Constitucién (FJ 8).

b) Naturaleza administrativa de las correcciones judiciales que re-
gulaba el Cédigo de Justicia Militar. Pero inmediatamente se suscitaba
un problema, pues ya no resultaba de recibo la «coartada» del propio
Cédigo para evitar un control judicial posterior. Recuérdese que las

(5) Un examen cuidadoso de esa jurisprudencia, en SANZ GANDASEGUI, La potestad san-
cionatoria de la Administracién, cit., pp. 209-235; con referencia a la primera Sentencia de 15 de
junio de 1981, véase también ROjas CARO, «El expediente judicial regulado en el Cédigo de Jus-
ticia Militar», cit., pp. 327-348.
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correcciones judiciales se consideraban firmes (art. 1004) porque pro-
cedian de la Jurisdiccién Militar. Si el Tribunal Constitucional afirma
que su naturaleza es la de sancién disciplinaria —como contrapuesta
a sancién penal— y administrativa —como contrapuesta a judicial—,
alguna via de recurso seri preciso ofrecer; «para que dicha accién dis-
ciplinaria se mantenga dentro del marco constitucional —dice el Tri-
bunal, en el FJ 15 de la Sentencia de 15 de junio de 1981— es nece-
saria la existencia de un sistema de tutela judicial que posibilite la re-
visién por érganos jurisdiccionales de las resoluciones adoptadas a tra-
vés de un procedimiento que permita al inculpado ejercitar plenamen-
te su derecho a la defensa».

En plena coherencia con el Auto de 22 de octubre de 1980, parece
que el Tribunal Constitucional debiera haber considerado procedente
el recurso contencioso-administrativo. La consideracién administrativa
de la correccién judicial comprenderia a ésta dentro de la exclusién
de «las demis resoluciones que tengan su origen en procedimientos es-
tablecidos en el mismo Cédigo de Justicia Militar», exclusién prevista
en el articulo 40.d) de la Ley de lo Contencioso-Administrativo, que
habria sido derogada por la Constitucién.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional no seguira esa linea argu-
mental. En el supuesto contemplado por la Sentencia de 15 de junio
de 1981, el militar sancionado habia recurrido en queja ante la Sala de
Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar, competente, segin el
articulo 107.6 del Cédigo de Justicia Militar, para «conocer de las que-
jas que se promuevan contra los Tribunales o Autoridades de los Ejér-
citos por denegaci6n de los recursos u otras garantias que las leyes con-
cedan». La queja, en el caso, tenia por objeto lograr la nulidad del ex-
pediente judicial, por la omisién de diligencias consideradas sustancia-
les, y también superar el caricter de resolucién firme que, conforme
al articulo 1004 del Cédigo de Justicia Militar, la Autoridad Judicial
habia otorgado a la correccién judicial. Pues bien, dado que la citada
Sala de Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar argumenté
—acertada o desacertadamente— sobre las pretensiones del recurren-
te, denegandolas, el Tribunal Constitucional entendera que no hubo
violacién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que re-
coge el articulo 24 de la Constitucién: «Del examen de las actuaciones
remitidas —dice el FJ 16 de la Sentencia de 15 de junio de 1981— se
deriva que el derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales no
ha sido vulnerado, pues el recurrente ha tenido acceso a un érgano de
la Jurisdiccién Militar, la Sala de Justicia del Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar, y ha obtenido de la misma una resolucién fundada en De-
recho sobre el contenido de la pretensién».

La argumentacién de esta Sentencia resultaba incompleta. Enten-
diéndola literalmente se llegaria al absurdo de considerar satisfecho el
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derecho fundamental a la tutela judicial por la intervencién de cual-
quier 6rgano jurisdiccional en un asunto, aun por vias indirectas, con
total desconocimiento de la ligazén que debe existir entre el citado de-
recho fundamental y el derecho al juez natural que consagra el articu-
lo 24.2 de la Constitucién.

Faltaba algin elemento argumental que apoyara la competencia de
la Jurisdiccion Militar para controlar la legalidad de una sancién ad-
ministrativa disciplinaria. E] Cédigo de Justicia Militar no preveia esa
posibilidad, por la sencilla razén de que la correccién judicial se con-
sideraba ya impuesta por la Jurisdiccién Militar. No tenia sentido otro
control jurisdiccional. Pero esa razon no era vilida desde el momento
en que el Tribunal Constitucional afirmé que la correccién judicial te-
nia la naturaleza de sancién administrativa.

¢) El elemento argumental necesario fue aportado parcialmente
por la Sentencia de la Sala 2.* del Tribunal Constitucional 22/1982, de
12 de mayo (BOE de 9 de junio), en ponencia del Magistrado Diez-
Picazo. Se recurria en amparo la declaracién de inadmisibilidad de un
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra una correccién
judicial por falta militar grave. El Tribunal Constitucional consideré
correctamente producida la declaraciéon de inadmisibilidad por la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa, entendiendo que cabia mante-
ner el asunto en el 4mbito de la Jurisdicciéon Militar. Dice asi el Tri-
bunal Constitucional, en el FJ 3 de la Sentencia de 12 de mayo de 1982:

«Como quiera que los hechos que han dado origen a este
asunto pertenecen a un dmbito estrictamente castrense, el con-
trol jurisdiccional de actos como el que es objeto de este recur-
so, exigido por el articulo 106.1 de la Constitucién, puede man-
tenerse, de acuerdo con el articulo 117.5 de la misma, dentro de
la Jurisdiccién Militar y queda excluido de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa. Lo anterior significa que no podemos
otorgar a don X. Y. Z. el amparo que nos pide, por el hecho de
que la Audiencia Territorial de Valencia haya declinado jurisdic-
cién para conocer del asunto que le proponia como tribunal con-
tencioso-administrativo, pues la Audiencia Territorial de Valen-
cia actué acertadamente, al entender que el conocimiento del
asunto pertenecia, en aplicacion de las leyes ordinarias, a la Ju-
risdiccién Militar. Y conociendo esta Jurisdiccién, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 117.5 de la Constitucién, debemos es-
timar que el derecho a la tutela jurisdiccional que consagra el ar-
ticulo 24 de la Constitucién ha quedado satisfecho.»

Aunque no deje de comprenderse la delicada posicién del Tribu-
nal Constitucional, el argumento no puede menos de sorprender. Li-
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teralmente entendido resulta que la previsién constitucional de una Ju-
risdicciéon Militar en el 4mbito castrense tiene fuerza suficiente, sin que
la legalidad ordinaria lo prevea, para excluir el conocimiento de un
asunto por la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, competente en
cambio segin la legislacién ordinaria. El articulo 117.5 de la Constitu-
cién derogando parcialmente, en el 4mbito castrense, el articulo 1 de
la Ley de lo Contencioso-Administrativo.

d) Eso no tiene sentido. Lo que sucede es que el Tribunal Consti-
tucional no parece querer expresar algo que, tras su razonamiento, era
evidente: que el articulo 40.d) de la Ley de lo Contencioso-Adminis-
trativo debia considerarse vigente.

Considerando parcialmente en vigor el articulo 40.d) de la Ley de
lo Contencioso-Administrativo, si que podia darse el salto consistente
en «inventar» un recurso ante la Jurisdiccién Militar. En efecto, si ha-
bia un acto administrativo (la correccién judicial) que vilidamente se
excluia del control contencioso-administrativo (por el citado art. 40.d),
habia que encontrar en la Jurisdiccién Militar alguna via de recurso,
forzando, por mor de una interpretaciéon conforme a la Constitucién,
la regulacion del recurso de queja en el articulo 107.6 del Cédigo de
Justicia Militar. Se cubria asi la laguna; la supuesta laguna, cabe insis-
tir, porque si habia un acto administrativo, también cabia argumentar
que su control jurisdiccional quedaba asegurado por el articulo 1 de
la Ley de lo Contencioso-Administrativo, no exceptuado por un ar-
ticulo 40.d) derogado por la Constitucién, segiin mantuvo inicialmente
el Auto del Tribunal Constitucional de 22 de octubre de 1980.

