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Esposible resumir latrascendenciade lasentenciadel Tribunal Constitucional
115/2001 en dosideas, enlacuestion deinconstitucionalidad que planteaante el
pleno del TC por un lado, y, en la utilizacién de argumentos que reducen las
particularidades de la justicia militar frente a la ordinaria por €l otro. Tras €l
analisis de esta sentencia, se descubriraquelaconcepcién entorno alajusticia
militar que hasta ese momento mantenia €l alto tribunal ha sufrido un ligero
pero sustancial cambio.

Para demostrarlo, esta sentencia sera estudiada desde dos perspectivas. En
una primera se presentaran los hechos que promueven el recurso de amparo,
se identificaran las cuestiones controvertidas y se resumiran las lineas argu-
mentales de ladecision judicial. En la segunda seran examinados criticamente
los fundamentos central es de la sentencia, comparandol os con pronunciamien-
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tosanteriores, destacando su originalidad y subrayando | os puntos débilesde su
argumentacion.

. CONTENIDO DE LA SENTENCIA

La sentencia materia de estudio resuelve un conflicto que originalmente se
planted ante el juzgado togado militar territorial de Madrid. El cabo delaguar-
diacivil A.B.R. solicitd al juez togado lapersonacion en lasdiligencias previas
abiertas por vejaciones e insultos contra un teniente y otros oficiales que ejer-
cian funciones en el Servicio de Proteccion y Seguridad existente en la Direc-
cion Genera delaGuardia Civil. El juez denegd su solicitud por auto de 30 de
enero de 1998, pues entendia que larelacion jerarquica de subordinacion exis-
tente entre el perjudicado y los superiores denunciados impedia, de acuerdo
con los arts. 127 LPM?! y 108 LOCOJM?, que se persone como acusacion
particular enlasdiligenciasprevias.

En desacuerdo con tal fallo, el solicitante decidio recurrirlo ante el tribunal
militar territorial puesconsideraba, por unlado, quelos denunciados no podian
seguir siendo considerados sus superiores al no encontrarse mas destinados en
lamismaUnidad, y solicitabaal tribunal, por otro lado, que planteara cuestion
deinconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. El tribunal militar deses-
timo el recurso por auto de 27 de noviembre de 1998, al entender que la condi-
cion de superior e inferior es una situacion de caracter permanente que no
requiere gque ambos se encuentren destinados en la misma Unidad como se
infieredel art. 12 del Cadigo Penal Militar. Y en cuanto alacuestion deincons-
titucionalidad, expresd que el principio congtitucional que promueveel gercicio

1 Art. 127 LPM. «Salvo € supuesto del articulo 168 de la Ley organicade la Competenciay
Organizacion de la Jurisdiccion Militar, podra mostrarse parte en el procedimiento como
acusador particular o como actor civil toda persona que resulte lesionada en sus bienes o
derechos por la comision de un delito falta de la competencia de la jurisdiccion militar,
excepto cuando ofendido eincul pado sean militaresy existaentreellosrelacion jerarquicade
subordinacion. A dicho efecto seharédel correspondiente ofrecimiento de acciones. El gjerci-
cio delasacciones que correspondan serealizaraconformealo dispuesto en €l articulo 109 de
laLey Organicade laCompetenciay Organizacion delaJurisdiccion Militars.

2 Art. 108. LOCOJIM. «Si lacomision de un delito o faltade lacompetenciade lajurisdiccion
militar lesionare bienes o derechos particulares, |os perjudicados podran mostrarse parte en
el procedimiento, acuyo fin selesharaofrecimiento de acciones, dejando constanciaen autos.
No se podra gercer, ante la jurisdiccion militar, la acusacion particular ni la accion civil,
cuando €l perjudicadoy el inculpado sean militares, si entre ellosexisterelacion jerarquicade
subordinacion, sin perjuicio degercer laaccion civil antelajurisdiccion ordinaria.
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delaaccion penal sufre unaexcepcion en los supuestos en quelo veden intere-
ses constitucional mente relevantes, igualmente protegidosy de condicion pre-
ponderante, como eslapropianaturalezade laprofesion castrense, enlaque se
insertalaGuardiaCivil. Parael especifico cometido de susfunciones, la Guar-
dia Civil se organiza en un sistema jerarquico que se manifiesta en una situa-
cion de sujecion enmarcada en la unidad y disciplina como factor de cohesion
gue obligaatodos por igual.

Anteladesestimacion del recurso, y habiendo agotado laviajudicial militar,
el recurrente interpuso demanda de amparo ante € Tribunal Constitucional,
sustentando su pretension en un doble razonamiento. En primer lugar, alegaque
el auto havulnerado su derecho alatutelajudicia efectiva, por laausenciade
motivacion y la aplicacion rigorista e inadecuada del supuesto de hecho de la
excepcion contenida en los arts. 127 LPM y 108.2 LOCOJM. En segundo
lugar, proponequelasaladel TC planteeal pleno lainconstitucionalidad delos
arts. 127 LPM y 108.2 LOCOJM, por encontrarse en contradiccion con € art.
24.1y 22 enrelacion con € art. 117.5 CE~

Por su parte, laposicion del Ministerio Fiscal escontrariaaladel recurrente
de amparo y se resume en |os siguientes cinco puntos. 1) Se remite ala expo-
sicién de motivos de la LOCOJM, donde se justifica la excepcion prevista en
losarts. 127 LPM y 108.2 LOCOJM; 2) Admite que el legislador no haquerido
privar de toda tutela al agraviado, pues tiene siempre expedito su derecho a
gjercer lapertinente accion civil antelajurisdiccion ordinaria. 3) Reconoce que
la limitacién del perjudicado se sustenta en la necesidad de salvaguardar la
unidady ladisciplinacomo elementos fundamental es de lainstitucion militar. 4)
Afirmaque larelacion superior/inferior es de caracter permanente. 5) Entien-
dequeno sevulnerael art. 14 CE, que consagrael principio de igualdad, dado
gue esimposible establecer un juicio comparativo entrelaregulacion legal dela

3 Art. 24.1 CE. «Todas | as personas tienen derecho a obtener latutela efectivade los juecesy
tribunalesen el gercicio de susderechos eintereses|egitimos sin que, en ningln caso, pueda
producirse indefensionx». «2. Asimismo, todos tienen derecho a Juez ordinario predetermi-
nados por laley, aladefensay alaasistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contraellos, aun proceso publico sin dilacionesindebidasy con todas las garan-
tias, autilizar los medios de prueba pertinentes arasu defensaano declarar contrasi mismos,
ano confesarse culpabley alapresuncion deinocencia. Laley regularalos casos en que, por
razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
profundamente delictivos».

4 Art.117.5 CE. «El principio de unidad jurisdiccional eslabase delaorganizaciony funciona
miento de los Tribunales. Laley regulara el gjercicio de lajurisdiccion militar en el ambito
estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con |os principios
de la Constitucion».
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jurisdiccion castrensey ladelajurisdiccion ordinaria, cuando setratade reali-
dades distintas, cuyaespecificidad viene reconocida por lapropia Constitucion.

En este punto, resumiremos|os fundamentos juridicos sobre los que se sus-
tenta la decision tomada por el TC en la STC 115/2001. En su primer razona-
miento, el TC desestimaque el auto recurrido carezcade mativaciony conside-
raque no se ha hecho unainterpretacion rigorista de la normas militares, pues,
tanto en lafecha de comision de los hechos motivadores de la denuncia, como
en aquella otra en que pretendié comparecer como parte, el Caboy los Oficia-
les denunciados g ercian funciones organicamente vinculadasen €l Servicio de
Proteccion y Seguridad existente en la Direccidn General de laGuardia Civil.

Para examinar la cuestion de mayor enjundia constitucional del recurso de
amparo, el TCiniciasurazonamiento con el sentido delaexcepcion previstaen
losarts. 127 LPM y 108 LOCOJM. Segun el TC laexigenciade que existauna
relacion de subordinacion entre agraviado eincul pado, siendo ambos militares,
constituye un requisito sine qua non para la aplicacion de la excepcién ala
regla general que permite a ofendido mostrarse parte en el proceso penal. El
legislador ha querido asi atender adeterminadasingularidad propiadelajuris-
diccion castrense, a considerar que, en virtud del status en que se encuentran
los militares af ectados, es plenamente constitucional introducir ciertas restric-
cioneso limitacionesal gjercicio delaaccién penal.

Ahorabien, el TC entiende que cualquier analisis sobre latachade incons-
titucionalidad delos arts. 108 LOCOJM y 127 LPM debe tomar en considera-
cion lo establecido por el art. 117.5 CE, que obliga a legislador a regular €l
gjercicio delajurisdiccion militar de acuerdo con los principios de laConstitu-
cion, demaneraquelaaegadavulneracion del principio deigualdad del art. 14
CEYy del derecho alatutelajudicial efectivagarantizado por €l art. 24 CE hade
ser enjuiciada partiendo delaindicadapremisaconstitucional . En funcién delo
anterior, € TC examinalapresuntavulneracion del principio deigualdad enla
ley y delatutelajudicial efectiva.

