CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

CELSO RODRIGUEZ PADRON, SECRETARIO GENERAL DEL
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL,

CERTIFICO: QUE EL PLENO DEL CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL, EN SU REUNION DEL DIA DE LA FECHA, HA
APROBADO EL INFORME AL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA
DE REGIMEN DISCIPLINARIO DE LAS FUERZAS ARMADAS

I
ANTECEDENTES

Con fecha de 2 de agosto de 2012 ha tenido entrada en el
Registro del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), el texto del
Anteproyecto de Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, remitido por la Secretaria de Estado de Justicia del Ministerio
de Justicia, a efectos de la emision del preceptivo informe conforme a lo
dispuesto en el art. 108.1 LOPJ.

La Comision de Estudios e Informes designé Ponente a la
Excma. Sra. Vocal Margarita Robles Fernandez, y en reunion de fecha
12 de septiembre de 2012 aprobé el presente informe, acordando su

remision al Pleno del Consejo General del Poder Judicial.

Il
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

La funcidén consultiva del Consejo General del Poder Judicial a
gue se refiere el articulo 108 de la Ley Organica del Poder Judicial tiene
por objeto los anteproyectos de leyes y disposiciones generales del
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Estado y de las Comunidades Autbnomas que afecten total o
parcialmente, entre otras materias expresadas en el citado precepto
legal, las contenidas en el apartado €), a saber, la facultad de informar
los anteproyectos de leyes y disposiciones generales del Estado y de
las Comunidades Autonomas que afecten total o parcialmente, a
“normas procesales o que afecten a aspectos juridico constitucionales
de la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos
fundamentales y cualesquiera otras que afecten a la constitucion,

organizacion, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales”.

A la luz de esta disposicion legal, el parecer que a este Organo
constitucional le corresponde emitir se limitar4 a las normas sustantivas
o procesales que en aquélla se indican, evitando cualquier
consideracion sobre cuestiones ajenas al Poder Judicial o al ejercicio de
la funcidn jurisdiccional que éste tiene encomendada. No obstante lo
anterior, el Consejo se reserva la facultad de expresar su parecer
también sobre los aspectos del Anteproyecto que afecten a derechos y
libertades fundamentales, en razén de la posicion prevalente y de la
eficacia inmediata de que gozan por disposicion expresa del art. 53 CE.
En este punto debe partirse especialmente de los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, en su condicion de intérprete supremo de la
Constitucion, cuyas resoluciones dictadas en todo tipo de procesos
constituyen la fuente directa de interpretacion de los preceptos y
principios constitucionales, vinculando a todos los jueces y tribunales,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 5.1 LOPJ.

De acuerdo con estos parametros, este Informe prestara especial
atencion al respeto de los principios constitucionales en el
establecimiento del régimen sancionador de las Fuerzas Armadas, el
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régimen disciplinario y sancionador y el procedimiento establecido al
efecto, singularmente a partir de la declaracion del Tribunal
Constitucional en la Sentencia 177/2011, de 8 de noviembre, de
inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos legales que impedian
recurrir a través del procedimiento contencioso-disciplinario militar
ordinario las sanciones disciplinarias por faltas leves [art. 453.2, en el
inciso “por falta grave”, y art. 468, apartado b), de la Ley Organica
2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar], y demas doctrina constitucional
en la materia, y las reformas que se contienen en las Disposiciones final
primera, de modificacion de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de
la competencia y organizacion de la Jurisdiccion Militar, y segunda, de
modificacion de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abiril, Procesal Militar,

principalmente.