En todo caso, una vez transformada por el Tribunal Constitucional
la queja del articulo 107.6 del Cédigo de Justicia Militar en un verda-
dero recurso judicial, ya no era necesario, paradéjicamente, considerar
vigente la exclusién del articulo 40.d) de la Ley de lo Contencioso-Ad-
ministrativo. La excepcién del contencioso-administrativo pudo ampa-
rarse entonces en la cldusula del articulo 2.4) de esa Ley («cuestiones
que se atribuyan por Ley... a otras jurisdicciones»). Es curioso. Sin el
articulo 40.d) no podia estrictamente identificarse una laguna en el con-
trol judicial de la correccién militar por falta grave. Sin embargo, in-
tegrada la laguna, cabia prescindir del 40.d) y considerarlo derogado
por la Constitucién; pues, como ya existia (ya se habia inventado) atri-
bucién de competencia a la Jurisdiccién Militar, la exclusién del co-
nocimiento por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa venia im-
puesta en el articulo 2.4) de su Ley reguladora.

Paradoja con importantes consecuencias practicas. Obsérvese que
la exclusién del contencioso-administrativo, tras la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, era una exclusién absoluta en lo referido a las
correcciones judiciales militares. Estas se controlaban sélo por la Ju-
risdiccién Militar. En cambio, aun en el periodo de vigencia del ar-
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ticulo 40.d) de la Ley de lo Contencioso-Administrativo, los Tribuna-
les de este orden jurisdiccional hubieran podido controlar, al menos,
los vicios de forma de las correcciones judiciales militares entendidas
como sanciones administrativas-disciplinarias (6).

Facilmente se podria criticar esta Gltima referencia, con la simple
observacién de que, segiin antes se dijo, el Cédigo de Justicia Militar
consideraba que las correcciones judiciales eran sanciones aplicadas
por la Jurisdiccién Militar, y no sanciones administrativas, como ha sos-
tenido el Tribunal Constitucional. Eso parece cierto; es decir, se opera
con un argumento «retroactivo», con un dato obtenido de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional para, aplicindolo a una situacién
anterior, desprestigiar las conclusiones dltimas a que llega el mismo Tri-
bunal. Pero no hay en ello ningin retorcimiento mental. Porque algo
parecido es lo que, en otro aspecto, ha hecho el Tribunal Constitucio-
nal. Negé el caracter judicial de las correcciones judiciales militares
cuando ese era precisamente el punto de partida del Cédigo de Justi-
cia Militar de 1945. Y neg6 tal caracter desde la Sentencia de 15 de
junio de 1981 por una sencilla razén, porque queria evitar la directa
aplicacion a esas correcciones judiciales de las garantias establecidas
en el articulo 24 de la Constitucién (7). De ahi las complicaciones a
que se ha llegado.

(6) Conocida es la jurisprudencia contencioso-administrativa que, de antiguo, afirma el ca-
ricter de vicio de orden publico, de examen preferente a cualquier otro, del vicio de forma en
el acto administrativo. HERNANDEZ OROZCO, «Notas sobre el articulo 40.d)», cit., pp. 165-169,
da cuenta, por ejemplo, de una Sentencia de la Sala 5.* del Tribunal Supremo de 10 de mayo
de 1960 (Araz, 1874), aplicando esa doctrina al examen de una correccién gubernativa militar,
de las reguladas en los articulos 1011 y ss. del Cédigo de Justicia Militar y afectadas en conse-
cuencia por la expresa exclusién del articulo 40.d) de la Ley de lo Contencioso-Administrativo
de 1956; el autor, que se refiere ampliamente a esa doctrina jurisprudencial, pp. 131 y ss., dis-
crepa del caricter preferente dado al examen del vicio de forma, cuando se suscita la excepcién
de incompetencia de jurisdiccién. Sin embargo, para el caso concreto de la correccién guberna-
tiva del articulo 1011 y ss. del Cédigo de Justicia Militar, la doctrina fue confirmada por Sen-
tencia de la misma Sala 5.* del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1977 (Ar. 4088), aunque
sin identificar en el supuesto ninguna infraccién procedimental. Al margen de ello, téngase pre-
sente que la jurisprudencia sobre los vicios de orden piiblico del acto administrativo presenta
sus mayores virtualidades de cara al control de los actos discrecionales. Tras la aprobacién de la
Ley de 1956, al haber aumentado por diversas vias las formas de control de la discrecionalidad
y dados también los injustificados retrasos que puede provocar en la fiscalizacién de actos regla-
dos, esa jurisprudencia ya no es utilizada tan frecuentemente como antes. Pero nadie niega sus
virtualidades en ciertos casos. Sobre esta materia, en general, véase Tomé4s Ramén FERNANDEZ
RODRIGUEZ, La doctrina de los vicios de orden pablico, Madrid, IEAL, 1970.

(7) En efecto, esa directa aplicaciéon de las garantias procesales penales contenidas en el
articulo 24 de la Constitucion se niega por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de ju-
nio de 1981 (fundamentos 9.° y 10.°) que, sin embargo, reconoce la necesidad de que el régimen
disciplinario militar incorpore el sistema de valores subyacentes en los derechos fundamentales;
reconocimiento que se traduce pricticamente en la obligacién de que los procedimientos disci-
plinarios militares respeten, no el contenido estricto del articulo 24 del Texto Fundamental, sino
«los principios que dentro del 4mbito penal determinan el contenido bésico del derecho a la de-
fensa». De la concrecién de los principios basicos del derecho a la defensa se ha ocupado el Tri-
bunal Constitucional, en esa misma Sentencia, y también al resolver otros amparos en las poste-
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e) En todo caso, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
control por la Jurisdiccién Militar de las llamadas correcciones judi-
ciales por faltas militares graves fue extendida por el Tribunal Supre-
mo a las correcciones disciplinarias por faltas militares leves, siguiendo
siempre la terminologia del Cédigo de Justicia Militar de 1945.

Concretamente, la Sentencia de la Sala 5.* del Tribunal Supremo
de 6 de diciembre de 1984 (Aranzadi, 6077), resolviendo un recurso
extraordinario de apelacién en interés de ley, establecié, con expresa
cita y consideracién de la jurisprudencia constitucional, la incompe-
tencia de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para conocer de
una sancién disciplinaria por falta militar leve, al corresponder el co-
nocimiento de la materia a la Jurisdiccién Militar (8). Postura confir-
mada en el Auto de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 17 de mayo
de 1985 (Aranzadi, 2370).

El Tribunal Supremo, igual que el Constitucional, consideré que
la via procesal adecuada para recurrir judicialmente las correcciones
Militares era el recurso en queja ante la Sala de Justicia militar, pre-
visto, como antes se dijo, en el articulo 107.6 del Cédigo de Justicia
Militar.

En definitiva, el control por la Jurisdiccién Militar de las sanciones
disciplinarias militares fue alumbrado por la jurisprudencia, dentro del
insatisfactorio sistema del Cédigo de Justicia Militar de 1945. El re-
curso contencioso-disciplinario militar introducido por la Ley Discipli-
naria Militar de 1985 no constituye sino la recepcién positiva de la pos-
tura jurisprudencial.

riores Sentencias 36/1983, de 11 de mayo (BOE, 20), de la Sala 2.2, con Ponencia del Magistrado
TOMAS Y VALIENTE, y 44/1983, de 24 de mayo (BOE, 17 de junio), de la Sala 1.5, con Ponencia
del Magistrado LATORRE. Un anilisis de esa jurisprudencia, que no interesa realizar a los fines
del presente trabajo, puede encontrarse en los estudios antes citados de Rojas CARO, «El expe-
diente judicial regulado en el Cédigo de Justicia Militar», pp. 329-336, aunque con referencia Gni-
camente a la Sentencia de 15 de junio de 1981, y SANZ GANDASEGUI, La potestad sancionatoria
de la Administracién, pp. 216-222, con tratamiento ya de la serie jurisprudencial citada. Otra cues-
tién importante en el régimen disciplinario militar seria la derivada de la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Engel y otros, resuelto por Sentencia de 8 de junio
de 1976, publicada completa en el Boletin de Jurisprudencia Constitucional, nim. 4 (1981),
pp. 292-320, aunque la Sentencia se refiere a los articulos 5 y 6 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos de 1950, cuyo alcance en materia disciplinaria militar fue condicionado por Es-
pafia al ratificar el Convenio, segiin se dijo antes; véase SANZ GANDASEGUI, cit., pp. 237-243.