La primera perspectiva del andlisis del TC, viene referida a principio de
igualdad enlaley, exigido por € art. 14 delaConsgtitucién, afin dedeterminar s
al introducir unaexclusion alagenéricafacultad de constituirse como acusador
particular y ser parte en el proceso penal militar, el legislador haconculcado el
mencionado principio constitucional.

Tanto en &l proceso penal ordinario o comun como en el militar, suele deno-
minarse partes contingentes o no necesarias alasdistintas del Ministerio Fiscal
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0 acusado, lo que implica la atribucién o reconocimiento de un derecho de
configuracion legal, susceptible de gercicio en los términos en que aparezca
regulado por el legislador. Concretamente en €l proceso penal militar, tanto en
el art. 108 LOCOJM, como en € art. 127 LPM, € legislador ha admitido,
mediante un reconocimiento expreso y generalizado, el gercicio, por el ofendi-
do por un delito o faltade competenciade lajurisdiccién castrense, delaacusa-
cion particular, es decir, ha reconocido a agraviado por € hecho punible la
facultad de mostrarse parte en la causa penal a efectos de gjercitarla accion
penal y eventualmentelaaccion civil angja. El problemade constitucionalidad
radica, sinembargo, en lasalvedad o excepcidn queintroduce el legislador para
establecer unaexclusién adicho régimen, paraimpedir el gjercicio por el ofen-
dido ovictimadel delito delaacusacion particular «cuando ofendido eincul pa-
do sean militaresy existaentre ellos unarelacion jerarqui cade subordinaci on».

Para comprobar si se ha vulnerado el principio constitucional de igualdad
andiza el TC s la existencia de un régimen desfavorable para los militares
vinculados entre si por unarelacion de subordinacion, quelosexcluyedel ger-
cicio de la acusacion particular, constituye una discriminacion o si encuentra
justificacion, de caréacter objetivo y razonable, en el principio de disciplinay
jerarquiapropio de lainstitucién militar, que podriaverse violentado por €l en-
frentamiento jurisdiccional en su condicion de partes procesales.

Como cuestion previa, subrayael TC qued problemade constitucionalidad
no hasido decidido anteriormente, puessi bien existen dos pronunciamiento del
mismo tribunal que han versados sobre asuntos relacionados por su tematica,
no guardan unasustancial identidad con el presentey serefieren, ademés, aun
precepto del entonces vigente Cadigo de JusticiaMilitar.

Sentadatal precision, advierteel TC queladisciplinaesun valor imprescin-
dible en toda organizacion jerarquizada que, en € caso de las Fuerzas Arma-
das, se convierte en un ineludible principio configurador, sin cuya garantiay
proteccion se dificulta el cumplimiento de |os cometidos que constitucional y
legalmentetienen asignados por €l art. 8.1 CE®. De acuerdo con ello, laparticu-
lar relacion de sujecion especia en que se encuentran los militares no puede ser
aducida como fundamento para justificar toda limitacién al gercicio de sus
Derechos Fundamentalesy sblo se admiten aquellas disposicioneslegaleslimi-
tativas del gjercicio de sus derechos, que resulten estrictamente indispensables

5 Art. 8.1.CE. « Las Fuerzas Armadas, constituidas por €l Ejército de Tierra, laArmaday el
Ejército del Aire, tienen como mision garantizar la soberania e independencia de Espafia,
defender suintegridad territorial y el ordenamiento constitucional».
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parael cumplimiento de sumision, entrelas que se sitlian las que sean impres-
cindibles parasalvaguardar ladisciplina.

Del caracter esencial que tiene la disciplina en los Cuerpos e Institutos ar-
mados, apuntael TC, no se deriva que, frente a régimen general de reconoci-
miento en lajurisdiccién castrense del derecho agercitar la acusacion particu-
lar y comparecer como parte en €l procedimiento, tal régimen deba excepcio-
narse cuando entreincul pado y ofendido medie unarelacién de subordinacion
jerarquica.

Indaga entonces el TC, si la oposicién entre partes con sujecion alas nor-
mas procesales y bajo la autoridad de un Juez o Tribunal, supone un riesgo
cierto de menoscabo o deterioro de la disciplina militar. Para responder tal
interrogante, defineladisciplina, enlostérminosfijados por laSaladelo Militar
del Tribunal Supremo®, como lacobservanciadel conjunto dereglasy preceptos
alosqueun militar debe acomodar su conductay, por tanto, alaideade respeto
mutuo que preserve el principio dejerarquia, exteriorizado en el rango atribuido
por los diversos empleos militares. A lavistadetal definicion, considerael TC
guelarelacion jerarquicaentrelos miembrosdelainstitucion militar, exteriori-
zada en €l rango atribuido por los diversos empleos militares en que se hala
estructuraday en €l mando a ellos asociado, cumple su cometido en el ambito
guele espropio. Esto supone queincide en los aspectos atinentes alaorganiza-
ciony funcionamiento dela Administracion militar, paralograr asi laplenaope-
ratividad del principio constitucional de eficaciaque se predicade dichaAdmi-
nistracion, al igual que de las restantes (art. 103.1 CE). Por todo lo anterior,
considera el intérprete de la Constitucion que la disciplina castrense no debe
extravasar el ambito de la Administracion militar para proyectarse en el seno
del proceso, entendido éste como instrumento de enjuiciamiento y satisfaccion
de pretensiones, aungue tal proceso, como €l sustanciado por la jurisdiccion
militar en averiguaciény castigo delos delitosy faltas militares, ofrezcaagu-
nas peculiaridades, que deberan, en todo caso, atenerse ala exigenciadel art.
117.5 CE, y regularse de acuerdo con | os principios de la Constitucion.

La idea de un posible menoscabo a la disciplina —asume el TC— pudo
tener justificacion en laanterior configuracion delajurisdiccién militar, en cuanto
directamente vinculada ésta a los mandos militares. Sin embargo, tal idea no
encuentra respaldo legal alguno, por cuanto tal jurisdiccion es desempefiada
por los Jueces Togados y Tribunales militares dotados de independenciaen el

6 Sentenciade 21 de noviembre de 1996.
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gjercicio desufunciénjurisdiccional y desvinculados por completo del mando
militar.

Si la disciplina se configura como expresion de acatamiento a las reglas
externas e internas que configuran el propio Instituto Armado, deduce el TC
gue lajurisdiccion castrense es, en cierto modo, el instrumento mas adecuado
parala defensa de esa disciplina. Segun el intérprete de la Constitucion, sélo
poniendo en dudalacondiciony aptitud delajurisdiccién militar paradesempe-
fiar su cometido —como jurisdiccién sometidaal os principios constitucional es
deindependenciadel 6rganojudicial y alas garantias sustanciales del proceso
y de los derechos de defensa— es posible apreciar que el enfrentamiento pro-
cesal entre militares unidos por una relacion de subordinacién jerarquica es
causade potencial deterioro deladisciplinamilitar.

Por ultimo, laregulacion militar incurre, ajuicio del TC, en un contrasentido
pues puede suceder que la jurisdiccién penal ordinaria juzgue, por conexion
(art. 14 OCOJIM), delitos militares, en cuyo caso no operalaexclusién de los
arts. 108 LOCOJM y 127 LPM, y, porgue en el ambito de la prueba, la propia
LPM permite los careos entre inferior y superior, «cuidando el Juez Togado
especiamente de que en modo al guno se produzca quebranto deladisciplinay
de que €l careado de inferior empleo no sea vea coartado en sus manifestacio-
nes» (art. 179 LPM).

Finalizael TC estaparte del andlisis concluyendo que no existejustificacion
razonabley objetivaquelegitime constitucionalmente laexclusion del gercicio
delaacusacion particular por el ofendido o victimadel delito, y siendo ello asi,
laexclusion o prohibicion previstaen  art. 127 LPM y 108 LOCOJM vulnera
el principio deigualdad enlaley garantizado por €l art. 14 de la Constitucion.

El primer razonamiento en torno a la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, se centraen el alcance delosart. 127 LPM y 108 LOCOJM.
Laexclusiondel gjercicio delaacusacion particular, quefrentea régimen legal
general, efectlian dichos preceptos, incide por otra parte en lafacultad de for-
mular pretensiones ante los 6rganos jurisdiccionales para, si son admitidas y
mediante el adecuado el proceso, obtener de ellos unatutelajudicial efectivay
sin indefension garantizada por €l art. 24 CE.