Sin perjuicio de lo anterior, y con arreglo al principio de
colaboracion entre los 6rganos constitucionales, el Consejo General del
Poder Judicial ha venido indicando la oportunidad de efectuar en sus
informes otras consideraciones, relativas, en particular, a cuestiones de
técnica legislativa o de orden terminoldgico, con el fin de contribuir a
mejorar la correccion de los textos normativos y, por consiguiente, a su
efectiva aplicabilidad en los procesos judiciales, por cuanto son los
organos jurisdiccionales quienes, en ultima instancia, habran de aplicar
posteriormente las normas sometidas a informe de este Consejo, una

vez aprobadas por el érgano competente.
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I
ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas se encuentra
contemplado en la actualidad en la vigente Ley Organica 8/1998, de 2
de diciembre, que derogé la anterior Ley Organica 12/1985, de 27 de
noviembre. Esta Ley Organica (que entrd en vigor junto al Cadigo Penal
Militar) supuso un importante punto de inflexibn en el régimen
disciplinario militar, en tanto conllevo la separacion entre la esfera penal
comprensiva de conductas delictivas, y la esfera disciplinaria,
reservando su sancion y castigo al mando militar como instrumento
para el mantenimiento de la disciplina. Al mismo tiempo, esta Ley tenia
como finalidad equilibrar la proteccion de la disciplina con las garantias
individuales recogidas en la Constitucion, inspirandose en la
jurisprudencia sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
el Tribunal Constitucional; proceso en el que la Ley Organica 8/1998,
vigente, y derogadora de la anterior de 1985, signific6 un considerable

progreso.

El Anteproyecto de Ley Organica objeto de informe se estructura
en una Exposicion de Motivos, que recoge los antecedentes normativos
y justifica la necesidad de adoptar la norma proyectada, una parte
dispositiva compuesta por 73 articulos, divididos en cinco titulos, y una
parte final integrada por seis disposiciones adicionales, tres transitorias,

una derogatoria y siete finales.

La Exposicion de Motivos sefiala dos objetivos perseguidos por

la reforma, de un lado, dar cumplimiento a lo dispuesto en la
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Disposicion final octava de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de
derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, relativa
a la adaptacion del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, que
impone al Gobierno la obligacibn de “remitir al Congreso de los
Diputados en el plazo de un afio un Proyecto de Ley de reforma de la
Ley Orgéanica 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de

las Fuerzas Armadas”; texto que, segun establece la citada Disposicion:

1. Tendr4d en cuenta la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
sobre derechos y garantias fundamentales en el ejercicio de la potestad
disciplinaria en el ambito militar y su necesaria adaptacién a la plena
profesionalizacién de las Fuerzas Armadas, a la presencia de la mujer y
a la organizacion y misiones que les asigna la Ley Organica de la

Defensa Nacional.

2. Incluird una regulacion especifica para las unidades y personal
destacados en zonas de operaciones, en los términos que para €stos

contempla el art. 16 de la Ley Organica de Defensa Nacional.

3. También se impone al Gobierno la obligacién de remitir al
Congreso de los Diputados un Proyecto de Ley para la actualizacion de
la Ley Orgéanica 13/1985, de 9 de diciembre, del Codigo Penal Militar y
realizar las necesarias adaptaciones de las leyes procesales militares.

Respecto a esta Ultima imposicion, se ha de sefialar que el
Anteproyecto analizado solo da cumplida respuesta a la parte final, esto
es, a la adaptacion de las leyes procesales militares, finalidad a la que
responden las Disposiciones finales primera, de modificacion de la Ley
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Organica 4/1987, de 15 de julio, de la competencia y organizacion de la
Jurisdiccion Militar, y segunda, de modificacion de la Ley Orgéanica
2/1989, de 13 de julio, Procesal Militar. Las otras dos Disposiciones
finales, tercera, de modificacion de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre,
de la carrera militar, y cuarta, de modificacion de la Ley 8/2006, de 24
de abril, de Tropa y Marineria, son consecuencia de sSu necesaria
adaptacion a la reforma que el Anteproyecto pretende introducir,
derivada de los principios de unidad, integridad y coherencia interna del
ordenamiento juridico. Quedaria, pues, sin cumplimiento por el
momento la obligacion impuesta en la Disposicion final octava de la Ley
Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los
miembros de las Fuerzas Armadas, de actualizacién del Cédigo Penal
Militar.