(8) No deja de ser curioso que el origen de esta Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
diciembre de 1984 sea un recurso extraordinario de apelacién contra Sentencia de la Audiencia
Territorial de Valencia de 18 de febrero de 1983, que admitié el recurso contencioso-adminis-
trativo contra una correccién disciplinaria por falta militar leve, aunque desestimandolo en cuan-
to al fondo. Circunstancia curiosa, porque la misma Audiencia Territorial de Valencia habia man-
tenido la postura contraria, declarando la inadmisibilidad del contencioso-administrativo intet-
puesto contra una correccién judicial por falta militar grave, en el amparo contemplado por la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de mayo de 1982, antes citada. Y un dato mas. La
Sentencia de la Audiencia valenciana de 18 de febrero de 1983 fue duramente criticada por Ro-
JAS CARO, «El expediente judicial regulado en el Cédigo de Justicia Militar», cit., pp. 342-345.
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II. CONSIDERACION CRITICA DEL CONTENCIOSO-DISCI-
PLINARIO MILITAR

De acuerdo con los datos anteriores, no pareceria sensato intentar
una argumentacién en contra de la correccién constitucional del con-
tencioso-disciplinario militar. Segin la doctrina fijada por el maximo
intérprete de nuestro Texto Fundamental, ha de considerarse que se
trata de una forma adecuada de garantizar el control judicial de las san-
ciones disciplinarias militares. Ahora bien, la no violacién de la Cons-
titucién por una regulacién no supone ni calidad ni coherencia de la
misma. .

En este sentido, el arbitrio del recurso contencioso-disciplinario mi-
litar puede ser criticado como solucién innecesaria y por la quiebra
que entrafia en el sistema ordinario de control judicial de la Ad-
ministracion.

1. ESPECIALIDAD JURISDICCIONAL INNECESARIA

A la vista de la postura jurisprudencial que alenté el surgimiento
del contencioso-disciplinario militar, cabe preguntarse si ésta era la s#n:-
ca forma adecuada de garantizar el control judicial sobre las sanciones
disciplinarias militares. ¢Hubiera sido contrario a la previsién consti-
tucional sobre la Jurisdiccién Militar (art. 117.5) introducir el conten-
cioso-administrativo como via de reaccién frente a esas sanciones?

Parece que la respuesta a ese interrogante ha de ser negativa. Las
Sentencias del Tribunal Constitucional de 15 de junio de 1981y 12 de
mayo de 1982, antes citadas, consideraron que la legalidad ordinaria
existente permitia satisfacer el derecho a la garantia judicial frente a
sanciones disciplinarias militares por medio del recurso de queja ante
la Sala de Justicia del Consejo Suptremo Militar (art. 107.6 del Cédigo
de Justicia Militar de 1945). Garantia judicial «inventada» por el Tri-
bunal, siguiendo la técnica de la interpretacién conforme a la Consti-
tucién, para colmar una supuesta laguna del Ordenamiento juridico.
Garantia judicial ante la Jurisdiccién Militar, no porque ésta sea la Gini-
ca via de reaccién posible, sino porque, considerandose la via indicada
por la legalidad ordinaria debidamente integrada, parece mantenerse
dentro de los limites constitucionales que permiten la existencia de esa
Jurisdiccién. Por eso, cuando en otro caso el propio Tribunal Consti-
tucional entendié que la legalidad ordinaria garantizaba la via del re-
curso judicial, contra un concreto tipo de sancién disciplinaria militar,
por el mecanismo del contencioso-administrativo, consideré adecuada
a la Constitucién esa via: Auto de 22 de octubre de 1980, antes exa-

DA-1989, niim. 220. FERNANDO LOPEZ RAMON. El recurso contencioso-disciplinario militar



DA-1989, niim. 220. FERNANDO LOPEZ RAMON. El recurso contencioso-disciplinario militar

100 Fernando Lopez Ramén

minado, que declara derogado por el Texto Fundamental el articu-
lo 40.d) de la Ley de lo Contencioso-Administrativo, en un supuesto
de separacién del servicio de un militar como correccién gubernativa
del articulo 1011 y siguientes del Cédigo de Justicia Militar.

En definitiva, el alcance del articulo 117.5 de la Constitucién no
debe traducirse en nada parecido a alguna suerte de garantia institu-
cional para la Jurisdiccién Militar. Esta Jurisdiccién serd en cada mo-
mento lo que la legalidad disefie («La ley regulari el ejercicio de la Ju-
risdiccién Militar») dentro de ciertos limites («en el dmbito estricta-
mente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con
los principios de la Constitucion»). La legalidad no puede atribuir com-
petencias a la Jurisdiccion Militar fuera del ambito castrense, pero si
puede sustraerle las que encajan en tal ambito. No todo lo castrense
es necesariamente para la Jurisdiccion Militar, sino sélo lo que, dentro
de lo castrense, decida la Ley.

Esta interpretacién es la que resulta mis acorde con el principio
de unidad jurisdiccional, considerado «base de la organizacién y fun-
cionamiento de los Tribunales» en la primera parte del articulo 117.5
de la Constitucién. Obsérvese, en efecto, que sélo desde ese punto de
partida permite el precepto que la Ley regule el ejercicio de la Juris-
diccién Militar, condicionando ademis tal regulacién a que no sea re-
basado un cierto dmbito. El caricter obligatorio del «regulara» en el
articulo 117.5 se refiere, no tanto a la necesidad de la Jurisdiccién Mi-
litar, cuanto al 4mbito en que ésta puede desenvolverse.

2.  QUIEBRA EN EL SISTEMA DE CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION

a) Sibien el contencioso-disciplinario militar, de conformidad con
la jurisprudencia constitucional, debe ser considerado como via con-
forme a Derecho de asegurar el control judicial de las sanciones dis-
ciplinarias militares, su caracter de solucién no exclusiva fuerza a va-
lorar su sentido dentro del sistema general de fiscalizacién jurisdiccio-
nal de la Administracién.

La regla de nuestro Ordenamiento juridico en esa materia se tra-
duce en la denominada clausula de lo contencioso-administrativo. Toda
la actuacién procedente de las Administraciones Piblicas —como re-
gla, salvo los supuestos de no sometimiento al Derecho Administrati-
vo, que no inciden en la presente problematica— se sujeta al control
judicial especializado que constituye la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa. Ciertamente, la Constitucion, al establecer en su articu-
lo 106.1 que «los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacién administrativa», no menciona expresamente
la especialidad jurisdiccional, pero otras normas llevan ficilmente a la
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conclusién de que la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa confor-
ma en la actualidad el fuero comiin de las Administraciones en sus ma-
nifestaciones de actividad tipica, esto es, sometida al Derecho Ad-
ministrativo.

Entre esas normas que conducen a la afirmacién de lo contencio-
so-administrativo, cabria comenzar recordando la altima parte del pro-
pio articulo 106.1 de la Constitucién. Dice el precepto que los Tribu-
nales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién
administrativa, afiadiendo: «asi como el sometimiento de ésta a los fi-
nes que la justifican», frase en la que no puede menos de verse el in-
flujo de una técnica de control jurisdiccional de la actuacién adminis-
trativa acufiada precisamente en las regulaciones de lo contencioso-ad-
ministrativo. La férmula es, en efecto, de contenido muy similar a la
que emplea la Ley de lo Contencioso-Administrativo para definir la
desviacion de poder; «constituird desviacién de poder —dice el
art. 83.3 de esa Ley Jurisdiccional— el ejercicio de potestades admi-
nistrativas para fines distintos de los fijados por el Ordenamiento ju-
ridico». Si no reproduccién textual, que evidentemente no existe, sf,
al menos, deberi concordarse en que la frase del articulo 106.1 de la
Constitucién citada encaja bien con el tipo de conceptos y técnicas em-
pleados en relacién con lo contencioso-administrativo.

Jurisdiccién Contencioso-Administrativa que es mencionada inclu-
so expresamente en la Constitucién, al referirse a las formas de con-
trol de la actividad de los érganos de las Comunidades Auténomas.
«Por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa —dice el art. 153.¢)
del Texto Fundamental— (se ejercera) el (control) de la Administra-
cién Auténoma y sus normas reglamentarias». La actuacién adminis-
trativa y la potestad reglamentaria sometida asi al control judicial y,
mds especificamente, al control por los Tribunales de lo Conten-
cioso-Administrativo.

