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Resumen

Las sucesivas declaraciones del legislador referidas a la necesidad de acometer
una reforma de la jurisdiccién militar conducen a cuestionarse cudl haya de ser el
concreto contenido de esta, en particular respecto de la organizacion y estatuto de
quienes la ejercen.

Comenzando por el debate —reiterado, pero no agotado— acerca de la justifi-
cacién de una jurisdiccién milicar diferenciada de lo que denominamos jurisdiccion
ordinaria, la segunda consideracion a abordar es cudles hayan de ser sus notas, y para
ello se analizan algunos de los pronunciamientos que al respecto ha dictado el
TEDH, que, considerado el art. 10.2 CE, habrdn de inspirar el nuevo modelo que
adoptar.

A la luz de lo anterior, el trabajo concluye apuntando un modelo que, a juicio
del autor, concita las exigencias y garantias predicables de esa nueva jurisdiccion
milicar.
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Abstract

Successive legislator’s statements about the necessity of undertake a reform of
military jurisdiction lead to ask which must to be the specific content of this jurisdic-
tion, particularly about the organization and status of people who are involved in it.

Beginning with the debate — reiterated, but not extinguished — about the
justification of a military jurisdiction different to we name ordinary jurisdiction, the
second consideration to address is which will be its characteristics and for that it will
be analysed the ECHR’s case-law which, in the view of Article 10.2 of Spanish
Constitution, will condition the new model to adopt.

In the light of foregoing, the work concludes pointing a model which, in the
author’s opinion, brings together the requirements and guaranties of that new mili-
tary jurisdiction.
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. INTRODUCCION. LA NECESIDAD DE UNA REFORMA
DE LA JURISDICCION MILITAR ESPANOLA

La reforma de la jurisdiccién militar comienza a ser, atendiendo a las
palabras del propio legislador, una tarea perentoria. Asi, el apartado 3 de la
disposicion final octava de la Ley Orgdnica 9/2011, de 27 de julio, de derechos
y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, sefialaba la necesidad de
actualizar el Cédigo Penal Militar y «realizar las necesarias adaptaciones
de las leyes procesales militares», y cuatro afos después, tanto la Ley Orgédnica
7/2015, de 21 de julio, de reforma de la LOPJ, como la Ley Orgdnica 14/2015,
de 14 de noviembre, del Cédigo Penal Militar (CPM), insistian en la nece-
sidad de abordar la reforma de la Ley Orgédnica 4/1987, de 15 de julio, de la
Competencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar (LOCOJM), ahora
fijando un término para la remisién del proyecto de ley, que no ha sido
cumplido. No obstante, es evidente que una reforma del calado de la que aqui
se propondrd exigirfa también una profunda revisién de la Ley Orgdnica
2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar (LOPM).

Tal reforma pretendia enmarcarse en una revisién conjunta de las leyes
penales y disciplinarias militares, pero, aprobada la del derecho sustantivo sin
el esperado consenso de las fuerzas politicas, desembocé en obra inacabada
una vez desaparecida la mayoria absoluta en el Legislativo. La justificacién de
esa ambiciosa reforma de conjunto residia —extractando lo expuesto en el
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predmbulo del referido CPM—, en primer lugar, en el tiempo transcurrido
desde la promulgacién de las leyes que reformar, con lo que ha supuesto de
profesionalizacién de las Fuerzas Armadas, nuevo modelo organizativo y
de despliegue territorial de la fuerza, la permanente participacién en
misiones internacionales y la integracién en unidades multinacionales u
organizaciones supranacionales, pero también en la necesidad de perfilar el
dmbito de lo estrictamente castrense y dar cumplimiento a las obligaciones
asumidas por Espafa en el marco del derecho internacional. Razones a las que
han de sumarse, a mi juicio, otras que mds adelante se expondrdn.

La pretensién de este trabajo es apuntar cudl pueda ser la reforma que ha
de abordarse en torno a la organizacién de la jurisdiccién militar en Espana,
analizando previamente si esta es necesaria y cudles pueden ser las premisas
que impone al respecto la jurisprudencia del TEDH. No trato de sentar tesis
irrefutables —si acaso es posible en derecho—, sino precisamente lo contrario:
suscitar un debate por parte de los operadores afectados. Especialmente, los
militares (incluidos, obviamente, en su condicién de tales, los miembros de la
Guardia Civil), a través de las vias institucionalmente reconocidas, deben
contribuir al disefio de ese nuevo marco jurisdiccional; también las personas
que intervienen en la Administracién de justicia militar, singularmente, los
abogados especializados en la materia; los estudiosos de esta rama del derecho,
tales como profesores universitarios o jueces y fiscales de la jurisdiccién ordi-
naria, y, necesariamente, los miembros del Cuerpo Juridico Militar que, dada
su condicién, formacién y experiencia, podrdn aportar elementos de juicio
esenciales. La amplitud de ese debate determinard el alcance y calidad de los
argumentos y criterios de que puedan valerse los encargados de la adopcién de
los textos legales pertinentes.

Il.  3POR QUE UNA JURISDICCION MILITAR?

Seguramente no serdn pocos los que antes de plantearse el modelo de
jurisdiccién militar que ha de adoptarse se pregunten si esta es necesaria.

1. 3QUE ES UNA JURISDICCION MILITAR?

Antes de abordar la necesidad de dicha jurisdiccién veo preciso atender
a otra consideracién que por su aparente obviedad quizd sea pasada por alto
con demasiada frecuencia. Se trata de definir qué es una jurisdiccién militar.
Asi, Jiménez Villarejo (1989: 12) sefiala que «la justicia militar seria, pues, la
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propia de un “cuerpo”, netamente diferenciado dentro del conjunto social en
que coexistirfan, rigidamente jerarquizados y sélo relativamente cohesio-
nados, una pluralidad de grupos y estamentos».

Segtin la STEDH de 22 de octubre de 1984, caso Sramek contra Austria,
un «Iribunal» se caracteriza, en el sentido material, por su funcién jurisdic-
cional, «le corresponde decidir, sobre la base de normas juridicas y conforme a
un procedimiento preestablecido, toda cuestién dependiente de su competen-
cia»'. y considera como tribunales militares todos aquellos que total o parcial-
mente se integran por miembros de las Fuerzas Armadas?, lo cual, pese a su
aparente obviedad, constituye una conceptuacion relevante. En el mismo
sentido parece posicionarse Pérez Esteban (1999: 518) cuando sefala que «esta
es una circunstancia bdsica de la jurisdiccién militar: que se ejerce de manera
permanente por militares pertenecientes al Cuerpo Juridico Militar». Y es que,
bajo tal definicién, hablar de una jurisdiccién militar como un orden jurisdic-
cional mds, serfa una contradiccién, pues se trataria entonces de un orden espe-
cializado, pero no de una jurisdiccién como tal. Cuestién distinta es si nuestra
Constitucién admite esa posibilidad o cualquier otra férmula que implique
prescindir de una jurisdiccién militar, asunto sobre el que volveré mds adelante.

2. CONCEPCIONES DOCTRINALES DE LA JURISDICCION MILITAR

La justificacién de la existencia misma de la jurisdiccién militar
—también de su configuracién— se ha vinculado a la definicién de las
Fuerzas Armadas, la cual, a su vez, debe establecerse necesariamente desde la
previa determinacién de la naturaleza constitucional de estas. Siguiendo para

ello al profesor Canosa Usera (1994: 7):

Se nos presentan, pues, tres hipétesis a la hora de captar la esencia de las FF.
AA.: En la primera se tratarian de un poder distinto y auténomo del civil, en la
segunda, de una institucién garantizada por la Constitucién, y, en la tercera,
las FF. AA. son, llanamente, administracién del Estado. Las muy distintas
maneras de concebir juridicamente los Ejércitos conducen a modelos de justicia
militar también diversos. Las tres posiciones esbozadas cuentan, en opinién de
sus respectivos defensores, con apoyaturas constitucionales.

' En el mismo sentido, STEDH de 28 de junio de 1984, caso Campbell y Fell contra
Reino Unido, ap. 76.

2 SSTEDH de 26 de febrero de 2002, caso Morris contra Reino Unido, o de 1 de
septiembre de 2016, caso Svitlana Atamanyuk y otros contra Ucrania.
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La segunda postura, defendida, entre otros, por Jiménez Villarejo (1989:
13), sin cuestionar la subordinacién funcional de los ejércitos al poder civil, consi-
dera las Fuerzas Armadas como una instituciéon, de acuerdo con las teorfas insti-
tucionalistas del derecho acunadas a partir de las tesis de Santi Romano (2013) o
Hauriou (1976). Asi, para Higuera Guimerd (1990: 22) las Fuerzas Armadas
«constituyen y son una Institucién de relevancia constitucional ya que no pueden
ser suprimidas, y en algtin caso ni siquiera reformadas, en todo o en parte, si no
es mediante una ley de reforma constitucional». De igual modo las califica Lopez
Garrido (1983: 957), entendiendo, ademds, que «estdn protegidas constitucional-
mente mediante la técnica de la garantia institucional» (1983: 959).