En el estudio que efectliael TC sobrelasupuestavulneracion del derecho a
latutelajudicial efectiva, traeacolacién ladoctrinasobre el derecho alaaccion
en el proceso penal. Tal derecho ha sido considerado como un ius ut proceda-
tur que no forma parte propiamente de ninguin derecho fundamental sustantivo,
razon por la que ha sido tratado como una manifestacion del derecho funda-
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mental a la jurisdiccion, 1o que explica que tal ius ut procedatur no pueda
guedar reducido a un mero impulso del proceso o a una mera comparecencia
en el mismo, sino que de & derivan con naturalidad y necesidad |os derechos
relativos alas reglas esenciales del desarrollo del proceso.

De acuerdo con €llo, la posibilidad real de ser parte en el proceso, sblo
puede sufrir excepcion, en los supuestos en que lo impida la naturaleza de la
materiaregulada o o veden intereses también constitucional mente protegidos
de condicién mas relevante o preponderante. Téngase presente que, aunque €l
derecho alatutelajudicial efectivaesde configuraciénlegal, e legislador hade
respetar siempre su contenido esencial de suerte que no son constitucional-
mente admisibles obstacul os que sean innecesariosy excesivosy carezcan de
razonabilidad y proporcionalidad respecto de las finalidades para las que se
establecen’.

Extiendee TC suandlisisalaaccioncivil, al considerar quelaprohibicion
de mostrarse parte en la causa penal seguida ante la jurisdiccién militar com-
prende también, como expresamente disponen |os dos preceptos legales que se
vienen aludiendo, € gercicio delaaccion civil, que esremitidaparasu gercicio
alajurisdiccion ordinaria(art. 108, pfo. 2, inciso final LOCOJM).

Consecuentemente con lo anterior, entiende el TC queimpedir al agraviado
y perjudicado por € delito o faltamilitar que, actuando en suinteréslegitimo, se
constituyacomo actor civil en lacausapenal, obstaculizalaobtenciony efecti-
vidad del deber de reparacién acargo del responsable criminal. No constituye,
frente atal impedimento, una justificacion el principio de jerarquia entre los
diversos empleos militares ni esta, en modo alguno, concernida la disciplina
propiadelainstitucion militar. Dado que mediante dichapretension resarcitoria
no se persigue laincul paciény condenapenal del militar acusado, sino tan sélo
lafijacion delaadecuadaindemnizacion delalesion producidaenlosbienesy
derechos del militar agraviado. Todo ello apesar delaexistenciade unaclausu-
la de remision a la jurisdiccion ordinaria en el parrafo segundo del art. 108
LOCOJIM, para€gjercer en esta Ultimala pretension de resarcimiento de dafios.
A juicio del TC tal remision introduce serios obstécul os parala estimacion de
los dafios, dado que, con independencia de que se produzca laformal prejudi-
cialidad del proceso penal —reguladaen el art.111 LECrim—, lo cierto esque
los eventual es pronunciamientos de lajurisdiccion militar podrian obstaculizar
la decision sobre dicha pretensién gjercitada fueradel proceso pena militar, y

7 EspecidmenteenlaSTC 76/1996 de 30 de abril (fj.2). También en SSTC 3/1983, 99/1985, 60/
1989, 164/1991, 48/1195.
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en el que no hapodido intervenir el militar que hasufrido losdafiosy perjuicios
de cuya reparacion se trata. Esta postura en torno a la accion civil, segun el
voto particular del Magistrado Vicente Conde Martin de Hijas, desborda el
planteamiento del recurrente de amparo, que no cuestionagque sele hayaimpe-
didod gerciciodelaaccioncivil, sino el delapenal y considera, por tanto, que
larespuestadel TC debid limitarse atal reclamacion.

En virtud delo razonado, concluye el TC quelaprohibicion del gercicio de
la accion penal, en calidad de acusador particular, contenida en e art. 108
LOCOJIM y 127 LPM, no encuentrajustificacion suficiente en laproteccion de
ladisciplinamilitar, ni enel principio jerarquico en que seasientalaorganizacion
delasFuerzas Armadasy delos I nstitutos Armados de naturalezamilitar como
eslaGuardiaCivil, por lo quelesionael derecho fundamental alatutelajudicial
efectivagarantizado por € art. 24.1 CE, en su vertiente de acceso alajurisdic-
cion.

Atendiendo atodos|os argumentos antes expuestos, el TC otorgael amparo
solicitado por €l cabo ABR8 y plantea ante €l pleno del Tribunal cuestion de
inconstitucionalidad respecto de los articulos 108. 2 de la LOCOJM y 127.1
LPM, por su contradiccion conlosarts. 14y 24.1. CE, enrelacion con el inciso
final del art. 117.5 dela Constitucion.

1. ANALISISCRITICO DE LA SENTENCIA

En este punto seran estudiados tres aspectos de la sentencia que merecen un
tratamiento independiente. En primer lugar se analizara el valor que la senten-
cia asigna a la disciplina militar y que ha supuesto un nuevo enfoque de la
justicia castrense con respecto a sus anterior pronunciamientos. En segundo
lugar, sereflexionaraen torno alacorrespondencia que existe entre el conteni-
do de lasentenciay el nuevo modelo de FFAA; y en tercer y ultimo lugar, se

8 Laparteresolutoriadel fallo seexpresaen el siguiente sentido. «Primero, reconoce el derecho
del recurrentealaigualdad enlaley (art.14 CE), y alatutelajudicial efectivasinindefension
(art. 24.1 CE). Segundo, declaralanulidad del auto dictado el 27 de febrero de 1997 por €l
Tribunal Militar Territorial Primero, seccidn Primera, asi como €l del Juzgado Togado Militar
Territorial nim. 13, de 30 de enero de 1998. Tercero, retrotrae |as actuaciones al momento
procesal oportuno, afin dequelasolicitud del recurrente de mostrarse parte en lacausacomo
acusador particular sea resuelta de conformidad con los derechos fundamental es reconoci-
dos».
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delimitarael singular alcance del derecho alatutelajudicial efectivaen el mar-
codelajurisdiccion militar.

1. El alcance de la disciplina castrense en la justicia militar

Resulta habitual constatar que alguna de las especialidades que presentan las
Fuerzas Armadas en tanto conjunto de funcionarios publicos al servicio delos
intereses de la Administracién, bien en su estructura orgénica o bien en su
administracion dejusticia, se sustentan en laconsideracion dequesintal singu-
laridad se menoscabarialadisciplinacastrense y no se dariacumplimiento, en
consecuencia, ala mision encomendada por la Constitucion en e art. 8.1.CE.
Algunas veces €l razonamiento no se ha construido adecuadamentey por €llo,
el TC hatenido que limitar la esfera de la disciplina castrense a ambito de la
organizacion militar no permitiendo que desborde sus efectos a proceso, su-
puesto de hecho que se da, precisamente, en la sentencia que se analiza.

Estapostura, sin embargo, no lahamantenido siempreel TC, y en el pasado
tampoco pudo resistirse a apelar ala disciplina castrense en casos sustancial-
mente similares a que actualmente se analiza.

Efectivamente, el TC analizd en 1984 y 1985 la restriccion al derecho de
accioén que imponialalegislacion militar, en ese tiempo concentrada en el art.
452 del Codigo deJusticiaMilitar y apel 6 aladisciplinacastrense pararesolver
dos amparos. Es preciso recordar en este punto, que €l art. 452 anterior ala
reformaintroducidaen el afio 1980, estableciaque en ninglin caso se admitiala
accion privada® y a partir de tal reforma se reconocié su gjercicio Unicamente
en los delitos perseguibles ainstancia de parte.

Enel ATC 121/1984 de 29 defebrero, e TC examind €l articulo 452.2 CIM
reformado por laley 9/1980. Entendié que €l art. 452.2 CIM*°, continuabauna

9 CaRrRILLO COLMENERO, . 666.

10 Art. 452 CIM. 1. Los procedimientos militares seiniciarén de oficio o en virtud de parte o
denuncia o a instancia del Fiscal Juridico Militar, que la podra tramitar directamente a
Juzgado Togado Militar de Instruccion si el conocimiento de la misma fuera de los de su
competencia. 2. En ningln caso se admitiraquerella. Laaccién privada podra gjercitarse en
todos | os procedi mientos seguidos por delitos solo perseguiblesainstanciade parte, unavez
acordado el auto de procesamiento, acuyo efecto €l Instructor harael oportuno ofrecimiento
deaccionesenlapersonadel agraviado o perjudicado por el delito, rigiendo con ello de manera
supletorialos preceptosdelaL ey de Enjuiciamiento Criminal, todo ello asalvo delasreglas
especiales paralosinstruidos por uso y circulacion de vehicul os de motor.
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antigua tradicion aunque, excepcionalmente, permitia la accion privada luego
del procesamiento y ofrecimiento de acciones en delitos sélo perseguibles a
instancia de parte. El TC consider6 que el precepto contenia unareglaparala
mayoriade delitos enjuiciados en lajurisdiccion militar, segin lacual € mono-
polio de la acusacion esta a cargo del Ministerio Fiscal, sin la posibilidad de
concurrenciadelos perjudicados u ofendidos por €l delito, o delos ciudadanos
gjercitando las acciones privadas o populares reconocidas por la Constitucion
en el ambito ordinario.