En todo caso, la cldusula general de lo contencioso-administrativo,
como mecanismo comin de control jurisdiccional de la Administra-
cioén, viene establecida por la legalidad ordinaria. La Ley Organica del
Poder Judicial, al disefiar la estructura judicial, prevé que «en el orden
contencioso-administrativo serd competente, en todo caso, la jurisdic-
cién espanola cuando la pretensiéon que se deduzca se refiera a dispo-
siciones de caricter general o a actos de las Administraciones Publi-
cas» (art. 24). M4s antigua es la conocida fé6rmula del articulo 1.1 de
la Ley de lo Contencioso-Administrativo, segiin el cual «la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa conoceri de las pretensiones que se de-
duzcan en relacién con los actos de la Administracién Publica sujetos
al Derecho Administrativo y con las disposiciones de categoria inferior
a la Ley».
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Clausula general de lo contencioso-administrativo. El actuar de las
Administraciones Puablicas sujeto a una determinada forma de control
judicial. No como exigencia indeclinable, si se quiere, de las previsio-
nes constitucionales, pero si como pauta normal de asegurar el some-
timiento de las Administraciones a la Ley y al Derecho. De ahi, cabe
insistir, que la introduccién de una excepcion, el contencioso-discipli-
nario militar, sea mirada con desconfianza, si no desde el dngulo de la
estricta observancia constitucional, si al menos desde la perspectiva de
la coherencia del sistema. Recuérdese, incluso, que muchos otros as-
pectos de la Administracién Militar —también en materia de perso-
nal— llegan con normalidad a lo contencioso-administrativo.

b) Las nuevas normas reformadoras del régimen sancionatorio mi-
litar han despejado las dudas a propésito de la naturaleza de las di-
versas modalidades sancionatorias. Las sanciones penales se regulan en
el Cédigo Penal militar de 1985, las sanciones administrativas en la
Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas de 1985. Se ha
superado ya —y loable resulta el esfuerzo realizado— la confusién en-
tre los planos gubernativo y jurisdiccional que caracterizaba al sistema
sancionatorio del Cédigo de Justicia Militar de 1945. Ahora esta claro
que la facultad de sancionar por via disciplinaria corresponde a auto-
ridades administrativas (art. 5 de la Ley de Régimen Disciplinario), dis-
tintas de los 6rganos jurisdiccionales militares (9).

El mismo contenido de las sanciones disciplinarias resulta, en al-
gun caso, diferenciable, cuantitativa y cualitativamente, de las sancio-
nes penales. Ambas pueden consistir en la privacién de libertad, por
argumento a contrario del articulo 25.3 de la Constitucién, pero no en
todos los supuestos se trata de idénticas formas de privacion de

libertad.

El arresto de uno a treinta dias por falta militar leve consiste, se-
gan prevé el articulo 14 de la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuer-
zas Armadas, «en la restriccion de libertad del sancionado»; restriccién,
no privacién, puesto que «implica su permanencia... en su domicilio o
en el lugar de la Unidad ...que se sefiale»; es mis, «el sancionado po-
dra participar en las actividades de la Unidad permaneciendo en los
lugares sefialados el resto del tiempo». Restriccién de libertad por fal-
ta leve que encaja en el tipo de los «arrestos agravados», no conside-

(9) Sobre el vigente sistema disciplinario militar véanse Luis Bernardo ALVAREZ ROLDAN
y Ricardo FORTUN ESQUIFINO, La Ley Disciplinaria Militar, Pamplona, Aranzadi, 1986; J. CHA-
VARRI ZAPATERO, Régimen disciplinario militar, Madrid, Tecnos, 1986; J. PADILLA CARBALLADA,
«Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas», en Legislacion penal especial, Madrid, Colex,
1986, pp. 109-165; BALADO RuIZ-GALLEGOS, «El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas»,
cit., pp. 63-78.
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rados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el Caso En-
gel y otros, como una privacién de libertad (10).

Mas dificil resulta, no obstante, distinguir, cualitativamente, el
arresto por falta militar grave de la pena de privacién de libertad. El
arresto de un mes y un dia a tres meses por falta militar grave consiste
«en la privacién de libertad del sancionado y su internamiento en un
establecimiento militar», no participando el militar sancionado en las
actividades de la Unidad (art. 15 de la Ley de Régimen Disciplinario).
Hay, pues, un encarcelamiento que tGnicamente difiere de la pena de
prisién en la duracion (de tres meses y un dia a veinticinco afios, se-
gun el articulo 26 del Cédigo Penal Militar) y quizi en el lugar de cum-
plimiento (el art. 42 del Cédigo Penal Militar dice que «las penas de
privacién de libertad impuestas a militares por delitos comprendidos
en este Cédigo se cumpliran en el establecimiento penitenciario mili-
tar que se determine por el Ministerio de Defensa»).

En definitiva, aun apreciando la existencia de algunos puntos de
contacto materiales entre sanciones penales y disciplinarias, lo cierto
es que la nueva legislacién perfila bien, al menos formalmente, unas y
otras. Todas las sanciones disciplinarias militares, sea por falta leve, sea
por falta grave, sea por falta extraordinaria, se configuran como actos
administrativos. ¢Por qué, en consecuencia, no procede contra ellos el
contencioso-administrativo? ¢Cudl es la razén de ser del contencioso-
disciplinario militar que prevén los articulos 52 y 76 de la Ley de Ré-
gimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas?

¢) Ante todo, parece que debe rechazarse la solidez de cualquier
razonamiento que parta de incluir la Jurisdiccién Militar dentro de las
Fuerzas Armadas, como una parte de éstas. No resulta juridicamente
adecuado argumentar que el control contencioso-administrativo de las
sanciones disciplinarias militares es algo «inédito» y «grave» porque se
trata de un «enjuiciamiento extracastrense de la disciplina en el que el
tinico perdedor es el Ejército» (11). Ese argumento supone que la Ju-

{(10) Siguiendo la tipologia sancionatoria militar de Holanda, la Sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de 8 de junio de 1976, antes cit., identificaba cuatro tipos de sanciones (puntos 61 a 64
de la Sentencia): @) Los arrestos leves, que implican la retencién del militar fuera de sus horas
de servicio, pero sin encierro y continuando el desarrollo de sus tareas, esto es, permaneciendo
«de una u otra forma en el cuadro ordinario de su vida en el Ejército»; tales arrestos leves no
constituyen ninguna privacién de libertad para el Tribunal. &) Los arrestos agravados, que difie-
ren de los anteriores en que «fuera de sus horas de servicio, los soldados permanecen en un local
especialmente fijado que no pueden dejar para ir a la cantina, al cine o a las salas de recreo, pero
no son encarcelados»; tampoco considera el Tribunal estos arrestos como una privacién de li-
bertad. ¢) Los arrestos de vigor, que se cumplen «dia y noche encerrados en una celda», exclu-
yendo el cumplimiento de los deberes normales de! militar; en este caso si identifica el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos un supuesto de privacion de libertad. d) La afectacion a una uni-
dad disciplinaria, sin derecho a salir del establecimiento militar; también considerado como caso
de privacién de libertad por el Tribunal.

(11) Afirmacion de Rojas CARO, «E| expediente judicial regulado en el Cédigo de Justicia
Militar», cit., p. 342.
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risdiccién Militar se encuadra en los Ejércitos, que es «castrense». Y
€s0 No es exacto.

La Jurisdiccién Militar se ejerce «en el 4mbito estrictamente cas-
trense» (art. 117.5 de la Constitucién), pero no es castrense, en el sen-
tido de formar parte de las Fuerzas Armadas. Las Fuerzas Armadas
son 6rganos de la Administracién del Estado que no ejercen ningin
poder judicial (12). La Jurisdiccién Militar se incluye en las estructu-
ras jurisdiccionales del Estado, como demuestra la referencia a la mis-
ma en el Titulo VI de la Constitucién, dedicado al Poder Judicial. De
ahi que la Jurisdiccién Militar deba ser presidida por el Tribunal Su-
premo, en su condicién de «drgano jurisdiccional superior en todos
los 6rdenes» (art. 123.1 de la Constitucion); de ahi que los jueces y ma-
gistrados que ejercen la Jurisdiccién Militar gocen de los comunes be-
neficios de inamovilidad (art. 117.2 de la Constitucién).

En consecuencia, tan «extracastrense» resulta el enjuiciamiento de
las sanciones disciplinarias militares por la Jurisdiccién Militar como
por la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Es m4s, si no se cum-
pliera esa condicién, faltaria el heterocontrol de la actividad adminis-
trativa en el campo de las sanciones disciplinarias militares, con infrac-
cion de los articulos 24 y 106.1 de la Constitucién.