Finalmente, puede defenderse que las Fuerzas Armadas no son sino
Administracién del Estado. Si se quiere, con mayores rasgos identificativos o
singulares, pero de igual naturaleza. Esta postura es la defendida por autores
como Lépez Ramén (1987), Barcelona Llop (1986), Blanquer Criado (1996)
o el propio Canosa Usera (1994).

En relacién con el primer planteamiento, convengo con Canosa Usera en
que ni la preeminente ubicacién del art. 8 CE, ni la atribucién al rey de la jefa-
tura suprema de los ejércitos, ni la diferenciacién entre las funciones del
Gobierno de direccién de la Administracién civil y militar y defensa
del Estado, que establece el art. 97 CE, constituyen argumentos suficientes
para sostener un papel auténomo de las Fuerzas Armadas al margen de la
voluntad del Poder Legislativo y Ejecutivo.

Tanto la tesis institucionalista como la administrativista aportan argu-
mentos juridicamente firmes, pero considero que la CE no determina una
concreta forma de Fuerzas Armadas ni las configura con un cardcter univoco.
Como sucede con muchos aspectos de nuestra Carta Magna, se trata de un
texto abierto que faculta al Poder Legislativo para establecer diferentes confi-
guraciones de distintas instituciones; las Fuerzas Armadas y la jurisdiccién
militar son ejemplo de ello. En este sentido, para Fernindez Segado (1992:
12), la existencia de la jurisdiccién militar:

[...] constituye una singularidad jurisdiccional de relevancia constitucional,
singularidad que se traduce en el hecho de que, como ha reconocido el Juez
de la Constitucién, la jurisdiccién castrense no puede organizarse sin tener
en cuenta determinadas peculiaridades que originan diferencias tanto sustan-
tivas como procesales respecto de la jurisdiccidon ordinaria. Estas especiali-
dades, como asimismo el propio reconocimiento constitucional de la
jurisdiccién militar, son a su vez la obligada consecuencia de la peculiar
configuracién que deben revestir las Fuerzas Armadas a fin de poder cumplir
con eficacia los altos fines que les asigna el articulo 8° de la Constitucién.
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Mientras, Pérez Esteban (1999: 511) considera que estas peculiaridades
«desembocan en la organizacién de la jurisdiccién militar, cuyo concreto
contenido no estd fijado, desde luego, de manera indisponible en la propia
Constitucién, aunque ésta garantiza en el articulo 117.5 su preservacién en
términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia
social en cada tiempo y lugar»’.

En contra de su existencia se manifiesta, por ejemplo, Lépez Lorca (2011:
6), afirmando que «la actual configuracién de la justicia militar ha dejado —o
debido dejar— atrds argumentos como los hasta ahora indicados —especia-
lidad de la materia, apreciacién de los valores militares, estructura auténoma
de las Fuerzas Armadas o constante histérica—, los cuales revelan que su exis-
tencia o inexistencia aparece ligada a criterios de oportunidad histérico-poli-
ticos mds que a razones de fondo o materiales». Considero que los argumentos
enunciados evidencian precisamente los rasgos singulares a que se refiere
la tesis institucionalista, e incluso la administrativista, sin perjuicio de la
confluencia con criterios de oportunidad.

3. LA POSTURA DEL TC

Sin que la extensién de este estudio permita un andlisis exhaustivo, ya la
STC 180/1985, de 19 de diciembre, reconocia la constitucionalidad de las
peculiaridades organizativas y procesales de la jurisdiccién militar en atencién
a los fines de las Fuerzas Armadas, al senalar:

[...] jurisdiccién militar (art. 117.5 de la Constitucién) no puede organizarse
sin tener en cuenta determinadas peculiaridades que originan diferencias tanto
sustantivas como procesales, que, si dispuestas en el respeto a las garantias del
justiciable y del condenado previstas en la Constitucién, no resultardn contra-
dictorias con su articulo 14 cuando respondan a la naturaleza propia de la insti-
tucién militar. Estas peculiaridades del Derecho Penal y Procesal Militar
resultan genéricamente, como se declaré en la Sentencia 97/1985, de 29 de
julio (fundamento juridico 4.°), de la organizacién profundamente jerarqui-
zada del Ejército, en el que la unidad y disciplina desempefan un papel crucial
para alcanzar los fines encomendados a la institucion por el art. 8 de la Cons-
titucién.

> Esta tltima nota de la recognoscibilidad en cada tiempo y lugar es la que el TC atri-

buye a las denominadas «garantias institucionales» (SSTC 32/1981, de 28 de julio, y
26/1987, de 27 de febrero).
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A lo que posteriormente —entre otras, en las SSTC 204/1994, de 11 de
julio, y 113/1995, de 6 de julio— anadia que «mds alld de todas sus peculiari-
dades reiteradamente reconocidas por este Tribunal (STC 97/1985, funda-
mento juridico 4.°; 180/1985, fundamento juridico 2.2; 60/1991, fundamento
juridico 4.°) ha de ser “jurisdiccién”, es decir, ha de ser manifestacién de la
funcién constitucional a la que, como derecho fundamental, se confia la tutela
judicial efectiva» o, de otro modo, «tal diferencia de régimen juridico no
afecta ni compromete el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién»
(STC 202/2002, de 28 de octubre).

En relacién con ese equilibrio entre la salvaguarda de la tutela judicial
efectiva y el elemento prototipico de la organizacién militar, decia la STC
115/2001:

[...] no cabe cuestionar que la disciplina es un valor imprescindible en toda
organizacion jerarquizada que, en el caso de las Fuerzas Armadas, se convierte
en un ineludible principio configurador, sin cuya garantia y proteccion se difi-
culta el cumplimiento de los cometidos que constitucional y legalmente tienen
asignados por el art. 8.1 CE. Por ello, si bien la particular relacién de sujecion
especial en que se encuentran los militares no puede ser aducida como funda-
mento para justificar toda limitacién al ejercicio de sus derechos fundamen-
tales, no cabe considerar contrarias a dichos derechos, aquellas disposiciones
legales limitativas de su ¢jercicio que resulten estrictamente indispensables para
el cumplimiento de su misién (SSTC 21/1981, de 15 de junio, F. 15, y 31/2000,
de 3 de febrero, F. 4), entre las que, indudablemente, han de situarse todas las
que sean absolutamente imprescindibles para salvaguardar ese valor esencial en
toda institucién militar, que es la disciplina.

Sin embargo, tal sentencia otorgé el amparo a un guardia civil que, en
virtud de lo dispuesto en los arts. 108.2 LOCOJM y 127.1 LOPM, habia visto
rechazada ante la jurisdiccién militar la posibilidad de ejercitar la acusacién
particular frente a un superior jerdrquico de su misma unidad, planteando
autocuestién de inconstitucionalidad respecto a esos preceptos cuya inconsti-
tucionalidad declararfa la STC 179/2004, de 21 de octubre.

4. JUSTIFICACION DE LA PERVIVENCIA DE UNA JURISDICCION MILITAR
EN ESPANA

A mi juicio, el art. 117.5 CE no establece la existencia de una jurisdiccién
militar de forma imperativa, sino que, acorde con ese cardcter abierto al que
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se ha hecho referencia, contempla su posible existencia®. No considero que
pueda hablarse de una garantia institucional, pues no se trata de un elemento
arquitectural indispensable del orden constitucional —en palabras de la STC
32/1981—. Aun cuando la redaccién emplea un término imperativo —«la ley
regulard el ejercicio de la jurisdiccién militar»—, cabe interpretar tal impera-
tividad para el caso de que el legislador opte por contemplar una jurisdiccién
militar especifica, como excepcién al principio de unidad jurisdiccional que se
proclama en ese mismo precepto y sometiéndola, en todo caso, a dos condi-
ciones insoslayables: que su actuacién se adecte a los principios constitucio-
nales y que se limite al dmbito de lo estrictamente castrense.

Mis alld de posiciones asentadas en uno u otro extremo —supresién o
existencia ineludible—, amparadas en argumentaciones profundamente
tedricas, considero que la configuracién de una jurisdiccién militar como
tal quedaria justificada por las innegables aportaciones de eficiencia que
implica tanto desde el punto de vista de organizacién de los poderes del
Estado como del propio justiciable. Como personal vinculado por una rela-
cién de especial sujecion’, el militar debiera preferir que el enjuiciamiento
de conductas que se refieran a los elementos determinantes de esa relacién
recaiga en individuos especialmente capacitados tanto técnica como profe-
sionalmente. Ademds, aqui no solo se exige un conocimiento juridico espe-
cifico, sino la consideracién de una serie de valores que no son siempre
comunes a la sociedad en su conjunto, lo que debiera hacer valorable que
quienes administren esta justicia tengan un contacto directo con la realidad
castrense. Ello no debe ser ébice para garantizar con total plenitud la inde-
pendencia que ha de caracterizar a todo 6rgano judicial, asi como el resto de
principios que permitan hablar de una verdadera jurisdiccién. Si el argu-
mento para eliminar la jurisdiccién militar es su falta de garantias, ;no seria
mds oportuno dotarla de tales garantias?