El TC apel6 a caracter congtitucional delarestriccion agjercitar el derecho
alatutelajudicial efectivacontenidaen el art. 452.2 CIM, puesto quetodo bien
o vaor constitucionalmente reconocido puede representar, en supuestos de
conflicto, un limite para otros hienes y valores de menor entidad. Debe efec-
tuarse —ordena el TC— unaponderacién para conseguir armonizar los diver-
sos bienes o intereses constitucionalmente relevantes, y sélo en el supuesto de
guejustificadamente el legislador cometieraequivocacion en sufuncion valora-
tiva, deben corregirse sus errores en defensa del principio constituciona de
superior contenido axiol égico.

Pararealizar dichaponderacion el TC tom6 en consideracion €l art. 8.1 CE,
enoposiciéna 24 CE, que asignaalas Fuerzas Armadas unafuncién de singu-
lar relevanciaen el orden constitucional, que exige por su naturaleza unaconfi-
guracion idéneay eficaz delas que entre otras singul aridades se derivael reco-
nocimiento de unajurisdiccion militar especificaen € ambito penal castrense, y
diversapor sus peculiaridades alajurisdiccion ordinaria. Unade esas diferen-
cias se manifiestaen € proceso pena militar al impedir que la victima pueda
personarse como actor privado cuando el inculpado es un militar de superior
jerarquia. Repercuten de ese modo en el proceso las relaciones entre €l perso-
nal militar en sus diferentes grados, puesto que la profesion castrense requiere
por su especial naturaleza de una organizacion fuertemente apoyadaen €l sis-
temajerarquico y manifestada por una situacién de sujecion, enmarcadaen la
unidad y disciplina, gueimpone unaprecisavincul acién descendente para con-
seguir lamaximaeficaciay que es factor de obligada conexion.

En la sentencia 97/1985 y también a analizar e art. 452.2 CIM, e TC
reconocio que dicho precepto estabaen pugnacon €l derecho alatutelajudicial
efectiva, aunque lo considera convalidado constitucionalmente, en cuanto esta
pensado para evitar contiendas entre miembros de las Fuerzas Armadas que
puedan alterar su organizacion firmemente apoyada en el sistema jerarquico,
del que necesitaimperiosamente parael logro de los altos fines que el art. 8.1
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CE. En esa decision, y pese a remitirse al ATC 121/1984, el TC otorgé €
amparo solicitado frente a un decreto auditoriado que, con apoyo en € art.
452.2 del entoncesvigente CIM, denegabaalos padres de un soldado fallecido
como consecuencia del disparo de un arma de fuego, la posibilidad de perso-
narse en la correspondiente causa. Estimaba el intérprete de la Constitucion
gue en ese supuesto de hecho, el gercicio delaaccion privada por personas no
pertenecientes a las Fuerzas Armadas, no representaba un peligro para su co-
hesion.

Ahorabien, tanto en el auto cuanto en la sentenciaresefiada, el TC conclu-
yo quelarestriccion alatutelajudicial efectivano erainconstitucional desde el
momento que teniapor finalidad salvaguardar ladisciplinay jerarquiacastren-
se, indispensables parael cumplimientos delosfines que encomiendalaCons-
titucion alas Fuerzas Armadas.

A pesar de lasimilitud entre el objeto de estas dos resolucionesy el de la
sentencia 115/2001, € Tribunal admite que existe sdlo una relacién entre la
temética de aquellas resoluciones y la presente!?, que no guardan una sustan-
cial identidad, por lo que lalineade razonamiento que lessirvid de fundamento
sblo puede ser considerada con muchas salvedades y matizaciones. No lefalta
razon al TC cuando afirmaque dichas resoluciones aludian a Codigo de Justi-
ciaMilitar de 1945, mientras que los preceptos analizados en la STC 115/2001
serefieren alanueva regulacion del ambito judicial militar. Sin embargo, tan
decisivosfueron losfundamentos de aquell as resol uciones, que acabaron influ-
yendo en €l legislador a promulgar laLOCOJIM y determinar larestriccion a
derecho de accion alli contenida.

Asi se desprende de la Exposicion de Motivos de la LOCOJM, cuando
reconoce que lanuevalegislacién permite la actuacion del acusador particular
y €l actor civil, excepto en los casos en que el autor del hecho'y el perjudicado
fueran militaresy mediare relacion de subordinacion; y afirmaestar siguiendo
en este extremo ladoctrinadel TC. Hastala promulgacion delaLOCOJIM, la
citada doctrinasolo podia ser laprevistaen el auto 121/1984 y lasentencia 97/
1985, ambas en relacion con el art. 452.2 CIM de 1945.

11 Losvotos particulares formulados en la sentencia analizada por el Magistrado don Vicente
CondeMartin deHijasy don Manuel Jiménez de Pargay Cabrera(a que prestan su adhesion
don Rafael de Mendizabal Allendey don Fernando Garrido Falla) coinciden en considerar
queladoctrinasentadaen laSTC 97/1985y el ATC 121/1984 tienen perfectaaplicacion en
lasentencia115/2001.
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A mayor abundamiento, |os debates parlamentariosdelaLOCOJIM reflgjan
gue €l legislador redact6 el art. 108 LOCOJIM conforme alos postulados esta-
blecidos por el TC en el auto 121/1984 y en lasentencia97/1985. Asi lo revela
larespuestadel diputado del grupo socialista CuestaMartinez alas enmiendas
presentadas por el grupo parlamentario del CDS. El defensor de la redaccion
del art. 108 al egabaque dicho precepto constituiaunaimportanteinnovacion en
tanto en cuanto introducialaacusacion particular en el proceso penal militar y,
precisaba, que lalimitacién existente en caso de existir unarelacion jerérquica
de subordinacion contabacon el aval del TC, que hastaen dos pronunciamien-
tos (las resoluciones antes citadas) no calificd nunca de inconstitucional tal
restriccion, reproduciendo algunos de losfundamentosalos que lineas atras se
ha hecho referencia?. Es evidente que con esta declaracion, el legislador esta
proclamando su vinculacion, indirectay con todas lasreservas posibles, conla
doctrinajurisprudencial sentadapor el TC en el auto 121/1984y enlasentencia
97/1985, a reconocer expresamente que la reforma legislativa de la justicia
militar, concretamente la que lleva a cabo através de laLOCOJIM, seinspira
en los criterios asentados en tales resoluciones®.

Siempre intentando justificar que no se trata de un cambio en la doctrina
constitucional, considera el TC que la excepcion que introducen los arts. 127
LPM y 108 LOCOJM pudo evitar el menoscabo a la disciplina militar en la
justicia castrense regulada por el CJM, configurada de forma tal que existia
una estrecha vinculacion con los mandos militares. Actualmente, entiende el
TC quetal excepcion no encuentrarespaldo alguno en la nueva configuracion
organica por cuanto tal jurisdiccién es gjercida por Juzgados Togadosy Tribu-
nales Militares dotados de independenciaen el gjercicio de su funcién jurisdic-
cional y desvinculados por completo del mando militar.

Tal argumento requiere ser matizado. Tienerazon el TC cuando afirmaque
lajurisdiccion militar no constituye mas un atributo del mando militar, al ser
gjercida actualmente por Jueces Togados, VVocales Togadosy Auditores Presi-
dentes. Omite sin embargo precisar que todo titular de un juzgado o tribunal
militar sigue siendo militar, del Cuerpo Juridico pero militar, con un empleo que
lo distingue del resto y que lo inserta en lajerarquia castrense. No resultatan
cierto quelostitulares delos 6rganosjudiciales militares gjerzan su funcién con

12 Congreso de los Diputados, diario de sesiones N° 44 de 23 de abril de 1987. Debate en el
Pleno del Congreso. Recogido en laREDEM, num. 53, p..362-366.

13 Sobrelavinculacion del legislador alos criterios asentados por €l TSo e TC vid. BLasco
Gasco, p.77.
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independencia, las normas proclaman dicha independencia pero carecen de
mecanisSmos para garantizarla adecuadamente.

Por ultimoy relacionado con todo |o anterior, un aspecto altamenterel evan-
te de la sentencia estudiada, reside en su concepcion del art. 117.5 CE. Se
podraapreciar que lasentencia entiende que | as peculiaridades que presenta el
proceso pena militar deberan, en todo caso, atenerse a la exigencia del art.
117.5, de estar reguladas de acuerdo con | os principios de la Constitucion. Di-
cho precepto, convierte alos principios constitucional es, en un filtro por el que
debe pasar toda especialidad propiade lajurisdiccion militar. EI TC no afirma
en esta sentencia, como si 1o hace en otras*%, y de ahi su importancia, que la
jurisdiccion militar seadistintade laordinaria, solo reconoce que presentacier-
tas particularidades respecto de ésta.