No hay, en definitiva, razones reconducibles a la «naturaleza de las
cosas» para afirmar la necesidad del contencioso-disciplinario militar.
En consecuencia, parece que habrin de ser argumentos basados en la
mayor «ejemplaridad» o la «eficacia» los que puedan sustentar la com-
petencia de la Jurisdiccién Militar. Sigue esa linea, por ejemplo, el au-
tor antes citado al razonar sobre la conveniencia de excluir el conten-
cioso-administrativo para las sanciones disciplinarias militares dicien-
do que «dificilmente puede un ejército cumplir esas funciones (las del
art. 8.1 de la Constitucién) cuando la disciplina queda menoscabada
por ausencia de ejemplaridad o de eficacia o de expeditivos poderes
sancionadores de los superiores sobre los inferiores, de inmediata eje-
cutoriedad incluso en sanciones privativas de libertad» (13).

(12) Sobre la inclusion de las Fuerzas Armadas en la Administracion del! Estado, permita-
seme remitit i extenso a Fernando LOPEZ RAMON, La caracterizacién juridica de las Fuerzas Ar-
madas, Madrid, CEC, 1987; también Aurelio GUAITA, Administracién Piiblica y Defensa Nacio-
nal, Madrid, SGT Presidencia del Gobierno, 1961; Javier BARCELONA LLOP, «La organizacién
militar: apuntes juridico-constitucionales sobre una realidad estatal», en RAP, nim. 110 (1986),
pp. 56 y ss.; con matices, Gustavo SUAREZ PERTIERRA, «Regulacién juridico-constitucional de las
Fuerzas Armadas», en Jornadas de estudio sobre el titulo preliminar de la Constitucidn, Madrid,
Ministerio de Justicia, 1988, t. IV, pp. 2370 y ss.

Para otras caracterizaciones de las Fuerzas Armadas, véanse Federico TRILLO-FIGUEROA,
«Las Fuerzas Armadas en la Constitucién (Esbozo de una construccién institucional)», en REP,
ntm. 12 (1979), pp. 105-140; Diego LOPEZ GARRIDO, «La posicién constitucional de las Fuerzas
Armadas», en RAP, nims. 100-102 (1983), pp. 949-971; José Luis MARTINEZ LOPEZ-MURIZ,
«Fuerzas Armadas y Administracién Piblica», en las Jornadas..., cits., t. IV, pp. 2720 y ss.; Mi-
guel DOMINGUEZ-BERRUETA, Dionisio SANCHEZ FERNANDEZ y Marco FERNANDO PABLO, «El con-
trol juridico-constitucional de la transicién militar», en las mismas Jornadas..., cits., pp. 2989 y ss.

(13) De nuevo Rojas CARO, «El expediente judicial», cit., p. 343.
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Aunque también podria afirmarse que ninguno de los valores men-
cionados —ni la ejemplaridad, ni la eficacia, ni la inmediata ejecuto-
riedad— quedan afectados forzosamente por el enjuiciamiento conten-
cioso-administrativo; si bien puede convenirse en la necesidad de ase-
gurar legalmente tales valores, no sélo, por cierto, en el dmbito disci-
plinario militar (14).

III. REGIMEN JURIDICO DEL CONTENCIOSO-DISCIPLINA-
RIO MILITAR

En cualquier caso, el recurso contencioso-disciplinario militar, aun
presentando aspectos criticables, es un proceso judicial vigente, de cuya
constitucionalidad general no cabe dudar y en cuyo régimen juridico
interesa, en consecuencia, adentrarse.

Inicialmente, la Ley Disciplinaria Militar de 1985 se limité a prever
ese mecanismo de tutela judicial frente a las sanciones militares por fal-
ta grave (art. 52) y las sanciones disciplinarias extraordinarias (art. 76).
Transitoriamente, el conocimiento del recurso correspondié a la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, si se tra-
taba de sanciones impuestas por el Ministro de Defensa y a la Sala de
Justicia del antiguo Consejo Supremo de Justicia Militar en los demas
casos (disp. transit. 1.?). Los problemas procedimentales se soluciona-
ron con el expreso llamamiento a la Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa como norma de aplicacién subsidiaria «en todas las
cuestiones... de recurso no previstas en esta Ley» (disp. adic. 4.9).

Con posterioridad, la Ley Jurisdiccional Militar de 1987 terminé
con la curiosa biparticién jurisdiccional —que, sin duda, respondia a
cautelas que impedian someter la actuacién del Ministro al Consejo Su-
premo de Justicia Militar—, de manera que los nuevos 6rganos de la
Jurisdiccién Militar ejercen plenamente la «tutela jurisdiccional en via
disciplinaria» (arts. 4 y 17).

Por fin, la Ley Procesal Militar de 1989 ha regulado el procedi-
miento contencioso-disciplinario (arts. 448 a 518), derogando la nor-

(14) En este sentido, parece preciso ir configurando una teoria completa de la suspensién
de actos administrativos en via de recruso, que contemple supuestos generales y excepciones, se-
gun los intereses implicados. Sobre la jurisprudencia constitucional en esa materia, véase SANZ
GANDASEGUI, La potestad sancionatoria de la Administracion, cit., pp. 179-194, quien considera,
en pp. 233-234, procedente la no suspensién de sanciones militares. En cambio, la propia Sala
de Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar, en Auto de 4 de abril de 1984, consideré
normal la suspensién de las sanciones militares recurridas, salvo cuando estuviera comprometida
la disciplina, coincidiendo con la solucién del articulo 54 de la Ley de Régimen Disciplinario,
segin informa BALADO RUIZ-GALLEGOS, «El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas en la
Ley Orgénica 12/1985», cit., p. 74, en nota.
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ma de remisién a la Ley de lo Contencioso-Administrativo (disp. adic.
5.9.

No se pretende aqui realizar un anilisis detenido de todos los ex-
tremos que conforman el régimen juridico del recurso contencioso-dis-
ciplinario militar, pero si, al menos, discurrir sobre los principales as-
pectos del mismo, conforme a la sistematica tradicional que compren-
de la extensién, la planta y el procedimiento.

1. EXTENSION DEL RECURSO

El recurso contencioso-disciplinario militar puede utilizarse para
deducir pretensiones en relacién con actos recurribles sancionadores
dictados por las Autoridades y Mandos militares en aplicacién de la
Ley Disciplinaria Militar, segan establece el articulo 448 de la Ley Pro-
cesal Militar.

El requisito de la recurribilidad del acto sancionador denota que
no todos los actos sancionadores pueden ser objeto del contencioso-
disciplinario militar. Conforme a la Ley Disciplinaria Militar, s6lo las
sanciones militares por falta grave y las extraordinarias podrian ser re-
curridas en via contencioso-disciplinaria (arts. 52 y 76), excluyéndose
la recurribilidad de las sanciones militares por falta leve (art. 51), plan-
teamiento confirmado por la Ley Procesal Militar (arts. 453 y 468.5).

A) La ausencia de garantia judicial en las sanciones por faltas militares
leves

El articulo 51 de la Ley Disciplinaria Militar de 1985 establece que
frente a la sancién por falta leve sélo cabe el recurso en via adminis-
trativa, contra cuya resolucién «no cabra recurso algunos. Se pretende
excluir cualquier forma de control jurisdiccional para las sanciones mi-
litares leves, sanciones que pueden llegar hasta el arresto de treinta
dias en domicilio o Unidad (art. 10 de la Ley de Régimen Disciplina-
rio) y cuya acumulacién en niimero de cuatro se tipifica en ciertos ca-
sos como falta grave (art. 9.31).

Tras la entrada en vigor de la Ley Jurisdiccional Militar de 1987
pudo entenderse que la exclusién estaba derogada, habida cuenta de
los términos genéricos con que se atribuye competencia a la Jurisdic-
cién Militar para «la tutela de los derechos de quienes recurran contra
sanciones impuestas en aplicacién de la Ley Orgénica de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas» (art. 17); términos genéricos que
persistian en las normas determinantes de la competencia de los 6rga-
nos de la Jurisdiccién Militar (arts. 23.5, 34.7 y 45.6).
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Sin embargo, la Ley Procesal Militar de 1989 ha venido a despejar
las dudas, estableciendo con claridad que «no se admitira recurso con-
tencioso-disciplinario militar respecto de... los actos que resuelvan re-
cursos por falta leve», salvo el supuesto de infraccién de derechos fun-
damentales a que se hara referencia después (art. 468.5).