Junto a este primer objetivo, la reforma introducida por el
Anteproyecto también pretende un objetivo de técnica legislativa que
explica la opcion por la elaboracion de una nueva disposicién completa,
que facilite su aplicacion practica, en lugar de optar por una reforma de
la Ley Organica vigente de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas (Ley Orgéanica 8/1998, de 22 de diciembre), que estaba
necesitada de una adaptacion y reforma, en la medida en que algunos
de sus preceptos habian devenido inaplicables tras la suspension de la
prestacion del servicio militar obligatorio, y otros necesitaban su
actualizacion de acuerdo a las importantes leyes que en la materia se
han aprobado con posterioridad a la misma (Ley Organica 5/2005, de
17 de diciembre, de la Defensa Nacional, Ley 39/2007, de 19 de
noviembre, de la carrera militar, Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y
Marineria, y Ley Organica 9/2003, de 15 de julio, por la que se modifica
la Ley Orgénica 4/1987, de la competencia y organizacién de la
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Jurisdiccion Militar), especialmente la Ley Organica 9/2011, de 27 de

julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas.

Esta alternativa por elaborar un nuevo texto normativo completo
forma parte del margen de actuacion del Gobierno, y no sélo no plantea
objeciones, sino que, dado el caracter del contenido del Anteproyecto,
permite la coherencia normativa interna de la norma, su actualizacion
respecto al resto de la normativa aplicable en la materia, facilitando su
interpretacion y aplicacion, y es acorde con las Directrices de Técnica
Normativa, aprobadas mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de
22 de julio de 2005, que sefalan que “como regla general, es preferible
la aprobacién de una nueva disposicidén a la coexistencia de la norma
originaria y sus posteriores modificaciones”, y que “deben evitarse las
modificaciones mdultiples porque alteran el principio de divisibn material
del ordenamiento y perjudican el conocimiento y localizacion de las

disposiciones modificadas”.

1. El Titulo Preliminar, “Disposiciones Generales” (arts. 1 a 4),
dispone el objeto y ambito de aplicacion de la Ley, salvaguarda la
responsabilidad civil, penal y disciplinaria judicial, y regula la tramitacion

de un procedimiento penal por los mismo hechos.

2. El Titulo I, “Faltas y sanciones”, esta estructurado en tres
Capitulos, dedicados, el primero, a la enumeraciéon de las faltas,
clasificadas como leves, graves y muy graves (arts. 5 a 10), el segundo,
al establecimiento de las sanciones (arts. 11 a 22), y el tercero, a la

extincion de la responsabilidad disciplinaria (arts. 23 a 25).
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3. ElI Titulo Il “Potestad disciplinaria y competencia
sancionadora”,  subdividido en tres Capitulos, previsores,
sucesivamente, de la potestad disciplinaria (arts. 26 a 31), la
competencia sancionadora (arts. 32 a 35), y a las unidades y personal
destacado en zonas de operaciones (arts. 36 a 40).

4. ElI Titulo Ill, “Procedimiento sancionador”, acoge tres
Capitulos, con la siguiente estructura; primero (arts. 41 a 45),
“Disposiciones Generales”, con la determinacion de los principios del
procedimiento sancionador, el parte disciplinario, la notificacion y
comunicacién de la resolucion, infraccion de mayor gravedad y computo
de plazos; segundo (arts. 46 a 47), con las disposiciones aplicables en
la tramitacion y resolucién sancionadora en los procedimientos para
faltas leves; y tercero (arts. 48 a 59), “Procedimiento para faltas graves
y muy graves”, constituido por tres Secciones: a) inicio: orden de
incoacion, ordenacion y plazo de tramitacion, instructor y secretario,
derechos de defensa, medidas provisionales, comunicaciones, impulso
y tramitacion, y notificaciones; b) desarrollo: audiencia del expedientado
y acuerdo de inicio, prueba, propuesta de resolucién, y terminacion del
procedimiento sin responsabilidad y otros supuestos, y ¢) terminacion:

diligencias complementarias y resolucion.