En desacuerdo con tal postura, €l voto particular del magistrado Vicente
Conde Martin de Hijas contempla una distinta concepcion del art, 117.5 CE,
pues entiende que en ese precepto nace directamente la diferencia entre la
jurisdiccion ordinariay jurisdiccion militar. Obviamente, este magistrado pone
énfasis en esas diferencias, les da una trascendencia mucho mayor y las justi-
ficaen e art. 8.1. CE™.

14 Unegemploilustrativo esla STC 180/1985 de 19 de diciembre (f.j.2), donde se aprecia con
claridad laespecial consideracion del ambitojudicial militar: «Lajurisdiccion no puede orga-
nizarse sin tener en cuenta determinadas peculiaridades que originan diferencias tanto
sustantivas como procesales, que, si dispuestasen el respeto delasgarantiasdel justiciabley
del condenado previstos en la Constitucion, no resultaran contradictorios con su art. 14
cuando responden a la naturaleza propia de la institucion militar. Estas peculiaridades del
Derecho Penal y Procesal Militar resultan genéricamente de la organi zacion profundamente
jerarquizada...».

15 Voto particular que formulael Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas. «Frenteala
tesis mayoritaria estimo que éstos (articulos 108, parrafo segundo de la LOCOJIM y 128,
parrafo primero, delaLPM) no vulneran la Constitucidn, sino que responden a una opcion
legislativa constitucionalmente litica, dentro de lalibertad de configuracion de la Ley que
correspondeal legislador en un Estado democratico. LadiferenciaentrelaJurisdiccién ordi-
nariay lamilitar que nace directamentedel art. 117.5 delaConstitucion, creo quejustificaque
laLey queregule el gercicio de lasegunda, segiin el mandato contenido en dicho precepto
constitucional, puedaincluir regulaciones distintas de las que son propias del ambito de la
jurisdiccion ordinaria». «Téngase en cuentaque por principio delaJdurisdiccion militar opera
‘en el ambito estrictamente castrense’ (art. 117.5), y ese ambito (por completo distinto del
propio delajurisdiccion comun) tiene unas caracteristicas tan acusadas, que precisamenteen
consideracion a ellas el constituyente considerd oportuno establecerla». «Ciertamente su
establecimiento tiene un condicionante: ‘ de acuerdo con los principios de la Constitucion’.
Pero no creo que puedachocar con esos principiosel que el régimen del gercicio deacciones
enlaJdurisdiccion militar se configureen relacion con laexistenciao no derelacion jerarquica
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Puede concluirse pues que el TC ha cambiado su postura respecto a la
Jurisdiccion Militar y alas singul aridades que presentafrente alaordinaria. En
primer lugar y apartandose de razonamientos anteriores, el TC dejade conside-
rar que el gjercicio de laacusacion particular en el proceso penal militar, cuan-
do perjudicado einculpado son militaresy mediaentreellosrelacion jerarquica
de subordinacién, supone un perjuicio paraladisciplinacastrensey, reformando
su doctrina, consideraquetal restriccion vulneraderechos fundamental escomo
el principio deigualdad (art. 14 CE)o €l derecho alatutelajudicial efectiva (art.
24 CE). En segundo lugar y tras efectuar un andlisis detenido del concepto y
alcance de la disciplina castrense, destaca su trascendencia dentro de la es-
tructuradelas Fuerzas Armadasy limitasu ambito de exigenciaal dela Admi-
nistracion Militar. En tercer lugar y relacionado con lo anterior, niega que la
disciplinamilitar pueda proyectarse en el proceso penal atravésde unaregula-
cion que tenga en cuenta intereses diferentes de los de la mera ordenacion
interna del proceso, concretamente a asumir consideraciones extraprocesales
relativas alaposicion juridicadelas personas que puedan enfrentarseen é. Lo
anterior, no significaque el proceso penal militar no seaun instrumento idéneo
paracastigar delitosy faltas que lesionen el bien juridico disciplinamilitar. Es
evidente que el proceso penal militar es el conducto a través del cua puede
sancionarse penal mente unainfraccion aladisciplinacastrensey ello, sin em-
bargo, no supone que dicho proceso debaestructurarsey configurarse deacuerdo
con pautas que salvaguarden esa disciplina que, como ha sentenciado el TC,
debe mantenerse y exigirse en la esfera propia de la Administracion Militar y
no en €l proceso. En cuarto y Ultimo lugar, el TC hadejado de considerar ala
jurisdiccion militar consagrada en el art. 117.5 en términos de oposicion ala
ordinaria.

2. La correspondencia entre la STC 115/2001 y el nuevo modelo de
Fuerzas Armadas

Como se hadicho anteriormente, laSTC 115/2001 supone un giro enladoctrina
del TCy en su concepcion de lajurisdiccion militar. EI TC ha dejado pues de

de subordinacién entre perjudicado e inculpado. Partir delaintrascendenciade ladistincion
detales situaciones en un ambito tan rigidamente estructurado como el delasFuerzas Arma-
das, alas que serefiere el art. 8 CE, y que son un elemento natural de lareferenciadel art.
117.5 CE d ‘ambito estrictamente castrense’, me parece unavision inadecuadadelaespecial
idiosincrasiade dichas Fuerzas».
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considerar que ladisciplinacastrense'y, en dltimo término, los fines encomen-
dados por la Constitucién alas Fuerzas Armadas, requieran de singularidades
en el proceso pena militar como laexclusién de la acusacion particular en los
casos en los que existe unarelacion jerarquica de subordinacion. Las especia-
lidades se han visto reducidas a partir de esta sentenciay, |o que es masimpor-
tante, ladisciplinahasido situadaen su real dimensién, esdecir, en el ambito de
laAdministracion Militar. Ladisciplinase gjercey exige en dicho &mbitoy no
cabe trasladar tal exigencia a los derechos de las partes en el proceso penal
militar, como sucede con larestriccion a gjercicio delaacusacion particular.

Unandlisisdelarealidad social y politicadelas Fuerzas Armadas, delacual
el Derecho no puede mantenerse al margen, permite afirmar que la decision
adoptada por € TC es consecuente y coherente con tal realidad.

Efectivamente, |as Fuerzas Armadas vienen sufriendo cambios dentro dela
sociedad espafiola que afectan, fundamentalmente, a su configuracion y que
hacen de ellaunaorgani zacion sustancialmente distintaalaque existiaen 1984
y 1985. Setratadel proceso de profesionalizacion en el que se hallan inmersas
las Fuerzas Armadas espafiolas y que, como se explicara, tiene repercusion en
laintensidad en laque se gjercen ladisciplinay lajerarquia castrense.

La profesionalizacion'es el proceso de seleccion realizado en funcion del
potencia y aptitudes del personal, que previa motivacion y adecuada gestion,
pretende obtener la méxima eficacia en el trabajo acompafiada de altos rendi-
mientos en las &reas en las que apliquen sus esfuerzos. Este concepto viene
siendo aplicado desde hace pocos afios también en el ambito de la defensa,
tanto entre el personal militar cuanto entre los civiles que prestan sus servicios
en el Ministerio de Defensa. Los recursos humanos son considerados un bien
escaso en las Fuerzas Armadas por laincidencia, de una parte, de su elevado
costey, de otra, por la disminucion paulatina de la tasa de natalidad que en su
momento experimento la sociedad espafiola 'y que ahora se deja notar en la
juventud actual .

Los cambios estratégicos experimentados los Ultimos afios en la Europa
occidental han provocado la paul atina desaparicion del reclutamiento obligato-
rio através del cual ingresaba personal temporalmentey sin la debida forma-
cion; alo que se suma la necesidad de personal —tanto mujeres como hom-
bres— mucho més cualificados. Atendiendo aello, la palitica de recursos hu-
manos introducida en el @mbito militar si bien respeta las singularidades de la

16 MinisTERIO DE DEFENSA, p. 100-1

300



Laacusacion particular enlajusticiamilitar espafiola

institucion castrense, pretende seguir las mismas pautas de las politicas que
siguen las organizaciones modernas orientadas al logro mas eficiente de sus
objetivosy a desarrollo de la carrera de sus profesionales.