*  Ferndndez Segado (1992: 11 y 12) sefiala: «Creemos que no nos hallamos ante una

institucién que pueda considerarse componente esencial del orden juridico-poli-
tico establecido por la Constitucién, cuya preservacion se juzgue indispensable
para asegurar los principios constitucionales; consecuentemente, no pensamos
que pueda sostenerse que existe en esta institucién un nicleo o reducto indispo-
nible para el legislador». También resulta potestativa la existencia de una jurisdic-
cién militar a la vista del texto constitucional para, entre otros, Mozo Seoane
(1995: 629), Gil Garcia (1999: 60), Doig Diaz (2003: 215-224) o Lépez Lorca
(2011: 4).

Las implicaciones que la condicién de militar implica sobre los derechos y libertades
fundamentales han sido ampliamente analizadas, pudiendo destacar los estudios de
Blanquer Criado (1996), Gonzélez Reyes (2011) o Ferndndez Garcia (2015).
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Por otro lado, la escasa relevancia cuantitativa de muchos de los asuntos
propios de la jurisdiccién militar o del 4mbito juridico castrense —especial-
mente del penal— exige que exista un cuerpo profesional que lleve a cabo la
exégesis de dicho derecho y que se encuentre doctrinalmente preparado para
su aplicacion préctica cuando sea preciso. Es decir, no puede valorarse la nece-
sidad de una jurisdiccién militar en términos meramente cuantitativos, sino
también en términos cualitativos. Lo que aqui estd en juego es la tutela judi-
cial efectiva de un colectivo dispuesto a entregar su vida en defensa de los inte-
reses nacionales y la salvaguarda de bienes juridicos de suma relevancia. No
obstante, asegurada la independencia e imparcialidad de los érganos judi-
ciales militares, nada obstaria a otorgarle nuevas competencias, dentro, eso si,
del dmbito de lo estrictamente castrense.

Justificada su existencia en esa adecuacién a la tutela judicial que se
pretende y al conocimiento del especifico derecho que ha de aplicar, dos son,
a mi modo de ver, los principios o elementos diferenciales que deben regir la
configuracién de la jurisdiccién militar: la existencia de un cédigo de conducta
propio marcado por una serie de valores que hacen identificable a la institu-
cién como tal (unidad, disciplina, jerarquia, valor, honor...), y, vinculado a lo
anterior, el cumplimiento de una serie de misiones, también dnicas, con
arreglo a esas reglas de comportamiento. Estos elementos y su vinculacién a
valores y principios constitucionales ampararfan, atendiendo a la citada juris-
prudencia del TC, una particular configuracién de la jurisdiccién militar.

El primero de estos elementos conduce a la necesidad de que la juris-
diccién militar esté servida por miembros de las Fuerzas Armadas. La consi-
deracién de bienes juridicos especificos requiere de la participacién de ciertos
valores que son propios de la institucién y diferentes —al menos en su inten-
sidad— de los de la sociedad en general. La conducta del enjuiciado por un
delito militar no puede ser apreciada bajo los mismos cdnones que rigen en
el derecho penal comin en cuestiones tales como el miedo insuperable, la
obediencia debida, la exigibilidad de una conducta distinta o la asuncién del
riesgo®. Ya senalé, por otro lado, que la definicién misma de jurisdiccién
militar conlleva su composicién —al menos en parte— por miembros de las
Fuerzas Armadas.

Por otro lado, las Fuerzas Armadas se caracterizan por las misiones que
estdn llamadas a cumplir. Senala el Concepro de Empleo de las Fuerzas Armadas
(Secretaria del Jefe de Estado Mayor de la Defensa, 2017) como caracteristicas
de la Fuerza Conjunta: «[...] la adecuacién, alta disponibilidad, versatilidad,
eficiencia, cardcter expedicionario y resiliencia». Tales caracteristicas exigen

¢ Por ejemplo, Juanes Peces (2014: 170-172).
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una configuracién de dicha jurisdiccién —tanto en su dimensién orgdnica
como funcional— que satisfaga esas notas. Es decir, debe tratarse de una
jurisdiccién que, ain en mayor medida que la ordinaria, actiie marcada por la
capacidad de disposicién y adaptacion a situaciones derivadas de las misiones
militares, tanto en el territorio nacional como fuera de él, y ello no puede
lograrse con una mera proclamacién normativa, sino que exige una regula-
cién de los procedimientos, asi como una organizacién y disposicién de
medios materiales y humanos, adecuados a tal fin.

. ALGUNOS APUNTES SOBRE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH REFERIDA
A LAS JURISDICCIONES MILITARES

Tanto la obligacién que impone el art. 10.2 CE como la constatable inci-
dencia de la doctrina del Tribunal de Estrasburgo sobre las jurisprudencias del
TC’ y del TS ponen de manifiesto la relevancia de su consideracién para el
propésito de este trabajo. Buen ejemplo de las implicaciones de la jurispru-
dencia del TEDH en esta materia es la reforma que el Reino Unido operé en
su sistema de courts martial debido a las sucesivas estimaciones de recursos por
vulneracién del art. 6.1 CEDH?. Por ello, considero imprescindible que la

7 Al respecto, resulta particularmente enriquecedora la tesis presentada en la Univer-

sidad de Valencia por D. Alejandro Catald Bas (1999), o el trabajo de Martin-Retor-
tillo Baquer (1995).

El sistema de courts martial que regia en virtud tanto de la Army Act de 1955 como
de la Naval Discipline Act de 1957 y la Air Force Act de 1955 fue declarado incompa-
tible con el CEDH por la STEDH de 25 de febrero de 1997, caso Findlay contra
Reino Unido, y otras posteriores. Concretamente, en relacién con la Royal Army:
SSTEDH de 18 de febrero de 1999, caso Hood; de 29 de septiembre de 1999, caso
Smith y Ford, y de 6 de febrero de 2001, caso Wilkinson y Allen. Respecto a la Royal
Air Force: de 18 de febrero de 1999, caso Cable y otros; de 24 de septiembre de 1997,
caso Coyne, y de 29 de septiembre de 1999, caso Moore y Gordon. Y en cuanto a la
Royal Navy: de 15 de junio de 2004, caso Le Petiry G. W., todas ellas contra el Reino
Unido.

La Armed Forces Act de 1996 entrd en vigor el 1 de abril de 1997 y modificé ciertas
disposiciones de las normas citadas en lo relativo al sistema judicial militar britdnico.
Tras dicha reforma el TEDH entr6 a valorar nuevamente, por primera vez en el caso
Morris contra Reino Unido, la adecuacién al CEDH del mencionado sistema judicial
militar britdnico.

Para el estudio de estas cuestiones resulta particularmente ilustrativo el estudio de
Lorenzo Ponce de Leén (2008).
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reforma a abordar parta de una consideracién inequivoca de los postulados
establecidos por el TEDH.

A modo de compendio, y atendidas su proximidad temporal y relevancia
fictica, considero merecedora de mencién la STEDH de 1 de septiembre de
2016, caso Svitlana Atamanyuk y otros contra Ucrania’, en la que, de forma
sintética, se establecen los elementos determinantes de la independencia de los
tribunales militares, al senalar:

[...] la calidad del procedimiento por el que se rigen los tribunales militares, en
particular el cardcter confidencial de sus deliberaciones y la posibilidad de revi-
sién por un tribunal ordinario, la disposicién de una formacién adecuada para
los militares involucrados en la resolucién de asuntos; el modo de su nombra-
miento, ascenso y régimen disciplinario (en particular, si tales oficiales perma-
necen sometidos a informes de evaluacién militar y si tales informes pueden
evaluar la calidad de sus decisiones judiciales), y otros elementos.

Trataré de analizar separadamente algunos de estos elementos.

1. FORMA DE DESIGNACION DE LOS MIEMBROS DE TRIBUNALES MILITARES

Aun en pronunciamientos no referidos expresamente a tribunales mili-
tares, resulta reiterada la doctrina del TEDH (entre otras, SSTEDH de 29 de
abril de 1988, caso Belilos contra Suiza; de 28 de junio de 1984, caso Campbell
y Fell contra Reino Unido, o de 22 de octubre de 1984, caso Sramek contra
Austria) que senala que la mera designacién de los componentes de un tribunal
por parte del Poder Ejecutivo no es sinénimo, por si sola, de falta de indepen-
dencia, si ello no se traduce en una posibilidad de dirigirle instrucciones
vinculantes y obligatorias. La cuestién determinante serd si esa vinculacién se
manifiesta en el momento del ejercicio de la jurisdiccién.