5. El Titulo 1V, “Ejecucién de las sanciones”, incluye dos
Capitulos, reguladores del “Cumplimiento de las sanciones” (arts. 60 a
63), con los preceptos relativos a la ejecutividad de las sanciones, otros
efectos del arresto, concurrencia de sanciones, y suspension o
inejecucion de sanciones, y de la “anotacion y cancelacion” (arts. 64 a
67), que dispone los aspectos referentes a la anotacion, el
procedimiento de cancelacién y los efectos de la misma.
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6. El Titulo V, “Recursos”, (art. 68 a 73), establece los recursos,
el recurso de alzada, el recurso de reposicion, la resolucion del recurso,
la suspension de las sanciones, y el recurso contencioso-disciplinario

militar.

El Anteproyecto contiene ademas seis Disposiciones adicionales
gue disponen las normas de aplicacion supletoria, la comunicacion de
resoluciones judiciales, la colaboraciéon del Registro Central de
Penados, las medidas no disciplinarias a bordo de buques de guerra, la
aplicacion del Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas al
personal de la Guardia Civil y, en la adicional sexta, se prescribe que en
el plazo de dos meses a partir de la publicaciéon de esta Ley, el
Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion notificara al Secretario
General del Consejo de Europa la ratificacion de la reserva formulada
por Espafia a los arts. 5y 6 del Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en la
medida en que resulte incompatible con los preceptos de la Ley

Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

Las tres Disposiciones transitorias se refieren a las faltas
cometidas antes de la entrada en vigor de esta ley, a la revision de
sanciones no cumplidas, y a la aplicacion del régimen vigente en todo lo
gue no se oponga a esta ley en tanto no se apruebe el régimen interior
de los establecimientos disciplinarios militares y el procedimiento para
la anotacion y cancelacion de notas desfavorables en la documentacion

militar.
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Por ultimo, el Anteproyecto consta de una Unica Disposicion
derogatoria de la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, y siete
Disposiciones finales, con las modificaciones (las cuatro primeras) de la
Ley Orgénica 4/1987, de 15 de julio, de la competencia y organizacion
de la Jurisdiccién Militar, de la Ley Orgéanica 2/1989, de 13 de abril,
Procesal Militar, de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera
militar, y Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y Marineria, la
identificacion como titulo habilitante competencial para la intervencion
legislativa estatal en la materia en el art. 149.142 CE (Disposicion final
quinta), el caracter de ley ordinaria de las Disposiciones finales tercera
y cuarta (Disposicion final sexta), y la entrada en vigor de la Ley que se
prevé a los tres meses de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado
(Disposicion final séptima).

El Anteproyecto de Ley Organica se acompafia de la
correspondiente  Memoria de Analisis de Impacto Normativo (en
adelante MAIN) que exige el art. 22.2 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, con explicacion de la necesidad y oportunidad
de la reforma, impacto por razon de género e impacto econdémico-
presupuestario, y exponiendo que, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 3 del Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la
Memoria de Andlisis de Impacto Normativo, se elabora una memoria
abreviada toda vez que de la naturaleza del Anteproyecto legislativo
organico y de su contenido referido al nuevo régimen disciplinario de los
miembros de las Fuerzas Armadas, no se derivan efectos sobre la
competencia de los mercados ni cargas administrativas, ni tendra
impacto presupuestario en las Comunidades Auténomas, ni en las
Entidades Locales, ni ningun otro de caracter social 0 medioambiental.
Asi mismo en la MAIN se recoge una breve descripcion de la

10
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tramitacion de la propuesta normativa, y los informes ya recabados,
constando que a continuacion se solicitan informes de este Consejo

General del Poder Judicial y del Consejo Fiscal.