En lineas general es puede decirse que la profesionalizacion de las Fuerzas
Armadas supone introducir una gama importante de cambios en la organiza-
cion militar, losque podrian repercutir en laintensidad con laque se concibade
ahoraen adelante ladisciplina. Asi loreflejael Libro Blanco delaDefensa, al
reconacer que «el estilo de mando debera adaptarse a las necesidades especi-
ficas de un personal de tropay marineria con mayor permanenciay experien-
ciaque en el pasado. Esta circunstancia, unida a hecho de que en lo sucesivo
solo existiraen las Fuerzas Armadas unavincul acion profesional con el servi-
Cio, supone parala Administracion enfocar lagestion del personal con criterios
gue permitan el adecuado tratamiento de sus aspectos profesionales y socia-
les»!’. Se pasara pues de un estilo de mando centrado en el control y tutela de
|os soldados a otro muy diferente orientado a responsabilizar atodo un equipo
cuyos componentes saben |0 que tienen que hacer, quieren hacerlo por volun-
tad propiay se esfuerzan por alcanzar nuevas metas. Hasta ahora en Espariala
preocupacion delos mandos se basabaen el control y tutelade | os soldados, en
tanto que su paso por € gército erafugaz y necesitaban de capacitacion con-
juntat®, El proceso de profesionalizaci6n supone responsabilizar alos soldados
en diferentes tareas para actuar coordinadamente, pues desde ahora no sélo
contaran con laformacion idénea paracumplir con ellas sino que han asumido
dicho cumplimiento de formavoluntaria. Tendraqueir desapareciendo el con-
trol y latutela paradar paso aun mando en que se deleguen atribuciones. En €l
perfil del nuevo soldado se espera que cumpla su tarea debido a que esta con-
formecon ella, lo que supone e resultado de un proceso personal de evaluacion
entérminosderacionalidad, y no porque deba obedecerla, que es consecuencia
de un acto pasivo pues si no la cumple sabe que tendra una sancion®®. Todo lo
anterior no equivale apensar en unos gjércitos que no exijan obligacioneso en
losque no seimpongaladisciplina, todo ello supondriasu desnaturalizacion. Sin
embargo, no cabe dudague laintensidad de esadisciplinay subordinacién sera
distinta, ya no constituyen el Unico objetivo puesto que hay espacio para la
propiainiciativay larealizacion delosindividuos.

Las Fuerzas Armadas espariolas se distancian con este nuevo perfil del
modelo institucional y se aproximan al ocupacional, ambos caracterizadosini-

17 p. 103
18 PeErez Moreno, p. 70-89.
19 MAaRTiINEZ PARICIO, P.58.
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cialmente por Janowitz y Maoskos?, en un ensayo sociol dgico sobre el soldado
profesional en el queindagaen la organizacion militar norteamericana clasifi-
cando asi sus tendencias difusas.

Puede afirmarse que el huevo modelo de Fuerzas Armadas reduce las es-
pecialidades que presentala Administracion Militar y planteaen términos dis-
tintoslarelacion de disciplinay subordinacién que debe existir entre sus miem-
bros. No se trata de articular una relacion de jerarquia 'y subordinacion entre
susmiembros distinta, sino que el grado deintensidad delamismano tendriaya
gue extenderse a todos lo espacios de la vida castrense, entre ellos, especial-
mente, €l judicial. Laprofesionalizacion delas Fuerzas Armadas puede signifi-
car que se prescindan de medidas extremas destinadas a proteger la disciplina
incluso en ambitostan |ejanos de la organizacion castrense como el del proceso
penal, como laexcepcion aquelavictimase constituyaen acusaci én particul ar
cuando existe relacion de subordinacion jerérquicacon €l inculpado.

Ladecision adoptadapor el TC enlaSTC 115/2001, tanto al anular losautos
dictados en la jurisdiccion militar cuanto al plantear a Pleno la cuestion de
inconstitucionalidad de los arts. 108 LOCOJM y 127 LPM y especialmente a
construir laargumentacion sobre labase de que el mantenimiento deladiscipli-
na militar ya no justifica la excepcion del acceso a proceso prevista en tales
precepto, no hace sino revelar que el TC se aproxima a unarealidad social en
la que —efectivamente— la disciplina pierde fuerza en el propio seno de las
Fuerzas Armadas.

3. Laespecial manifestacion de la tutela judicial efectiva en e ambito
judicial castrense

El derecho alatutela judicia efectiva en su vertiente del derecho de accién
penal, semanifiestaen el especial &mbito delajusticiamilitar con ciertas parti-
cularidades, y su estudio requiere sentar ciertas premisas a fin de comprender
dénderesiden'y aqué responden las diferencias con €l gjercicio detal derecho
enlajusticiaordinaria, recortadas por la STC 115/2001.

El derecho de accion penal es un auténtico derecho fundamental contenido
en e derechoalatutelajudicial efectiva, que garantizalaConstitucionen el art.
24 CE. Mediante su gjercicio —explica Gimeno— los particulares han de os-

20 JanowiTz, 1990, p.134-5; 1985, p.89, 94 y Moskos, 1991, p. 43-45,54.
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tentar el libre acceso alos 6rganos de lajurisdiccién penal afin de obtener de
ellos una resolucién motivada, fundada en derecho, congruente con la preten-
si6n pena?.

Ahorabien, latitularidad de este derecho de accidn puede llegar a ser nu-
merosa en el proceso pena regulado por la Ley de Enjuiciamiento Criminal
Espafiola. En lo fundamental, este derecho asiste a todos | 0s sujetos que cum-
plan los requisitos de capacidad contempladosenlosarts. 101y 102. El Minis-
terio PUblico es el titular del derecho de accion pero no goza del monopolio de
la accion penal, como sucede en otros ordenamientos, como el peruano. El
Ministerio Pablico tiene el derecho-deber de gjercitar la accion penal ante la
sospechadelacomision deun delito publicoy laobligacion de comparecer para
sostener lapretensién penal en aquellos procesos penal esincoados por los ofen-
didos que obedezcan ala comision de delitos semipublicos. En el caso de los
ciudadanos, las acciones que puedan promover se insertan en la categoria de
derecho. Lostitulares de laaccion publicason, de un lado, aquellos que gjercen
laaccion popular cuando no resulten ofendidos por €l delitoy, deotro, lostitula-
resdel bien ointeresesjuridicosvulnerados por lanormainfringidaque, depen-
diendo del delito, pueden ser el acusador particular y €l acusador privado. El
acusador privado es € titular de lo que podrian llamarse acciones penal es pri-
vadas, aunque técnicamente y desde un punto de vista material se trata de
excepciones alos principios de publicidad y legalidad en el gjercicio delaac-
cion penal. Las acciones penales privadas otorgan al ofendido un derecho ala
no perseguibilidad del delito y, en supuestos especiales, un derecho también a
erigirse en Unica parte acusadora dentro del procedi miento eincluso provocar,
mediante el perddn, laextincion delaresponsabilidad penal y adecidir sobrela
aplicacion o no de la pena?.

Seglin el TC, tanto laaccion popular cuanto laaccion particular integran el
contenido del derecho alatutelajudicial efectiva, sufundamentoy constitucién,
sinembargo, son diferentes®. Mientras el acusador popular tiene unalegitima-
cion derivadadel art. 125 CE** y no necesita afirmar que es el ofendido por €l
delito, paraque selereconozcael derecho agercitar laaccion penal, lalegiti-

21 GimENO SENDRA, 1999, p.106.

22 GIMENO SENDRA, 1999, p. 117.

23 MoreNo CATENA, CoQuiLLAT ¥ OTROS, p. 397.

24 Art.125 CE. «L os ciudadanos podran g ercer laaccion popular y participar en laAdministra-
cion de Justicia mediante la institucion del Jurado, en la formay con respecto a aquellos
procesos penales que laley determine, asi como en los Tribunal es consuetudinariosy tradi-
cionales».
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macion del acusador particular derivadirectamente del art. 24.1. CE en cuanto
gue perjudicado por lainfraccién pena®.

Enlajusticiaordinariasucede pues que antelacomision de un delito publico,
cualquier ciudadano ofendido por laaccién delictuosa puede gercitar laaccion
penal popular, atravésdelapresentacion en el Juzgado delaoportunaquerella.
En ese caso, se convierte en parte acusadora, en paridad de armas con el
Ministerio Plblicoy con el acusador particular; aunque sin derecho a gjercicio
delaaccion civil derivada del delito. Para que el derecho ala accion popular
pueda ser protegido también por el art. 24.1 CE, en su dimension procesal y
para que las resoluciones recurridas puedan examinarse desde el aspecto méas
positivo que protege el acceso al proceso, es preciso que ladefensadel interés
delasociedad en su conjunto no serealice en nombre o interés propio o ajeno®
pero debe servir para sostener un interés legitimo y personal?. Puede afirmar-
se que el fundamento de estafigurareside en que significando €l delito—como
minimo— lapuesta en peligro de bienes sociales tutelados por el Estado, cual-
guiera de los miembros de esa sociedad puede pedir al 6érgano competente®
gue en su nombre se reconozca una determinada situacion o derecho subjetivo
y/o se condene a una determinada persona al cumplimiento de una presta-
cion®. El actor popular actlia pues sobre labase de un interés comun con el fin
dedepurar laresponsabilidad penal oportuna, aungue no hayasido ofendido por
el delito que se predica®.

Tambiénintegrael contenido del derecho alatutelajudicial efectivael ger-
ciciodelaaccioncivil, que corresponde atodo drgano o personaque deduce en
un proceso penal unapretension patrimonial quetrae causadeloshechosdelic-
tivos por los que se procede®. Los legitimados a constituirse en actor civil son
el Ministerio Fiscal semprey cuando seaobligatoriasu intervencion en el pro-
ceso, el agraviado o sus familiaresy terceros que deban ser indemnizados.