El intento de excluir la garantia judicial en las sanciones leves pue-
de ser debido a una incorrecta interpretacién de la doctrina manteni-
da por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el «Caso Engel
y otros». En la Sentencia de 8 de junio de 1976, antes citada, el Tri-
bunal Europeo consideré que los arrestos leves y agravados, siguiendo
la terminologia disciplinaria militar holandesa, esto es, aquellos atres-
tos militares que restringen la libertad del militar, pero sin suponer el
encierro permanente en una celda ni la exclusién del cumplimiento de
sus deberes normales, esos arrestos no se consideran una privacion de
libertad. En consecuencia, tales arrestos pueden ser impuestos sin la
mediacién directa de una sentencia judicial, requerida por el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos para producir la privacién de

libertad.

La doctrina del «Caso Engel y otros» supone, asi, la afirmacién de
unos procedimientos, competencias y garantias de caricter judicial para
privar de libertad a cualquier ciudadano; procedimientos, competen-
cias y garantias judiciales innecesarios si la sancién impuesta no con-
siste en la privacién de libertad. ‘Ahora bien, de este Gltimo dato no
puede deducirse que la doctrina del «Caso Engel y otros» permita ex-
cluir el control judicial @ posteriori de las sanciones que no impliquen
privacién de libertad, como pueden ser las sanciones por faltas mili-
tares leves en el Ordenamiento espaiiol. Tal consecuencia no esta afir-
mada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y aunque lo es-
tuviera, se trataria de una consecuencia incompatible con el derecho
fundamental a la tutela judicial (art. 24 de la Constitucién) y con la
cldusula general del control jurisdiccional de la actuacién administra-
tiva (art. 106.1 de la Constitucién).

No parece posible justificar la exclusién del control judicial con va-
gas referencias a las esencias de la institucién militar; «la necesidad
—dice un autor— de mantener a las Fuerzas Armadas en condiciones
de cumplir las misiones que, también con rango constitucional, le vie-
nen atribuidas, las cuales sélo se logran con la plena eficacia de los pi-
lares basicos en los que se sustenta la institucién militar, cuales son la
unidad, el servicio y la disciplina» (15). Son consideraciones carentes
de consistencia. De la misma manera, parece inadecuado «suavizar» la
exclusién jurisdiccional por el caricter leve de las sanciones; «lo exce-

(15) Ricardo FORTUN ESQUIFINO, «Recursos contra las sanciones de arresto por falta leve
en la Ley Disciplinaria Militar», en RGD, nam. 512 (1987), p. 2480.
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sivo y, quiza, desproporcionado que resulta —escriben otros autores—
el que por una sencilla sancién de reprension, dicho sea a titulo de
ejemplo, pueda accederse a la via contencioso-administrativa» (16). La
proporcién entre un acto sancionador y la via de reaccién judicial fren-
te al mismo es cuestién que atafie exclusivamente al sujeto sancionado
que, por cierto, puestos a poner ejemplos, ha podido recibir una sim-
ple reprension, pero también un arresto de hasta treinta dias en Uni-
dad (art. 10 Ley Disciplinaria Militar) con la consecuencia, ademis, de
que la cuarta falta leve, en determinadas condiciones, se considera fal-
ta grave (art. 9.31 Ley Disciplinaria Militar).

En definitiva, el articulo 51 de la Ley Disciplinaria Militar y el ar-
ticulo 468.5) de la Ley Procesal Militar, al excluir el recurso judicial
contra las sanciones disciplinarias militares por falta leve, son incons-
titucionales, por vulneracién del articulo 24.1 de la Constitucién. Vi-
cio que cabe esperar se declare en breve por el Tribunal Constitucio-
nal, ante quien pende cuestién de inconstitucionalidad contra el pri-
mero de los preceptos citados (17).

(16) Manuel BALADO y Antonio CALONGE, «La aplicacién de los principios constituciona-
les al régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas», en Jornadas de estudio sobre el titulo pre-
liminar de la Constitucién, cit., p. 2473. No obstante, cabe tener en cuenta que estos autores dan
diversos argumentos en pro de la inconstitucionalidad de la exclusién del recurso judicial en el
articulo 51 de la Ley Disciplinaria Militar; el propio BALADO, «El régimen disciplinario de las
Fuerzas Armadas, cit., pp. 73-74, dice que «esa diferencia de tratamiento es de dudosa consti-
tucionalidad, fundamentalmente cuando se trate de sanciones privativas de libertad».

(17) Por Providencia del Tribunal Constitucional de 6 de febrero de 1989 (BOE, 17) se
admitié a trdmite cuestién de inconstitucionalidad contra el articulo 51 de la Ley Disciplinaria
Militar, promovida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Terrtitorial de
Burgos. En este caso, el problema que podria plantearse es si la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa es competente para conocer del recurso contra sancién por falta militar leve, dados
los términos genéricos con que la Ley Jurisdiccional Militar atribuye competencia a la Jurisdic-
cién Militar en materia disciplinaria militar (art. 17). Recuérdese que uno de los requisitos para
la procedencia de la cuestién de inconstitucionalidad es que la norma cuestionada sea aplicable
al caso y que de su validez dependa el fallo judicial (art. 163 de la Constitucién), requisito que
pudiera no concurrir al conocer del caso una Jurisdiccién incompetente. Cabe, no obstante, pen-
sar en que el Tribunal Constitucional supere esa dificultad utilizando la cldusula general de lo
contencioso-administrativo (art. 1 de la Ley Reguladora de esa Jurisdiccién y articulo 24 de la
Ley Organica del Poder Judicial). Interpretacién que, aun siendo deseable, generaria una com-
plicada biparticién jurisdiccional en relacién con las sanciones militares.

Por eso, es posible que la via a seguir por el militar sancionado por falta leve, para conse-
guir un pronunciamiento del Tribunal Constitucional, sea el recurso contencioso-disciplinario mi-
litar, con solicitud de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad por la propia Juris-
diccién Militar; si tal solicitud no es aceptada, contra la declaracion de inadmisibilidad del re-
curso contencioso-disciplinario siempre cabria acudir al Tribunal Constitucional por via del re-
curso de amparo.
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B) La defensa de los derechos fundamentales

Conviene sefialar que la Ley Procesal Militar de 1989 establece ex-
presamente un cauce para la defensa ante la Jurisdiccién Militar de los
derechos fundamentales afectados por sanciones disciplinarias milita-
res (art. 518), sustituyendo en este dmbito el procedimiento regulado
con caricter general en la Ley de Proteccién de los Derechos Funda-
mentales de 1978.

En realidad, ya antes de esa regulacién de la Ley Procesal Militar
debia entenderse que a la Jurisdiccion Militar, competente para cono-
cer del contencioso-disciplinario militar, correspondia conocer de los
recursos tramitados conforme a la Ley citada de 1978, dado que esta
Ley no altera la competencia de los 6rganos jurisdiccionales (18).

La novedad, pues, radica en la existencia de unas reglas propias
para la tramitacién del contencioso-disciplinario militar cuando esta
implicado algin derecho fundamental; reglas del articulo 518 de la Ley
Procesal Militar que, en buena medida, coinciden con las contenidas -
en la Ley de Proteccién de los Derechos Fundamentales, en armonia
con las exigencias al articulo 53.2 de la Constitucién. Plazos mas cor-
tos, intervencién de la Fiscalia Juridico Militar, innecesariedad de se-
guir la via administrativa previa (salvo un supuesto del que en seguida
se dara cuenta), tramitacién urgente... La solicitud de suspensién del
acto impugnado, en estos casos, se decide «ponderando la defensa del
derecho fundamental alegado con los intereses de la disciplina mili-
tar», matizando, por tanto, la solucién en principio mas favorable a la
suspension del articulo 7.4 de la Ley de 1978. Curiosa resulta la pro-
hibicién de que el representante de la Administracién se allane a la
demanda.

Interesa destacar que el procedimiento contencioso-disciplinario
militar para la defensa de derechos fundamentales esta abierto también
contra sanciones por faltas militares leves (art. 453.3 Ley Procesal Mi-
litar), aunque con la exigencia en tal caso de agotar la via disciplinaria
mediante la interposicién del recurso administrativo pertinente
(art. 518.f Ley Procesal Militar); requisito éste que en algtin caso pue-
de suponer la necesidad de intentar tres alzadas, ex articulo 51 de la
Ley Disciplinaria Militar.