En referencia a esa forma de designacion, pero relacionada con el estatuto de
los miembros de un tribunal militar, la STEDH de 26 de febrero de 2002, caso
Morris contra Reino Unido, analiza el modo de nombramiento de los dos oficiales

?  Se trata del enjuiciamiento acerca de la adecuacién al CEDH de la investigacién y el
proceso judicial seguido en Ucrania contra los responsables de la caida de una aero-
nave militar durante el desarrollo de un festival aéreo en el aerédromo de Sknyliv, el
27 de julio de 2002, a consecuencia del cual fallecieron 77 personas y cerca de 300
resultaron heridas, y que derivé, entre otras actuaciones, en el enjuiciamiento de
varios altos cargos del Ejército del Aire ucraniano, entre ellos, su mando superior.
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que, junto con un presidente permanente, constitufan la court martial. Esos miem-
bros ordinarios no eran designados para un concreto periodo de tiempo, sino mds
bien con una consideracién ad hoc, con el conocimiento de que regresarian a sus
destinos militares al final del proceso. Ello no resulta, por si solo, incompatible
con los requisitos de independencia, pero si conlleva la necesidad de que existan
garantias contra cualquier clase de presién externa, y aprecia como tales garantias
la presencia de un judge advocate civil como miembro asesor de la court martial en
materia legal o la existencia de un presidente permanente.

2. DURACION DEL MANDATO DE LOS MIEMBROS DEL ORGANO JUDICIAL

El TEDH ha reiterado la idea de que, pese a que la inamovilidad de
los jueces debe ser considerada generalmente como corolario de su inde-
pendencia, la ausencia de un reconocimiento formal de esta en la ley no
implica, por si sola, una quiebra de la independencia, siempre y cuando
esta sea reconocida de hecho y existan otras garantias necesarias (véase
Campbell y Fell contra Reino Unido, ya citada, ap. 80). Por ello, en el
comentado caso Morris destaca el cardcter permanente de su presidente, al

sefialar (ap. 69):

[...] la presencia de dicho presidente no cuestiona la independencia del tribunal,
mds bien, la duracién de su cargo y la seguridad de facto de su mandato, el
hecho de que obviamente no tenga preocupaciones por su promocién o ascenso
militar y que no esté sometido a informes sobre su carrera, asi como su relativa
separacién de la estructura de mando militar, implica que tiene una significa-
tiva garantia de independencia a diferencia de un tribunal ad hoc.

Ello asemejaba su posicién a la de los miembros militares de la Duzch
Supreme Military Court, cuya independencia e imparcialidad habia sido decla-
rada en el caso Engel”.

3. APRECIACION DE GARANTIAS GENERICAS DE INDEPENDENCIA

A través de la apreciacién de estas garantias genéricas el TEDH lleva a
cabo una valoracién de conjunto acerca de la independencia e imparcialidad
de los érganos judiciales. Los pronunciamientos referidos especificamente a

1© STEDH de 8 de junio de 1976, caso Engel y otros contra Paises Bajos, apdos. 30, 68 y 89.
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tribunales castrenses han considerado, entre estas garantias genéricas, cues-
tiones como el estatuto juridico de los componentes del tribunal, su organiza-
cién interna o la distribucién de cometidos entre sus miembros.

En relacién con el estatuto juridico, el caso Morris sehalaba respecto de
los miembros ordinarios de la court martial «que esos oficiales no tenian prepa-
racién juridica, permanecian sujetos a la disciplina militar y a informes profe-
sionales y no existia un estatuto o prohibicién que impidiera su influencia
externa durante su funcién en el tribunal». Ademds, otorga especial rele-
vancia al hecho de que la acusacién se refiere a una conculcacién de la disci-
plina militar, pues en tales casos los miembros militares del tribunal no
pueden ser comparados con los integrantes de un jurado civil, quienes no
estdn sometidos a ese riesgo de presion.

Sin embargo, la STEDH de 16 de diciembre de 2003, caso Cooper contra
Reino Unido, dictada por la Gran Sala, en relacién con una court martial idén-
tica a la del caso Morris, adopté la decision opuesta. El argumento para ese
cambio se bas6 en una serie de consideraciones no apreciadas en el caso Morris
por falta de invocacién del Gobierno britdnico. En primer lugar, la entrega a
los miembros ordinarios del 6rgano judicial, por parte del 6rgano encargado de
su designacion, de unas notas explicativas de las fases del proceso, sus funciones
y limites como miembros de ese érgano y una completa informacién sobre su
obligacién de desarrollar la funcién de manera independiente, asi como pautas
que seguir en el caso de ver afectada su independencia. En segundo lugar, alegé
el Gobierno britdnico que los informes anuales emitidos a dichos oficiales no
se referfan a su toma de decisiones como miembros del tribunal, teniendo
prohibido informar o hacer comentarios sobre lo discutido y votado.

Siendo idénticas las restantes circunstancias, parece irrisorio que la falta
de conocimiento juridico de los miembros ordinarios de la court martial,
apreciada en el caso Morris como elemento determinante de la quiebra de la
independencia e imparcialidad, pueda estimarse ahora superada por la simple
distribucién de las notas descritas. Por otra parte, respecto a los informes
anuales, aun cuando estos no tuvieran expresamente esa funcién, indudable-
mente podian condicionar la labor jurisdiccional de esos oficiales, pues se
pasa por alto la mds importante de las apreciaciones al respecto en el caso
Svitlana, que no es otra que esos miembros ordinarios de la court martial
segufan —antes, durante y después del desempeno de esa funcién— some-
tidos a disciplina militar, integrados en una cadena de mando, y retornaban
a sus funciones militares ordinarias una vez finalizada su tarea temporal en el
érgano judicial.

Por contra, la STEDH de 16 de diciembre de 2003, caso Grieves contra
Reino Unido, también dictada por la Gran Sala, aprecié la conculcacién del

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 119, mayo-agosto (2020), pp. 153-183



HACIA UNA JURISDICCION MILITAR DEL SIGLO xxi. ALGUNAS PROPUESTAS... 167

art. 6.1 CEDH. La decisi6n se debié a las particularidades que la Royal Navy,
a la que pertenecia la court martial en cuestién, habia mantenido en la confi-
guracién de estos organos. En primer lugar, el presidente no tenfa cardcter
permanente, seguia sujeto a expectativas de destinos o ascensos y sometido a
la valoracién de sus funciones. Ademds, el judge advocate, a diferencia de lo
que sucedia en los otros ejércitos, tenia condicién de militar y, aunque era
seleccionado de manera permanente para ese puesto, compatibilizaba
las funciones con las ordinarias de un destino puramente militar. Frente a
la invocada mejor adecuacién de estos oficiales al lenguaje y tradiciones de la
Royal Navy, considera el TEDH que la funcién del judge advocate es asesorar
sobre aspectos legales que no precisan esa adecuacién vy si, por el contrario,
conocimientos juridicos.

4. INDEPENDENCIA ECONOMICA

La STEDH de 27 de noviembre de 2008, caso Miroshnik contra Ucrania,
aunque alude a la condicién militar de los jueces que integran los tribunales
militares y su consiguiente subordinacién al Ministerio de Defensa, incorpora
como criterio novedoso la afectacién a la independencia e imparcialidad de
esos 6rganos de ciertas condiciones socioecondmicas de sus miembros. Asi, el
hecho de que correspondiese al Ministerio de Defensa proveer a estos jueces
de una vivienda en el caso de que lo precisasen y que fueran los 6rganos de
dicho ministerio los que gestionaban de facto la financiacién, logistica y
mantenimiento de los tribunales militares, pese a que no era su competencia
decidir la aportacién anual econémica para estas cuestiones —que corres-
pondia al Ministerio de Justicia y al Tribunal Supremo en la cuantia fijada en
los presupuestos estatales—. Para el TEDH, estos aspectos del estatuto de los
jueces militares, valorados conjuntamente, otorgaban al recurrente motivos
objetivamente justificados para dudar de su independencia e imparcialidad.