25 Art. 101. LECrim. «La accion pena es publica. Todos los ciudadanos espafioles podran
gjercitarla con arreglo a las prescripciones de la Ley». Art. 270. «Todos los ciudadanos
espafioles, hayan sido o no ofendidos por €l delito, pueden querellarse, gjercitando laaccién
popular establecidaen el articulo 101 de estaley. También pueden querellarselos extranjeros
por los delitos cometidos contra sus personas o bienes o las personas o bienes de sus
representados, previo cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 280, si no estuvieren
comprendidos en el Ultimo parrafo del 281».

26 STS 26 septiembre 1997.

27 SSTC62/1983,50/1998y STS10julio 1995.

28 Gomez CoLOMER, p. 29

29 Gimeno, 1982, p.338.

30 SoLE RIERA, p. 515.

31 Moreno CATENA, p.254.
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En suma, en e proceso penal sustanciado conforme a la LECrim existe
pueslaposibilidad juridicade que puedan acusar hastatres sujetos distintos: el
Fiscal, e ofendido por el delito y el no ofendido; sin embargo, sélo los dos
primeros podran gjercer laaccion civil.

Delimitado agrandes rasgos como se manifiestael derecho alatutelajudi-
cia efectivaen lajusticia ordinaria, corresponde en este punto abordar su ex-
presién en el ambito judicial militar. En primer lugar, puede observarse queen e
proceso penal militar, la acusacion es gercida por €l Ministerio Pablico y €l
acusador particular, siemprey cuando no existarelacién jerarquicade subordi-
nacion con el imputado; y en segundo lugar, se comprueba que sobre laaccion
popular no existe mencién expresaalgunani enlaLOCOIM nienlaLPMy, sin
embargo, se concede una legitimacion especial a los mandos militares para
interponer €l recurso de casacion.

En el &mbito delajusticiamilitar y enlo que a derecho alatutelajudicia
efectiva se refiere, no solo se restringio € derecho de accion de la victima
cuando concurre larelacion de subordinacion con el inculpado sino que sevio
necesario también prescindir delaaccion popular y conceder una participacion
tardiay singular en el proceso alos mandos superiores. A estos dos aspectos
dedicaremos algunas reflexiones.

No cabe duda que la sentencia de mayo de 2001 remedia el primero delos
problemas, sin embargo, es justo reconocer que un sector de la doctrina se
habia pronunciado ya por la improcedencia de tal limitacion al derecho ala
tutelajudicial efectivay, en algunos casos, se llegd a proponer unainterpreta-
cion distintadel precepto.

Hace ya algunos afos, surgieron voces gue discrepaban de larestriccion a
la acusacién particular que operaba en el ambito judicial militar y proponian
interpretacionesdistintas delaregulacion militar en eseaspecto. Asi pues, cuando
se haintentado delimitar en qué momento surte efecto larelacién jerarquicade
subordinacioén entreinculpado y ofendido, han surgidos dos posiciones, por un
lado, aguéllaque consideraque si en el momento en que ocurrieron |os hechos
existiatal relacion entonces, no cabraya nunca, en todo el curso del proceso
penal lapersonacion del perjudicado. Y por otro lado, hay quien consideraque
si seatiende a espirituy al sentido delaley, cabriaun gjercicio retardado o «a
posteriori» de laacusacién particular cuando esarelacion jerarquica de subor-
dinacién entreel inculpadoy el actor, en su diaexistente, hayadesaparecido en
ese preciso instante por cualquier causa, fundamentalmente por ejemplo, por
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haber variado lasituacion militar del segundo, tal y como sucediacon losllama-
dosal servicio militar®.

Otro sector de ladoctrina haentendido que pudo evitarse, en el supuesto de
relacion jerarquica de subordinacion, el gercicio tardio de la accion civil por
separadoy en pleito civil, con laevidente dilacion delaresolucién delarepara-
cion civil alaterminacion de la causa penal. En opinidn de Bermudez hubiese
sido més eficaz y practico brindar al perjudicado la posibilidad de intervenir,
como actor civil, en un incidente de gecucién de sentencia, en la forma ya
dispuesta para los restantes casos. Seria posible que el Tribunal juzgador, una
vez probadalaresponsabilidad penal, dejara paralagjecucién lafijacion dela
responsabilidad civil, estableciendo solamente unas bases amplias paralaulte-
rior determinacion de aquélla, con intervencion de todo perjudicado. En ese
estado del proceso penal militar, las razones para la no presencia en la causa
del acusador particular y del actor civil, se habrian desdibujado, y sedariasatis-
faccionlegal y rapidaal perjudicado®.

También hay quien considera que la prohibicion prevista en los arts. 107
LOCOJIM y 127 LPM deberiahaberse extendido Unicamente alaaccion crimi-
nal cuyo objeto es unapretensién de condenadel inculpado, y no alacivil, que
tiene por objeto el gercicio de un crédito reparatorio, que si se ventilaante la
jurisdiccion militar y no antelaordinaria, acuyo acceso nadieimaginaprohibi-
cion alguna por muy grande que sea la dosis de jerarquia existente, es Unica-
mente por razones de economia. En concordancia con |o anterior, se postulaba
lano exclusion del actor civil cuando el crédito reparatorio lo g ercite—como
por desgracia se impone aveces en la praxis— no el propio ofendido, sino los
causahabientes del mismo, fallecido a consecuencia de los hechos objeto de
procedimiento, ni cuando aquél, siendo militar en laépocade la ocurrenciade
los hechos, no pertenezca ya a las Fuerzas Armadas por haber cesado en la
situacion de actividad o servicio en filas «antes del tramite de calificacion del
delito»®,

Aunque €l fallo del TC en la sentencia 115/2001 concede a recurrente de
amparo €l derecho a constituirse en acusador particular y no hace referenciaa
su derecho alaaccién civil —que por otro lado no formaba parte del plantea-
miento del recurrente—; ello no significaque el TC se mantengaa margen de
la problematica que supone restringir €l gjercicio delaaccion civil y conceder

32 CaRRILLO COLMENERO, p.667.
33 CaRRILLO COLMENERO, p.649.
34 Garcia LaBalo, J., p.170
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su gjercicio antelajurisdiccién ordinaria. Tal asunto sin embargo esindirecta-
mente abordado por el TC a plantear, en el mismo fallo, la cuestién deincons-
titucionalidad del parrafo segundo del art. 108 LOCOJIM, poniendo asi entela
dejuiciolaconstitucionalidad tanto del impedimento del gjercicio delaacusa-
cion particular cuanto de la accién civil, si e perjudicado y el inculpado son
militaresy entre ellos existe relacion jerarquica de subordinacion.

Por tltimo Solé Riera, defensor de la acusacion popular en el ordenamiento
judicial militar, haplanteado quelaprohibicién previstaenlaLOCOJIM y LPM
no impide & gercicio de laaccién popular y entiende que permite —siempre
por no prohibirlo— que la accién penal sea gjercida por un tercero en calidad
de acusador popular, aln en el caso de que €l delito de impute aun militar y €l
ofendido o perjudicado por €l delito seaotro militar que se halle enrelacién de
subordinacién jerarquicacon el incul pado®.

Afortunadamente, ladecisiontomadapor €l TC en mayo de 2001 elimind la
distorsion que producia el art. 108 LOCOJM y 127 LPM en €l caso concreto
del cabo delaGuardia Civil A.B.R. y seespera, que en el futuro, se pronuncie
por lainconstitucionalidad de larestriccién contenidaen tal es preceptos.

Enloquealaaccién popular serefiere, sufaltaderegulacionenlaLPM no
permite, como se pretendio plantear hace algunos afios, aplicar supletoriamente
la LECrim alin cuando todos los delitos previstos en el CPM, y por tanto de
competencia exclusiva de los tribunal es castrenses, sean perseguibles de ofi-
cio.