(18) Asi lo ha declarado, para supuestos anteriores a la Ley Procesal Militar, la Sala de
Conflictos de Jurisdiccién del Tribunal Supremo, en Sentencias de 6 de julio de 1989 (BOE, 5
de octubre), y 5, 11 y 20 de julio de 1989 (BOE, 14 de noviembre). Tras la citada Ley, el criterio,
obviamente, se reitera por Sentencia de 5 de diciembre de 1989 (BOE, 13 de enero de 1990).
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2. PLANTA JURISDICCIONAL

El conocimiento de los recursos contencioso-disciplinarios corres-
ponde a los érganos de la Jurisdiccion Militar: Tribunales Militares
Territoriales, Tribunal Militar Central y Sala Quinta de lo Militar del
Tribunal Supremo.

Los Tribunales Militares Territoriales conocen de los recursos con-
tra sanciones impuestas por mandos militares de jerarquia inferior a
los Oficiales Generales, es decir, los recursos que no entran ni en la
competencia del Tribunal Militar Central ni en la del Tribunal Supre-
mo (art. 45.6 Ley Jurisdiccional Militar). Estos Tribunales Militares
Territoriales varian en su composicién, segin se trate de recursos con-
tencioso-disciplinarios ordinarios o especiales de proteccion de los de-
rechos fundamentales: en el primer caso, se constituyen por el Audi-
tor Presidente, dos Vocales Togados y dos Vocales militares (art. 51.1
Ley Jurisdiccional Militar); en cambio, en el segundo supuesto, se cons-
tituyen por el Auditor y dos Vocales Togados (art. 518.£ Ley Procesal
Militar y articulo 51.3 Ley Jurisdiccional Militar).

A la Sala de Justicia del Tribunal Militar Central corresponden los
recursos contencioso-disciplinarios contra sanciones impuestas o refor-
madas en via de recurso administrativo por el Jefe del Estado Mayor
de la Defensa, los Jefes de Estado Mayor de cada Ejército, el Subse-
cretario de Defensa, el Director General de la Guardia Civil y los Ofi-
ciales Generales (art. 3.7 Ley Jurisdiccional Militar). También su com-
posicién varia, en los mismos términos ya vistos para los Tribunales Mi-
litares Territoriales, segtin se trate del procedimiento ordinario o del
de proteccién de derechos fundamentales (art. 41.1 y 3 Ley Jurisdic-
cional Militar y art. 518.£ Ley Procesal Militar).

La Sala de lo Militar del Tribunal Supremo conoce del recurso con-
tencioso-disciplinario contra sanciones impuestas o reformadas por el
Ministro de Defensa (art. 23.5 Ley Jurisdiccional Militar) y de los re-
cursos de casacién y revisién contra las resoluciones del Tribunal Mi-
litar Central y de los Tribunales Militares Territoriales (art. 23.1 Ley
Jurisdiccional Militar). El recurso de casacién procede contra las sen-
tencias y contra los autos de inadmisién dictados por el Tribunal Mi-
litar Central o los Tribunales Militares Territoriales, sustancidndose,
con pequedas variantes, por los motivos y tramites de los articulos 1691
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 503 Ley Procesal
Militar). El recurso de revisién procede contra sentencias firmes de
esos mismos Tribunales (art. 505 Ley Procesal Militar).

La Sala de Revision del Tribunal Supremo, compuesta por su Pre-
sidente, los Presidentes de las cinco Salas del Supremo y los Magistra-
dos mis antiguo y mis moderno de cada una de ellas (art. 61 Ley Or-
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ganica del Poder Judicial), conoce de los recursos de revision contra
las sentencias y autos de inadmisién dictados en Gnica instancia por la
Sala de lo Militar del propio Tribunal Supremo (art. 31 Ley Jurisdic-
cional Militar y art. 504 Ley Procesal Militar). En este caso, los moti-
vos del recurso de revisién, conforme al articulo 504 de la Ley Proce-
sal Militar, siguen la pauta del articulo 102 de la Ley de lo Contencio-
so-Administrativo, incluyendo motivos de revisién propiamente dichos
y motivos de casacién (contradiccién en la parte dispositiva de la sen-
tencia, vulneracién de la propia jurisprudencia, incongruencia).

3. PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-DISCIPLINARIO

La Ley Procesal Militar recibe, en términos generales, el sistema
procedimental del contencioso-administrativo en materia de personal,
aunque ofreciendo una propia regulacién tendencialmente completa,
cuyas lagunas se cubren con la aplicacién supletoria de la Ley de En-
juiciamiento Civil (art. 457) y no con la Ley de lo Contencioso-Admi-
nistrativo. En tal sentido, la disp. ad. 5.* de la Ley Procesal Militar mo-
difica la supletoriedad de la Ley de lo Contencioso-Administrativo que,
en un primer momento, establecié la disp. ad. 4.* de la Ley Discipli-
naria Militar.

La recepcién del sistema contencioso-administrativo para regular
el contencioso-disciplinario militar suscitari en el futuro la necesidad
de adaptar la Ley Procesal Militar a las reformas que puedan introdu-
cirse en lo contencioso-administrativo. Aunque tampoco es segura la
inmediata reforma del sistema general, pues el Anteproyecto de 1986
parece sumido ya en el olvido e incluso doctrinalmente se ha promo-
vido con fuerza la idea de una reforma mis profunda, que pudiera re-
querir también mas tiempo (19).

En cualquier caso, dentro de la recepcién general del procedimien-
to contencioso-administrativo en materia de personal, conviene dar
cuenta de algunas novedades que incorpora la regulacién del conten-
cioso-disciplinario militar.

a) Requisito para impugnar los actos sancionadores militares es,
al igual que en el sistema comun del contencioso-administrativo, que
tales actos hayan causado estado en via administrativa; efecto predica-
ble de los actos resolutorios de los recursos administrativos de alzada,
stplica y reposicién regulados en la Ley Disciplinaria Militar (art. 465
Ley Procesal Militar).

(19) Véase Eduardo GARcCtA DE ENTERRIA, Hacia una nueva justicia administrativa, Madrid,
Civitas, 1989.
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Las diferencias con respecto al sistema comiin residen en algunos
aspectos referidos a los recursos administrativos previos. Asi, el plazo
para recurrir en alzada ante el superior jerarquico, si se trata de san-
cién que implica restriccién o privacién de libertad, comienza al dia
siguiente de la notificacién y finaliza a los quince dias del cumplimien-
to de la sancién (art. 50.1 Ley Disciplinaria Militar), lo que supone,
para esos supuestos, una importante y 16gica ampliacién del plazo co-
mun. Otra novedad reside en el llamado recurso de saplica contra san-
ciones impuestas por el Ministro de Defensa, que debe interponerse
ante la misma autoridad —es, por tanto, un recurso de reposicion—,
pero en la forma y plazos sefialados para el recurso de alzada (art. 50.2
Ley Disciplinaria). No obstante, si se trata de una sancién disciplinaria
extraordinaria impuesta por el Ministro de Defensa, el recurso proce-
dente es el de reposicién (art. 76 Ley Disciplinaria), cabe suponer que
en el plazo de un mes desde la notificacién de la sancién, aplicando
supletoriamente (ex disp. adic. 4.* Ley Disciplinaria Militar, modifica-
da por disp. adic. 5.* Ley Procesal Militar) el articulo 126.1 de la Ley
de Procedimiento Administrativo que, a su vez, remite al articulo 52.2
de la Ley de lo Contencioso-Administrativo. Contra los actos que ha-
yan causado estado en via disciplinaria militar no cabe el recurso de
reposicion, ni siquiera con caricter potestativo (art. 473 Ley Procesal
Militar).

Otra variante con respecto al sistema comun reside en el plazo para
la produccién del silencio negativo en via de recurso, que aqui es siem-
pre de dos meses, con independencia del tipo de recurso administra-
tivo; ademds, en tal caso, el plazo para el recurso contencioso-discipli-
nario es de seis meses desde la interposicién del previo recurso admi-
nistrativo no resuelto expresamente (art. 467 Ley Procesal Militar). So-
lucién esta dltima que parece contradecir la postura mas generosa de
la jurisprudencia constitucional, que, siguiendo conocidas posturas
doctrinales, considera el silencio negativo como una ficcién legal a fin
de que el administrado pueda llegar a la via judicial superando los efec-
tos de la inactividad administrativa, pero sin que del no uso de esa po-
sibilidad deriven consecuencias negativas —la caducidad de la accién
procesal— para el administrado (20).

Por 1ltimo, en relacién con las sanciones por faltas militares leves,
aun cuando se trate, segin se expuso antes, de actos excluidos del con-
tencioso-disciplinario militar, conviene sefialar que el régimen de re-
cursos administrativos procedentes contra las mismas permite en al-
gtn caso hasta tres alzadas (art. 51 Ley Disciplinaria Militar).