5. ORGANIZACION INTERNA

Otro de los aspectos que ha sido objeto de consideracién por varias
SSTEDH respecto a la independencia es el de la organizacién interna de los
tribunales castrenses y las atribuciones que corresponden a cada uno de los inter-
vinientes en el proceso. Como ejemplo puede citarse la STEDH de 25 de febrero
de 1997, caso Findlay contra el Reino Unido, en la que el TEDH estimé objetiva-

mente fundadas las dudas planteadas por el recurrente acerca de la
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independencia e imparcialidad de los miembros de la court martial atendiendo
fundamentalmente al papel desempenado por el denominado convening officer.
Dicho oficial asumia importantisimas funciones, como, por ejemplo, decidir la
naturaleza y el detalle de las acusaciones, convocar la court martial o designar a
los restantes miembros del tribunal. Debia prestar su consentimiento para que se
retiraran ciertos cargos contra el acusado o para admitir el beneficio de circuns-
tancias atenuantes solicitado por el procesado. Era el encargado de facilitar al
procesado una adecuada preparacién de su defensa, mediante un representante si
fuera necesario y el contacto con los testigos de descargo, ordenando su compa-
recencia cuando era «razonablemente requerida» por la defensa. También podia
disolver la court martial antes o durante el proceso. Ese papel del convening officer
convertfa —a juicio del TEDH— la consideracién de otras garantias en insufi-
cientes para apreciar la necesaria independencia e imparcialidad del érgano.

IV. . A MODO DE PROPUESTA: UN MODELO DE JURISDICCION MILITAR
ESPANOLA ADECUADO A ESTOS POSTULADOS

1. ELEMENTOS DELIMITADORES DEL MODELO DE JURISDICCION MILITAR

Como ha quedado expuesto, dentro del margen del legislador para confi-
gurar la jurisdiccién militar existen dos elementos condicionantes establecidos
por el art. 1175 CE: limitacién de su actuacién al dmbito estrictamente
castrense y sujecion a los principios constitucionales.

En relacién con el primero de ellos, aun cuando doctrina y jurisprudencia
se han adentrado con profusién en el andlisis de esta cuestién —en la que no
cabe detenerse aqui—, convengo con Canosa Usera (1994: 4) en que se trata de
un «concepto juridico indeterminado que debe concretar el legislador», sin
perjuicio de que surjan en la practica supuestos ciertamente complejos''.

Considero de mayor trascendencia la segunda de las premisas. La valora-
cién de la jurisdiccién militar debe hacerse, como ya anticipé, desde los elementos
que permitan identificarla como auténtica jurisdiccién. Como sefiala Doig Diaz

" También Alaiz Villafifila (1992: 6) parece sostener esa idea cuando sehala: «]...]

parece que a la jurisdiccién militar habrd de darse la atribucién sobre el dmbito estric-
tamente castrense (segin delimitacién del mismo por el legislador previa, fuera muy
conveniente, consulta con los propios militares); sin embargo lo que parece venir
haciendo el legislador, a remolque del devenir social y utilizando para ello la compo-
sicién de los cédigos penales, comdn y militar, es repartir ese dmbito entre ambas
jurisdicciones de forma voluble».
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(2003: 63) en su prolijo estudio sobre la jurisdiccién militar espafola, siguiendo
a Fairén Guillén (1972: 56), el concepto de jurisdiccién se basa en tres aspectos:
naturaleza juridica, funcién y estructura, aseverando que «todos y cada uno de
los elementos que componen la jurisdiccién deben estar presentes en la jurisdic-
ci6n militar para poder conceptuarla, efectivamente, como jurisdiccién». El
problema ciertamente se produce a la hora de establecer en qué medida deben
observarse. Si dichos principios son observados en la misma medida que en los
érganos jurisdiccionales ordinarios, el debate acerca de lo estrictamente castrense
pierde su virtualidad, pues haria fatil la distincién. Tal afirmacién puede conducir
a dos alternativas: si el constituyente ha querido establecer una delimitacién
competencial de la jurisdiccién militar es porque asume una diferente salva-
guarda de los principios constitucionales que lo observado en la jurisdiccién ordi-
naria, o que tal delimitacién carece de relevancia puesto que lo verdaderamente
necesario es que la jurisdiccién militar, aun siendo identificable como tal, observe
esos principios. Esta segunda postura es la que considero preeminente, si bien
pueden existir elementos en los que resulte admisible una atemperacién de los
principios constitucionales, y de ahi la necesaria delimitacién competencial.

A la hora de evaluar la observancia de los principios y postulados que
convierten a una jurisdiccién en tal, coincido con Escalada Lépez (2007: 2) en
lo siguiente:

[...] la referencia del art. 117.1 CE, no ha de entenderse realizada al «poder»
judicial organizacién —referido al conjunto de érganos y de jueces regulados
en y por la LOP]— ya que, lo contrario, supondria excluir de dicha férmula a
los magistrados que componen los 6rganos orgdnicamente especiales; tampoco
lo es al «poder» judicial competencia-procesal —en alusién a los érganos y
jueces dotados de competencia general y atrayente— pues, de ser asi, quedarfan
excluidos los jueces integrantes de los drganos competencialmente especiales,
sino que la mencién lo es al «poder» judicial jurisdiccién —identificado con los
érganos y jueces dotados de independencia, precisamente, por su constitu-
cional creacién y atribucién de potestad jurisdiccional y por su legal distribu-
cién de competencia procesal—. Esto tltimo significa, que lo que realmente se
exige de los jueces y magistrados es que, de las notas que informan el estatuto
al que estdn sujetos, se deduzca y posibilite su independencia, instrumental-
mente avalada por la inamovilidad, reciprocamente contraprestada por su
responsabilidad y teleolégicamente alcanzada por su efectiva sumisién a la ley.

No en vano, las principales criticas que en nuestros dias recibe la juris-

diccién militar no son relativas a su 4mbito competencial, sino al estatuto juri-
dico de sus integrantes. Asi lo expresan autores como Gimeno Sendra, Moreno
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Catena y Cortés Dominguez (2003: 63-67), Canosa Usera (1995: 351) o Esca-
lada Lépez (2007: 15), sefalando, por ejemplo, esta tltima, que, «aunque la
legislacién militar garantiza formalmente su independencia e inamovilidad
—en referencia a quienes componen la jurisdiccién militar—, las cuestiones
relativas al ingreso, ascenso o responsabilidad disciplinaria son competencia
del Ministerio de Defensa». Vemos en tales afirmaciones ciertas similitudes
con lo apreciado por el TEDH.

También son habituales las criticas que en este sentido dirigen a la jurisdic-
ci6n militar las asociaciones profesionales de militares y guardias civiles'?, que,
aunque legalmente no poseen una naturaleza representativa colectiva (véanse los
arts. 38 de la Ley Orgdnica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los dere-
chos y deberes de los miembros de la Guardia Civil, y 40 de la Ley Orgdnica
9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas
Armadas), considero que debieran ser oidas si quiere configurarse un modelo de
jurisdiccion militar que goce de la confianza de sus principales justiciables. No
debe obviarse lo que reiteradamente ha manifestado el TEDH en relacién con
el art. 6.1 CEDH, en el sentido de que «el punto de vista del enjuiciado, sin ser
decisivo, si resulta importante»”. La también imprescindible participacién de
los ejércitos en la confeccion de los textos legales necesarios se operaria a la hora
de redactar los pertinentes anteproyectos y, tanto legal (art. 561 LOPJ) como
doctrinalmente, resulta innegable la aportacién que pueda realizar el CGPJ.

2. RAZONES ESPECIFICAS PARA UNA NUEVA JURISDICCION MILITAR

Mds alld de lo apuntado por el propio legislador, considero que existen
motivos mucho mds trascendentes para una nueva configuracién de la

Asi queda expuesto en varios articulos de D. Mariano Casado Sierra (2015; 2014;
2009), secretario general de la Asociacién Unificada de Militares Espafioles (AUME)
y miembro del Observatorio de la Vida Militar, o por parte de la Asociaciéon de Tropa
y Marinerfa Espafiola —ATME— (2018).

Las asociaciones profesionales de guardias civiles, por su parte, centran sus reivindi-
caciones en la exclusién del Instituto Armado del dmbito penal castrense. Asi, la
Unién de Guardias Civiles —UGC— (2017) o la Asociacién Unificada de Guardias
Civiles —AUGC— (2019; 2016).

'3 Entre otras, las SSTEDH de 24 de mayo de 1989, caso Hauschildt contra Dinamarca,
ap. 48; de 22 de abril de 1994, caso Saraiva de Carvalho contra Portugal, ap. 35; de
20 de mayo de 1998, caso Gautrin y otros contra Francia, ap. 58, o de 25 de septiembre
de 2001, caso Sahiner contra Turquia, ap. 44.
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jurisdiccién militar. Distingue Matamoros Martinez (2016: 3-7) entre razones
formales, técnicas y de oportunidad de esta reforma, identificando las primeras
con las referidas previsiones legales en pro de la reforma; las técnicas serfan la
introduccién de la doble instancia penal, la efectividad del principio acusa-
torio, el refuerzo de la garantia de independencia y la actualizacién de la
oficina judicial y del papel del secretario relator, y las de oportunidad,
la acomodacién de la estructura jurisdiccional a la realidad de las Fuerzas
Armadas y la eficiencia en la persecucién de los delitos.