En ese sentido, en 1996 y pese ala posicion contraria que manteniayaun
sector de ladoctrina®, Solé Rierafundament6 en un excelente trabajo lasrazo-
nes por las cuales en su opinidn podia ser aplicadala normativa previstaen la
LECrim en materia de accion popular. En la linea argumental marcada por €l
citado autor, la Constitucién de 1978 determinay concentra cudles son las ga-
rantiasdelaactividad jurisdiccional, sobrelabase del carécter Gnico del Poder
Judicial del Estado. Tal unicidad se fundamenta, ajuicio del autor, enlaespecia-
lidad de lajurisdiccion militar en el ambito estrictamente castrense y en los
supuestos de estado de sitio, aungue, con sometimiento expreso —nota sin
duda especiamente relevante— a los principios y garantias constitucionales
como establece el art. 117.5 CE. Delo anterior se deduce que €l proceso penal
militar esta sometido a las garantias constitucionales, y por ende, a sistema
procesal penal que configuralal ey Fundamental, que otorgan primaciaa marco

35 SoLE RIERA, p. 532.
36 Lorca NAVARRETE, p. 188-190 y Rosas CARo, p. 244-245.
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juridico que articulaleyes procesales generales, por encimade laespecialidad
subjetiva que se predica de lainstitucion militar®”. Deben por tanto ser aplica
das las normas de la LECrim por las siguientes razones: En primer lugar, la
L ECrim se declara como supletoria, en lo que no seregulay no se opongaala
LPM y puede advertirse que tanto laLPM como laLOCOJIM no contienen la
totalidad de lanormativaaplicable alos procesos penal es militares®, en conse-
cuencialaaccion penal popular es procedente en el ambito del proceso penal
militar porque seregulaen laLECrim. En segundo lugar, si el legislador hubiera
guerido excluir laaccion popular del proceso penal militar, o hubierahecho de
forma expresa y directa, tal y como histéricamente ocurrié en la legislacion
anterior, concretamente en el CIM de 1945 en el que se prohibid expresamente
y con carécter general la interposicion de la querella. En tercer lugar, cuando
un precepto legal es susceptible de diversasinterpretaciones, hay que optar en
favor de aquella interpretacion que resulte mas favorable ala mayor efectivi-
dad de los derechos fundamentales. En cuarto lugar y ultimo término, en la
medidaque el derecho agjercer laaccion popular formaparte del contenido del
derecho fundamental alatutelajudicial efectiva, y que dichaaccién no queda
desvirtuada de su propia naturaleza en €l ambito del proceso penal militar, ni
tampoco resultacontrariaalasfinalidadesy objetivosdel mismo, debe admitir-
selaposibilidad de gjercitar laaccién popular en €l proceso penal militar por ser
lasolucion més favorable alamayor efectividad del derecho fundamental ala
tutelajudicial efectiva, en su vertiente de derecho al libre acceso alajurisdic-
cion, que no queda circunscrito a la jurisdiccion ordinaria, sino que también
comprendelajurisdiccion militar®.

Ladiscusion relacionada con lavigencia de la accién popular en el ambito
delajusticiamilitar no solo se abordd en un nivel cientifico, como el anterior-
mente expuesto, sino que € conflicto fue llevado ante los tribunales militares
por la Associacié d' Informacio per a la defensa dels soldats. Dicha asocia-
cion solicitd en 1994 intervenir como acusador popular en un proceso tramitado
antelaJurisdiccion Militar, y a ser denegada su peticién por el Tribunal Militar
Territorial, recurrié a TC por considerar que dichanegativavulnerabael dere-
choalatutelajudicial efectiva®. Ladecisién del TC fue contrariaalaposicion
delaAssociacio y no tuvo en consideracion ninguno de |os argumentos ante-
riormente expuestos. En opinién del TC, & fundamento constitucional de la
accion popular queintroduce el art. 125 CE no selimitaaconsagrarlasino que

37 SoLE RIERA, p. 531.

38 Garcia LaBax, p.163 y MonTON Reponpo, p.651.
39 SoLE RIERA, p.531-534.

40 STC 64/1999 de 26 de abril.
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contemplaalaley como un elemento adicional, que hade precisar |0s procesos
penalesenlosqueexistira Entiende el TC quelaremision alaley que efectlia
laConstitucién, supone un amplio espacio de disponibilidad paraqueen relacion
con determinados ambitos juri sdiccional es o tipos distintos de procesos, laac-
cion popular pueda o no establecerse; y por ello es perfectamente adecuado a
dicho precepto constitucional que en determinados procesos no exista tal ac-
cion. No existe imperativo constitucional en razén del cual toda ley procesal
penal deba dar entrada a dicha accidn, como exigencia del contenido esencial
del derecho fundamental a la tutela judicial efectivay, de dicho derecho no
puede, en conclusion, derivarse lanecesaria existenciade laaccion popular en
todos los procesos penalesy entre ellos en el militar.

Ahorabien, si como entiende el intérprete delaConstitucion lainexistencia
delaaccion popular no constituye unavulneracion al derecho alatutelajudicial
efectiva, resulta necesario preguntarse cua fue larazon para que el legislador
prescindiere de ella—temaque no abordaen |o absoluto el ato tribunal—.

En opinién de un sector de ladoctrina, la ausencia de la accion popular en
los procesos penales militares responde al limitado y a la vez especializado
marco en €l que se desenvuelve lajurisdiccion militar y alapropiaentidad de
losbienesjuridicos afectados por larealizacion delictivamilitar. Dichosbienes
juridicos pueden agruparse en valores e intereses esenciales de 10s gjércitos,
cuya proteccion y defensa esta encomendada al propio estamento militar vy,
singularmente, a sus mandos militares superiores. Entienden los autores que
comparten dicha posicién, quetales mandos son depositarios del patrimonio de
lainstitucion y conocen més directamente las caracteristicas y contenidos de
losintereses por |os que deben velar®. No existe pues|aaccién popular pero a
cambio, lajurisdiccion militar legitimaalos mandos superiores paraintervenir
en defensadeladisciplinay otrosintereses esenciales de laInstitucién Militar
através de lainterposicion del recurso de casacion®.

Lo curioso, como pone de manifiesto Bermidez, es que entre |os objetivos
del Ministerio Fiscal estaladefensadelosderechos einteresestutelados por la
ley «sin perjuicio delosdispuesto en el Titulo VI», lo que permiteafirmar quela
defensadeladisciplinay otrosintereses esencialesdelaJusticiaMilitar, que se
encomienda alos mandos, también se confia en responsabilidad compartiday

41 BERMUDEZ DE LA FUENTE, p.644.

42 Sobrelapotestad concedidaalos mandosvid. QUEroL LomBARDERO; JMENEZ VILAREJ, RoiAs
CARO, J.p.245-257; BErRmUDEZ DE LA FUENTE, p.31-33; CaRRILLO CoLMENERO; GiL GARCIA,
p.199-205.
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no prevalente alaFiscaliajuridico militar®. Las dudas entorno a papel delos
mandos no son pocas, asi pues cabria preguntarse ¢qué sentido tiene encomen-
dar, ademés, la defensa de aquellos concretos intereses a determinados man-
dos militares?. ¢Esquelos «intereses esencialesdelalnstitucion Militar» inte-
gran una categoria auténoma dentro de los «intereses publicos»? ¢Pueden co-
existir en un proceso dos acusaciones publicas con el desnivel de armas que
ello supone para el planteamiento del duelo que se ha de trabar entre las par-
tes? ¢Y qué pensar delaposible discrepanciaentre latesis que respectivamen-
te sostuvieren el mando militar através de su asesor juridicoy € fiscal juridico
militar, estando ambos sometidos, por distintos canalesinstitucionales, alaauto-
ridad del Ministro de Defensa?“. Las respuestas a estos interrogantes supon-
drian desviarnosdel objeto de estetrabajo, sin embargo resulta preciso explicar
dos cuestiones rel acionadas con la potestad de |os mandos militares. En primer
lugar, setratade un residuo del disentimiento que existiaen el modelo tradicio-
nal dejusticiamilitar regulado por el CIM de 1945, segiin el cual, si €l capitan
genera no estaba de acuerdo con la sentencia dictada por €l consejo de guerra
se elevaba en consultatal desacuerdo al Consegjo Supremo de Justicia Militar.
No obstante, hay quien considera que la potestad de |os mandos responde al
animo de «compensar» |a pérdida de la potestad jurisdiccional que antes gjer-
cian éstos®. En segundo lugar, la legitimacion de los mandos constituye una
transaccion entre el model o actual delajusticiamilitar espafiolay €l anterior, y
por ello resultaun tanto dificil sucomprension enlanueva estructuraorganica
y procesal. Responde a un propésito de eclecticismo, moderacion y respeto al
precedente, todos rasgos caracteristicos de lareforma de lajusticia militar es-
pafiol .

Es evidente que los intereses que defienden los mandos son perfectamente
asimilablesalos que protege € Ministerio Fiscal y por tanto podriasuprimirse
su intervencién tardiaen el proceso através de lainterposicion del recurso de
casacion ante la Saladelo Militar del TS.

Para concluir y atendiendo alaimportante doctrina sentadapor el TC enla
sentencia 115/2001, no debe pensarse que las singul aridades que alin persisten
en el proceso pena militar y que tienen relacion directa con el derecho ala
tutelajudicia efectiva, tal como lainexistenciade laaccion popular, eindirecta
como lalegitimacion concedida alos mandos parainterponer recurso de casa-

43 p.645.

44 Interrogantes planteadas por JMENEz VILLAREJ, P.19.

45 En ese sentido MiLLAN GARRIDO, 1996, p. 6667 y CaNosa Usera, p.34.
46 CaNosa Usera, p.19.
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cion, deban permanecer inalteradas. Es plausible pensar que con €l paso del
tiempo también la disciplina castrense deje de fundamentar tales singularida-
des, como lo ha hecho con larestriccion alaacusacion particular.
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