(20) Véanse Eduardo GARCIA DE ENTERR{A y Tomas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Cur-
so de Derecho Administrativo, .1, 5. ed., Madrid, Civitas, 1989, pp. 579-580, y Sentencias del
Tribunal Constitucional 6/1986, de 21 de enero y 204/1987, de 21 de diciembre.
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b) Una materia que cuenta con regulacién, en parte, mas adecua-
da que la contenida en la Ley de lo Contencioso-Administrativo es la
referida a la suspension de los actos recurridos. El articulo 513 de la
Ley Procesal Militar permite al Tribunal suspender la ejecuciéon de la
sancién, no sélo si se hubieren de producir dafios o perjuicios de re-
paracién imposible o dificil, que es el supuesto comin, sino también
cuando la impugnacién se fundamente en vicios de nulidad de pleno
derecho, si la propia Administracién ya hubiere acordado la suspen-
sién en via disciplinaria (lo que puede hacerse valorando el perjuicio
que se cause a la disciplina militar, art. 54 Ley Disciplinaria Militar) y,
por ultimo, «si la sancién recurrida fuere la de pérdida de destino y
llevara consigo el traslado forzoso del sancionado fuera de la localidad
donde hasta entonces estuviese residiendo».

En términos generales, da la impresién de que ese régimen mas por-
menorizado de la suspensién acierta a conectar con los datos consti-
tucionales que vienen exigiendo un replanteamiento de las restrictivas
regulaciones tradicionales (21). En cambio, parece excesivamente rigu-
roso impedir la solicitud de suspension fuera del escrito de interposi-
cién del recurso contencioso-disciplinario militar (art. 514 Ley Proce-
sal Militar).

¢) Conforme antes se ha explicado, la Ley Procesal Militar sigue
ya el sistema de recursos procesales disefiado por la Ley Organica del
Poder Judicial (art. 58) pero atn no introducido en lo contencioso-ad-
ministrativo. El recurso de apelacién ante el Tribunal Supremo se sus-
tituye por el recurso de casacién.

De esta manera, las providencias y autos de los 6rganos de la Ju-
risdiccién Militar en los procesos contencioso-disciplinarios militares
s6lo admiten el recurso de suplica ante el mismo Tribunal, salvo si se
trata de auto de inadmisién (art. 502 Ley Procesal Militar). Las sen-
tencias y autos de inadmisién (en este caso, previo recurso de stplica,
art. 478 Ley Procesal Militar) del Tribunal Militar Central y de los Tri-
bunales Militares Territoriales son susceptibles de recurso de casacién
ante la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo; casacién que se rige
por la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo pequefias variantes (art. 503
Ley Procesal Militar). Contra las sentencias firmes del Tribunal Mili-
tar Central y los Tribunales Militares Territoriales cabe recurso de re-
visién estricto, por causas que excluyen articular en este recurso mo-
tivos de casacion (art. 505 Ley Procesal Militar). En cambio, las sen-
tencias firmes de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo son sus-
ceptibles de recurso de revisién ante la Sala de Revisién del Tribunal

(21) Para esta materia, remito a LOPEZ RAMON, «Limites constitucionales de la autotutela
administrativa», en RAP, nam. 115 (1988), pp. 63-85; también a Joaquin TORNOS Mas, «La sus-
pension judicial de la eficacia de los actos en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva», en RJC, ndm. 4 (1986), pp. 80-90.
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Supremo, por causas de estricta revision y también de casacion, al es-
tilo de lo regulado en el articulo 102 de la Ley de lo Contencioso-Ad-
ministrativo (art. 504 Ley Procesal Militar).

d) En lo relativo a la ejecucion de sentencias, el articulo 506 de
la Ley Procesal Militar la encomienda a la propia Administracién, con-
forme al conocido y criticado sistema de la Ley de lo Contencioso-Ad-
ministrativo (22). Incluso se permite la suspensién e inejecucidn, total
o parcial, del fallo, sin mencionar causas tasadas, aunque siempre bajo
el control del Tribunal sentenciador, que puede sustituir lo resuelto
en sentencia por una indemnizacién de dafios y perjuicios (art. 508 Ley
Procesal Militar). Obsérvese que esa posibilidad estd permitida por el
articulo 18.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, si bien bajo la for-
ma de expropiacién por el Gobierno de los derechos reconocidos fren-
te a la Administracién en una sentencia firme, con fijacién judicial de
la indemnizacién.

%
*
%

Recapitulando ya sobre los datos anteriores, cabe destacar el ori-
gen del recurso contencioso-disciplinario militar en la doctrina forma-
da por el Tribunal Constitucional para resolver ciertos problemas de
ajuste del sistema sancionatorio del Cédigo de Justicia Militar de 1945
al Texto Fundamental. Habida cuenta de ese dato, debe concluirse
que es un proceso ajustado a la Constitucién, aunque no por ello me-
recedor de elogios, puesto que supone una quiebra apreciable en el sis-
tema general de control de la Administracién, concentrado en la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa.

El contencioso-disciplinario militar encaja bien, en cambio, en el
conjunto de reformas de la Justicia Militar, a través de las cuales se ha
conseguido reconducir toda la materia sancionatoria militar, incluida
la imposicién de penas por delitos, al enjuiciamiento exclusivo por los
6rganos de la Jurisdiccién Militar, sin establecer puntos de contacto
con la planta jurisdiccional ordinaria o comun.

El sistema es, pues, en si mismo, congruente, aunque no dejen de
existir dudas sobre su bondad. La existencia de una Jurisdiccién Mi-
litar con su propia planta orginica hubiera  podido compaginarse con
la concentracién en las Salas tradicionales del Tribunal Supremo de la
competencia para resolver los recursos de casacién y revision. Tal so-
lucién hubiera parecido mas adecuada al mandato constitucional que
configura al Tribunal Supremo como «el 6rgano jurisdiccional supe-
rior en todos los drdenes» (art. 123.1 Constitucién). Se hubiera trata-

(22) Para una visién critica del sistema tradicional de ejecucion de sentencias contencio-
so-administrativas, véase Tomas FONT I LLOVET, La ejecucion de las sentencias contencioso-admi-
nistrativas, Madrid, Civitas, 1985.
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do, asi, de concentrar, al menos en la ctspide, el ejercicio de la potes-
tad punitiva.

Recuérdese, en tal sentido, que en el periodo que va desde la apro-
bacién de la Constitucién hasta la Ley Jurisdiccional Militar de 1987
fue posible interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo contra ciertas Sentencias del antiguo Consejo Su-
premo de Justicia Militar (art. 14 Ley Organica 9/1980, de 6 de no-
viembre). Podia asi realmente el Tribunal Supremo cumplir una fun-
cién homogeneizadora en la aplicacién de todo tipo de penas, estuvie-
ran previstas en el Cédigo Penal comin o en el Cédigo Penal militar,
sin perjucio de las debidas especialidades. ¢Tan mala ha sido esa ex-
periencia? ¢ Tantas consecuencias negativas se han obtenido de la com-
petencia indicada de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que se pre-
cisa de una Sala propia para los asuntos militares? ¢No hubiera sido
mds adecuado profundizar en ese sistema, mas conforme con el prin-
cipio de unidad jurisdiccional?

Las reformas de la Jurisdiccién Militar, con la atribucién exclusiva
a la misma de toda la materia sancionatoria militar, revelan un claro
deseo de imposibilitar puntos de contacto con los érganos jurisdiccio-
nales que ordinariamente aseguran la garantia judicial en el 4mbito pu-
nitivo. De una parte, la exclusién definitiva del contencioso-adminis-
trativo para las sanciones disciplinarias militares; de otra parte, la eli-
minacién de la competencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
en lo penal-militar.

En lo especificamente referido al contencioso-disciplinario militar,
su conveniencia y utilidad no parecen muy firmemente asentadas. Sin
duda, la Administracién Militar precisa de especialidades de régimen
juridico. Pero de especialidades debidamente justificadas. No puede
aceptarse ya la idea del Derecho de excepcién como pauta necesaria
de las regulaciones militares. Hay que encauzar el Derecho militar por
las vias ordinarias, en la medida de lo posible, exigiendo razonabilidad
y coherencia para el establecimiento de excepciones. Esa mentalidad,
productora de normalizacién juridica, no se encuentra claramente re-
flejada en la fé6rmula del contencioso-disciplinario militar.
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