Sin restar importancia a la necesaria actualizacién de la oficina judicial y
del papel del secretario relator o a la efectividad del principio acusatorio, dentro
de las denominadas «técnicas» considero ineludibles la instauracién de la
doble instancia penal y el refuerzo de la independencia judicial, debido a su
reconocimiento en diversos tratados internacionales suscritos por Espafa (asi,
arts. 14.5 PIDCP y 2 Protocolo VII al CEDH y 14.1 PIDCP y 6.1 CEDH,
respectivamente), lo que hace inaplazable su implantacién.

Todas estas modificaciones han de partir, no obstante, de las denomi-
nadas por dicho autor como razones de oportunidad, y que conectan con lo
que en este trabajo se ha expuesto como principios o elementos diferenciales
de la jurisdiccién militar, pues es su funcién vinculada a las misiones de las
Fuerzas Armadas la que justifica la particular caracterizacién de la jurisdic-
cién militar y la que, al mismo tiempo, ha de presidir la configuracién de
esta.

3. GARANTIAS DE INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

En lo referido a la implantacién de la doble instancia penal me remitiré
a lo sefialado por varios autores', centrdndome aqui en la consideracién de las
garantias de independencia e imparcialidad tal y como han quedado expuestas
en el andlisis anterior de la jurisprudencia del TEDH. Y es que es en relacién
con estas cuestiones donde surgen un buen nimero de las criticas hacia la
actual jurisdiccién militar espafnola®.

4 Entre otros, Egido Trillo-Figueroa (2008) y, recientemente, Marin Castdn (2018).

Asi, en relacién con el régimen de ascensos, Parada Vizquez (1992: 41), Ramirez
Sineiro (1994: 160-166), Millin Garrido (1989: 119) o Herndndez Montiel (1990:
183), todos ellos miembros del Cuerpo Juridico Militar —o de sus precedentes
Cuerpos Juridicos de los Ejércitos—, hoy en situaciones distintas del servicio activo.

15

Los dos primeros también se refieren a la duplicidad de funciones —judicial y
asesora— de los miembros del Cuerpo Juridico Militar.
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En primer lugar, en cuanto al modo de designacién de los cargos judi-
ciales militares, este ha experimentado un notable avance en pro de la inde-
pendencia e imparcialidad tras la reforma operada por la Ley Orgédnica
14/2015 (arts. 37, 47 y 54 LOCOJM). Asi, la supresién de la terna que el
Ministerio de Defensa elevaba al CGPJ para el nombramiento de los magis-
trados de la Sala V procedentes del Cuerpo Juridico Militar equipara el
nombramiento de estos al de los magistrados procedentes del turno de juristas
de reconocido prestigio, con la Gnica restriccién de la procedencia del sefia-
lado cuerpo. Para el resto de nombramientos, aun cuando la competencia de
estos recae igualmente en el Pleno del CGP] —frente a la anterior del Minis-
terio de Defensa—, es la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central la
que, haciendo uso de una discrecionalidad que, a mi modo de ver, el art. 25.2.°
LOPM no establece, determina si producida una vacante en un érgano judi-
cial militar esta debe ser objeto de convocatoria 0 no, o en qué momento;
determinacién no exenta de implicaciones ya que condiciona los posibles
concurrentes. Ademds, tales vacantes, al estar incluidas en la relacién de
puestos militares del Cuerpo Juridico Militar”, quedan sometidas de facto a
las vicisitudes y necesidades de tal relacidn, a pesar de la existencia de una ley
de planta' que determina la existencia —y, en buena légica, dotacién— de
los 6rganos judiciales castrenses. En definitiva, la reforma legal operada ha

16 «A la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, con la composicién sefialada en

el articulo 42 de la Ley Orgédnica de la Competencia y Organizacién de la Jurisdic-
cién Militar y las funciones que dispone el articulo 35 de la misma, le corresponde:
[...]
2.2 Solicitar el anuncio y provisién de las vacantes que se produzcan en los 6rganos
judiciales militares».

7" Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar.
«Articulo 17 Plantillas orgdnicas y relaciones de puestos militares.
1. Las unidades, centros y organismos del Ministerio de Defensa tendrdn definida su
plantilla orgdnica. Dicha plantilla es la relacién cuantitativa y cualitativa de puestos
de su estructura necesarios para estar en condiciones de cumplir los cometidos que
tengan asignados.
2. A partir de las plantillas orgdnicas y los grados de cobertura que se determinen en
funcién del planeamiento de efectivos, se establecerdn las relaciones de puestos mili-
tares en las que se especificardn, en todo caso, la descripcién de cada puesto, su asig-
nacién por cuerpos y escalas, empleos y especialidades, sus retribuciones
complementarias y las condiciones y requisitos para su ocupacién. En dichas rela-
ciones figurardn los que puedan ser cubiertos por personal en reservar.

8 Ley 44/1998, de 15 de diciembre, de Planta y Organizacién Territorial de la Jurisdic-
cién Militar.
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conferido al Pleno del CGPJ la competencia para nombrar los cargos judi-
ciales militares, pero, de facto, es la Sala de Gobierno del Tribunal Militar
Central, con sometimiento a las plantillas fijadas por el Ministerio de Defensa,
la que decide o no convocarlos.

Otra de las cuestiones que, como hemos visto, ha sido abordada por el
TEDH es la designacién de jueces ad hoc y sin formacién legal. Los arts. 36,
39, 46 y 49 LOCOJM establecen la designacién de vocales militares, pertene-
cientes a los Cuerpos Generales de los Ejércitos o a la Guardia Civil —segtin
los casos—, para formar parte de los érganos judiciales militares. Ferndndez
Segado (1992: 23) ha valorado positivamente esta incorporacién al considerar
que «la presencia de profesionales de la Milicia en los 6rganos judiciales
castrenses no sélo encuentra su respaldo constitucional en el art. 125 de
nuestra Norma suprema, sino que, ademds, los profesionales de las Armas que
integren un Tribunal castrense se encuentran especialmente capacitados para
juzgar las cuestiones de hecho». Pero ya vimos cémo en el caso Morris el
TEDH estimé que esa participacién no era asimilable a la de un jurado civil,
dado el riesgo de presién al que puede estar sometido un militar al enjuiciar
cuestiones referidas a su condicién, anadiendo la falta de formacién juridica y
de garantias adicionales que salvaguarden su independencia. Respecto a esas
garantias adicionales cabria valorar si la otorgada por el art. 9 LOCOJM”
puede estimarse suficiente a los efectos de cumplimentar las exigencias del
TEDH, teniendo en cuenta que dichos militares siguen, antes, durante y
después de su participacién en el tribunal, perteneciendo a una unidad militar,
sometidos a informes y evaluaciones y al régimen disciplinario castrense.

En lo referente al estatuto juridico de los jueces militares propiamente
dichos (en una acepcién amplia, que incluye tanto a jueces togados como
vocales togados y auditores presidentes), aparece caracterizado por la perte-
nencia de estos a un cuerpo militar (el Cuerpo Juridico Militar), excepcién

1 «Las personas a que se refiere el articulo anterior, que se consideren perturbadas en su

independencia, lo pondrdn en conocimiento del Consejo General del Poder Judicial
a través de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, dando cuenta de los
hechos al Juez o Tribunal competente para seguir el procedimiento adecuado, sin
perjuicio de practicar por si mismos las diligencias estrictamente indispensables para
asegurar la accién de la justicia y restaurar el orden juridico.

A los miembros de Sala de lo Militar del Tribunal Supremo les serd de aplicacién lo
dispuesto a estos fines en la Ley Orgédnica del Poder Judicial.

El Ministerio Fiscal y en particular la Fiscalia Juridico Militar, por si o a peticién de
aquéllos, promoverd las acciones pertinentes o instard, segtin los casos, lo que proceda
en defensa de la independencia de los 6rganos judiciales militares».
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hecha de los magistrados de la Sala V del TS. Ademds de la ya comentada
garantia del art. 9 LOCOJM, esta misma ley establece algunos postulados
relativos a su estatuto juridico, en particular en lo atinente a los nombra-
mientos, ceses, suspensiones, incompatibilidades y régimen disciplinario (arts.
8, 37, 47, 54, 65 2 68, 117 a 124 y 128 a 148), en términos semejables a sus
homédlogos civiles. Pero en su condicién de militares, estos jueces también
estdn sujetos al régimen disciplinario castrense y a todo un conjunto de
normas que rigen las evaluaciones, ascensos, destinos, formacién, retribu-
ciones y, en suma, la carrera propia de los militares, aunque con alguna parti-
cularidad.

Asi, en el relevante aspecto del régimen disciplinario, asumen el apun-
tado doble sometimiento: al régimen disciplinario que podemos denominar
judicial® y al militar propiamente, si bien la competencia para la imposicién
de las sanciones por este régimen corresponde Gnicamente a los auditores
presidentes y a la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central (art. 28 Ley
Orgdnica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, LORDFAS), siendo, a su vez, preceptivo que el instructor de los
expedientes sea otro miembro del Cuerpo Juridico Militar con funciones judi-
ciales (art. 49.3 LORDFAS).

Uno de los elementos caracterizadores del estatuto del personal militar es
su sometimiento a evaluaciones. Estas se encuentran previstas en los arts. 85
a 87 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar (LCM) y
reguladas por el Reglamento de evaluaciones y ascensos en las Fuerzas
Armadas y sobre el acceso a la condicién de militar de carrera de militares de
tropa y marinerfa, aprobado por Real Decreto 168/2009, de 13 de febrero, y
sus disposiciones de desarrollo. Tales evaluaciones pueden llevarse a cabo, en
lo que aqui interesa, «para determinar su aptitud para el ascenso al empleo
superior, para seleccionar los asistentes a cursos y para comprobar la existencia
de insuficiencia de facultades profesionales o de condiciones psicofisicas»
(art. 85 LCM), y en ellas «se analizardn las circunstancias de los interesados
en los aspectos de su personalidad, condiciones psicofisicas, competencia y
actuacién profesional relacionados con el objeto de la misma», es decir, en el
caso de los jueces militares, incluirdn una valoracién de su actuacién profe-
sional como tales. Dentro de los elementos determinantes en tales evalua-
ciones se encuentra el historial militar, en el que se incluye la denominada
coleccién de informes personales. Estos informes personales de calificacién son
«la valoracién objetiva de unos conceptos predeterminados que permitan apre-
ciar las cualidades, méritos, aptitudes, competencia y forma de actuacién

20 Capitulo II, titulo IX, de la LOCOJM.
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profesional del militar» (art. 81 LCM) y son emitidos anualmente de forma
ordinaria o de manera extraordinaria en determinadas circunstancias. En el
caso de los jueces militares, tales informes son emitidos por los auditores presi-
dentes del respectivo territorio, y respecto de los auditores presidentes, jueces
togados centrales o vocales del Tribunal Militar Central, por el presidente de
dicho Tribunal. Ademds, dentro de dicho historial militar se recogen vicisi-
tudes tales como los destinos ocupados —a los que se asigna una puntua-
cién—, recompensas concedidas, misiones en el exterior o la formacién tanto
militar como civil.

En relacién con los destinos, ya hemos expuesto c6mo se asignan los que
corresponden a jueces militares, pero en los que puedan ocupar en su condicién
de militares se encuentran sometidos a la regulacién establecida tanto en la
LCM como en el Reglamento de destinos del personal militar profesional, apro-
bado por Real Decreto 456/2011, de 1 de abril. Ya senalamos cémo la denomi-
nada relacién de puestos militares condicionaba de facro la cobertura de los
puestos de jueces militares. Dicha relacién especifica, «en todo caso, la descrip-
cién de cada puesto, su asignacién por cuerpos y escalas, empleos y especiali-
dades, sus retribuciones complementarias y las condiciones y requisitos para su
ocupacién» (art. 17.2 LCM), es decir, a la vista de tal regulacién, cabe pregun-
tarse si tal relacién de puestos puede establecer determinadas condiciones o
requisitos para la ocupacién de los puestos de jueces militares. Por otro lado, la
mayor parte de los puestos del Cuerpo Juridico Militar son asignados por el
procedimiento de libre designacién, lo que, segun el art. 100.2 LCM, supone
que «precisan condiciones profesionales y personales de idoneidad, que apre-
ciard discrecionalmente la autoridad facultada para concederlos». Esa caracteri-
zacién pudiera ser vista con recelo por los jueces militares que posteriormente
hayan de verse obligados a concurrir a alguno de esos puestos.

En lo relativo a la formacién, vimos c6mo el TEDH valoraba positiva-
mente que los jueces militares recibieran una misma formacién que sus homé-
logos civiles. En nuestro pais, si bien todos los juridicos militares, al igual que
los miembros de la carrera judicial, han de ser licenciados/graduados en Derecho
y superar un exigente proceso selectivo y un posterior curso de formacién inicial,
la formacién continua a lo largo de sus carreras resulta marcadamente diferente.
Solo recientemente se ha dado acceso a los jueces militares a algunas de las acti-
vidades formativas que, organizadas por el CGPJ, son las propias de los miem-
bros de la carrera judicial. Con caricter general la formacién de los jueces
militares es la propia del Cuerpo Juridico Militar, sometida a la regulacién de la
ensefianza militar —titulo IV LCM y Real Decreto 339/2015, de 30 de abril—,
correspondiendo su definicién, admisién y determinacién de los criterios de
evaluacién a autoridades administrativas. Por otro lado, la formacién tanto
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militar como civil es objeto de valoracién en las evaluaciones para el ascenso,
con la ponderacién cuantitativa establecida en las pertinentes instrucciones
administrativas. No obstante, dentro de la civil dnicamente son consideradas
aquellas que conducen a la obtencién de un titulo igual o superior al exigido en
el ingreso (es decir, licenciatura/grado, mdster o doctorado), con una significati-
vamente menor valoracion si atendemos al nimero de créditos y prescindiendo
de la obtenida a través del CGPJ u otras instituciones formativas.

En el 4mbito de las retribuciones y del régimen de accién social, los
jueces militares se encuentran igualmente sometidos al régimen propio del
personal militar, siendo la ya mencionada relacién de puestos militares la que
establece las cuantias de las retribuciones complementarias de esos puestos. La
asignacion a los jueces militares, en su caso, del complemento de dedicacién
especial (andlogo al complemento de productividad de los funcionarios
publicos) corresponde al subsecretario de Defensa, facultad que tiene dele-
gada en el auditor presidente del Tribunal Militar Central. La misma natura-
leza administrativa, tanto en su régimen como en las autoridades responsables
de su otorgamiento, corresponde a la accién social, que comprende cuestiones
tales como convocatorias de becas para hijos, acceso a residencias o aparta-
mentos vacacionales, ayudas para necesidades sanitarias o de cuidados
médicos u ortopédicos, ayudas para la adquisicién o alquiler de vivienda o
disfrute de viviendas militares, etc.

Finalmente, en cuanto a la imparcialidad de los jueces militares, se trata
de una materia significativamente afectada por la jurisprudencia del TEDH?*,
que dio lugar a la reforma de la LOCOJM llevada a cabo por la Ley Orgénica
9/2003, de 15 de julio. La adecuacién operada en la organizacién de la juris-
diccién militar cumplimenté las exigencias de esta garantia sin perjuicio,
como acertadamente sefiala Gil Honduvilla (2017), de que existan determi-
nadas afectaciones a esta a causa de la situacién expuesta de la falta de convo-
catoria de determinados destinos judiciales militares legalmente previstos.

4. PROPUESTAS PARA LA ADOPCION DE UN NUEVO MODELO
DE JURISDICCION MILITAR

Sentadas las premisas sobre las que entiendo que debe asentarse el nuevo
modelo de jurisdiccién militar, me atrevo a apuntar cudles pueden ser algunas

2 SSTEDH de 28 de octubre de 1998, caso Custillo Algar, y de 25 de julio de 2002,
caso Perote Pellén, Decisién de 2 de marzo de 2000, caso Garrido Guerrero, todos
ellos contra Espana.
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de las notas de dicho modelo, propuesta que —como ya sefalé— pretende
propiciar un debate que conduzca a alcanzar la mejor de las soluciones.

A la vista de lo expuesto, considero que la mayor transformacién ha de
operarse en lo relativo al estatuto juridico de los jueces militares, con el fin de
lograr una nitida desvinculacién del Ministerio de Defensa durante el tiempo
que ejerzan su funcién de tales y establecer determinadas garantias para el
caso de que retornen a la carrera puramente militar. Disiento, sin embargo, de
las afirmaciones de Canosa Usera (1995: 351) referidas a que «el sentido pleno
del principio de exclusividad exige, no solo de los érganos juzgadores, sino
también de sus miembros que se dediquen por entero a lo largo de su carrera
en el cuerpo unico de Jueces a la aplicacién de la ley y s6lo a la aplicacién de
la ley». De hecho, tal aserto no se corresponde con las funciones que hasta
ahora han venido asumiendo los miembros de la carrera judicial en ocupa-
ciones de Registro Civil, pero tampoco con las que como letrados o inspec-
tores asumen habitualmente en el CGPJ, por no hablar de las que pueden
abordar desde la no poco comin situacién de excedencia o servicios espe-
ciales. Ya la Ley Orgdnica 5/1997, de reforma de la LOPJ, traté de conciliar
esos cambios de situacién administrativa con la imparcialidad judicial, espe-
cialmente a través de la prevision de la causa de abstencién y recusacién que
hoy recoge el apartado 16.° del art. 219 LOP]J, al que seria bueno se remitiera
la LOPM, con el fin de limitar los olvidos del legislador que producen la
disparidad entre ambas normas (véase el art. 53 LOPM). No resulta admisible
que se establezca una presuncién de falta de imparcialidad generalizada en los
jueces militares por el hecho de alternar puestos administrativos y jurisdiccio-
nales en su carrera, las dudas o sospechas habrdn de alcanzar «una consis-
tencia tal que permita afirmar que se hallan objetiva y legitimamente
justificadas» (SSTC 162/1999, de 27 de septiembre; 140/2004, de 13 de
septiembre; 26/2007, de 12 de febrero; 60/2008, de 26 de mayo, y 47/2011,
de 12 de abril).

No obstante, seria positivo establecer una situacién administrativa espe-
cifica o el paso de los jueces militares a servicios especiales durante el ejercicio
de su condici6n de tales. Ello no supone una pérdida de la condicién de mili-
tares, pero si una desvinculacién administrativa del Ejecutivo, de manera que
su régimen estatutario durante dicho ¢jercicio seria el propio de los miembros
de la carrera judicial con aplicacién en lo relativo a ceses, comisiones, régimen
disciplinario, formacién, permisos, retribuciones o accién social. Ese acceso a
la nueva situacién podria regirse por la necesidad de superacién de una deter-
minada formacién o proceso selectivo que, tomando en consideracién los
méritos logrados en el ejercicio de la funcién juridico-militar, deberia ser esta-

blecido y regido por el CGPJ.
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La cuestién que mayor dificultad plantea es —a mi juicio— la de la
carrera militar de esos jueces. Al respecto pudieran seguirse dos alternativas:
bien que esta quede suspendida como sucede con quienes actualmente pasan a
las situaciones de excedencia o servicios especiales, bien que los procesos de
evaluacién para los ascensos del Cuerpo Juridico Militar incorporen la valora-
cién de esa especifica situacién de los jueces militares y prescindan de los
informes personales de calificacién, de dificil justificacién respecto de quienes
ejercen funciones judiciales. No se trata de un supuesto extrafio, pues los
destinos que han venido ocupando miembros del Cuerpo Juridico Militar
como letrados del Tribunal Supremo (hoy de su Gabinete Técnico), han osci-
lado —segtin la norma en ese momento vigente— entre las consideraciones de
situacién de servicio activo y servicios especiales, entre la calificacién como
destino a efectos del tiempo de servicio necesario para el ascenso (sentencia de
la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2, de
10 de noviembre de 2016) o negando este (sentencias de la Audiencia Nacional,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2, de 12 de julio de 2006 y
de 25 de abril de 2007), lo que pone de manifiesto el margen de discreciona-
lidad de que dispone la Administracién militar a la hora de regular esta materia.

En lo referido a la organizacién, las sehaladas notas de celeridad y
agilidad que deben caracterizar a la jurisdiccién militar** podrian mejorarse
notablemente a través de la instauracién de jueces unipersonales, con mayor
proximidad a las unidades militares desplegadas, y que también facilitarfa,
como senala Egido Trillo-Figueroa (2008: 34), la implantacién de la segunda
instancia. La creacién de esos 6rganos habria de ir acompafiada de la imple-
mentacién de procesos dotados de mayor sumariedad, al modo de los estable-
cidos para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos o para el juicio
sobre delitos leves que prevé la LECR. Estos juzgados asumirfan también la
instruccién de aquellos procedimientos que, en atencién unicamente a la
gravedad o complejidad del delito en cuestién y no al empleo militar del inves-
tigado, exigieran la atribucién de instruccién y fallo a dos 6rganos diferentes,
siempre en el caso de que la primera no fuera atribuida al fiscal juridico militar,
en cuyo caso actuarfan como jueces de garantias. También se les encomendaria
la resolucién de los procedimientos de habeas corpus y el conocimiento de cues-
tiones disciplinarias a las que luego se hard referencia.

Ademids, esa mayor proximidad de los jueces a las unidades y consi-
guiente reduccién de las demarcaciones de los actuales juzgados togados harfa
posible la configuracién de un sistema de guardias y suplencias entre ellos que

22 También Escalada Lépez (2007: 30-31) hace referencia a esta nota caracterizadora de

la jurisdiccién militar.
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hiciera efectiva la permanente disponibilidad de los érganos judiciales mili-
tares. Tal disponibilidad no puede lograrse mediante una mera proclamacién
normativa de esta, pues resulta inverosimil que un mismo 6rgano judicial
pueda estar de guardia las 24 horas del dia y los 365 dias del afo y que,
ademds, sea capaz de atender de forma efectiva las eventualidades que puedan
acaecer en demarcaciones que de facto se extienden hasta quince provincias.
También habria de disponerse los medios y procedimientos necesarios para
que estos jueces pudieran actuar en los lugares en que despliegan nuestras
Fuerzas Armadas en el exterior, de ser ello necesario. A todos estos efectos y a
los apuntados en la STEDH del caso Miroshnik contra Ucrania, resultaria mds
eficaz y acorde con la necesaria independencia del 6rgano que los juzgados
militares se integraran en las instalaciones y se valieran de los medios del resto
de 6rganos integrantes del Poder Judicial, tales como institutos de medicina
legal, oficinas de asistencia a victimas, equipos psicosociales, aplicaciones
informdticas de apoyo al proceso judicial, etc. Asimismo, el personal auxiliar
de los 6rganos judiciales militares —sin incluir aqui a los secretarios rela-
tores— deberia ser el propio del Poder Judicial, por razones de formacién y
adecuaci6n a sus funciones.

En segundo lugar, se establecerian juzgados igualmente unipersonales
que fallarfan aquellos delitos que exigen una atribucién a diferentes érganos
de las fases de instruccién y plenario. También asumirfan estos érganos la
resolucién de recursos frente a resoluciones de los jueces togados y la mayor
parte de los recursos contencioso-administrativos.

Finalmente, se constituirfa un unico tribunal, compuesto por dos salas
diferenciadas: una encargada del enjuiciamiento y fallo de aquellos delitos
mds graves y otra para los recursos de apelacién frente a resoluciones de los
jueces descritos anteriormente. En este tltimo podria integrarse personal de
los Cuerpos Generales de los Ejércitos, la Armada o la Guardia Civil, pero
siempre que se trate de personal en reserva que se mantenga desvinculado de
la carrera militar.

Este mayor niimero de érganos judiciales castrenses se llevaria a cabo, sin
embargo, con un menor nimero de juridicos militares al actualmente estable-
cido en la LOCOJM. Las leyes vigentes prevén un total de cincuenta jueces
militares (treinta entre presidentes y vocales de cada uno de los seis tribunales
militares y un total de veinte jueces togados —centrales o territoriales—).
Considerando una composicién de seis miembros en el tribunal militar (tres en
cada una de las salas) y la constitucién de hasta veintiséis juzgados militares que
podemos denominar de instruccién (a razén aproximada de uno cada dos
provincias, lo cual deberd adecuarse al despliegue de las unidades militares),
restarfan hasta doce integrantes del Cuerpo Juridico Militar que podrian
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constituirse en jueces que podemos denominar penales, lo que supone més del
doble de los actuales tribunales militares territoriales.

Esta nueva organizacién jurisdiccional persigue, como sefialaba, una
mayor proximidad del 6rgano judicial con las unidades militares y una reduc-
cién del dmbito territorial de actuacién de los jueces de primer nivel, lo que
permitirfa una actuacién mds inmediata de estos en el sentido tanto temporal
como espacial. Ello posibilitaria la asuncién por tales jueces de nuevas compe-
tencias que, a mi juicio, aportarfan garantias para los derechos y libertades de
los militares. Asi, como ya apuntara Calvo Prieto (1992: 3), podrian judiciali-
zarse «al menos las faltas graves, con atribucién de su instruccién a los Jueces
Togados Militares Territoriales, siendo su fallo por otro Juez, distinto, y
mediante unos recursos de apelacién ante el Tribunal Militar Territorial
competente», lo que a juicio del autor aportaria un doble beneficio: «[...] una
agilidad superior en cuanto a su tramitacién similar a los actuales “juicios
rdpidos”, con sentencia incluso “in voce” cuando procediese, y por otro lado,
amén de las mayores garantias si cabe para el justiciable, limitar muchos
recursos de casacién ante la Sala V' del Tribunal Supremo». Otra posible
ampliacién podria incidir en el control de las sanciones privativas de libertad
—al menos, en su ejecucién— al modo de lo que sucede en el derecho
alemdn®, y que vendria a cerrar el debate sobre la adopcién de medidas priva-
tivas de libertad por autoridades administrativas y sin posibilidad de una efectiva
tutela judicial respecto de su ejecucion inmediata.
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