En cuanto al impacto por razén de género, el Apartado 7 de la
MAIN sefala que el Anteproyecto tendra un efecto beneficioso y
positivo derivado de la inclusion de todas las posibles infracciones
contra la igualdad efectiva de hombres y mujeres o de las que
conculquen el respeto al sexo y orientacién sexual de los miembros de
las Fuerzas Armadas, graduando las diferentes infracciones de este tipo
en leves (art. 6.27 y 28 del Anteproyecto), graves (art. 7.27 del
Anteproyecto), y muy graves (art. 8. 11 del Anteproyecto).

El Anteproyecto se dicta al amparo de la competencia que el art.
149.1.42 CE atribuye en exclusiva al Estado en materia de Defensa y
Fuerzas Armadas, y tienen rango organico, salvo las Disposiciones
finales tercera y cuarta, como establece la Disposicion final sexta del
mismo, en virtud de la reserva normativa organica dispuesta por el art.
25 CE, en relacion con el art. 81.1 de la misma norma constitucional, en
la interpretacion del Tribunal Constitucional que extiende el principio de
legalidad consagrado en el art. 25.1 CE al ordenamiento sancionador
administrativo y en particular para el régimen sancionador militar (por
todas, baste citar ahora la Sentencia del Tribunal Constitucional
27/1994, de 17 de octubre).

Ademas de la reserva organica mencionada, la Constitucion
establece una reserva especifica de esta naturaleza en el art. 8.2 CE,
atribuyendo a la ley orgénica la regulacion de las “bases de la

organizacion militar conforme a los principios de la presente

11
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Constitucion”. Por su parte, en relacion con la jurisdiccion militar, el art.
117 CE, estableciendo el principio de unidad jurisdiccional como
principio vertebrador de la organizacidon y funcionamiento de los
Tribunales, reconoce la especificidad del “ejercicio de la jurisdicciéon
militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de
estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Ley”, el art. 122.1
reserva a la Ley Organica la determinacion de la constitucion,
funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el
estatuto juridico de sus miembros, sin establecer distinciones a estos
efectos de reserva organico-normativa entre la jurisdiccion militar y el

resto de la jurisdiccién ordinaria.

vV
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL
ANTEPROYECTO

Tradicionalmente la potestad punitiva sancionadora no ha estado
atribuida de forma exclusiva a la jurisdiccion por diferentes razones
histéricas (desde la conveniencia de no recargar excesivamente la
actividad de los érganos judiciales con el enjuiciamiento de ilicitos de
menor gravedad, hasta la conveniencia de establecer instrumentos y
procedimientos de mayor eficacia para este tipo de infracciones y la
inmediacion de la autoridad administrativa sancionadora respecto a los
hechos sancionados), admitiéndose, en nuestro ordenamiento y en los
de los paises de nuestro entorno, la intervencién administrativa en el
ambito sancionador. En palabras de nuestro Tribunal Constitucional,
“nuestra Constitucion no ha excluido la existencia de una potestad
sancionadora de la Administracion, sino que, lejos de ello, la ha

admitido en el articulo 25, apartado tercero, aunque, como es obvio,

12
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sometiéndola a las necesarias cautelas, que preserven y garanticen los

derechos de los ciudadanos” (Sentencia 77/1983, de 3 de octubre).

Estos limites o cautelas han sido detallados por la jurisprudencia

constitucional conforme a los siguientes postulados:

1. La extension del principio de legalidad constitucionalizado en
el art. 25.1 CE al ordenamiento administrativo sancionador, como
principio general y fundamental que “determina la necesaria cobertura
de la potestad sancionadora en una norma de rango legal, con la
consecuencia del caracter excepcional que los poderes sancionatorios
en manos de la Administracién presentan” (Sentencia 42/1987, de 7 de
abril y 117/1995, de 17 de julio, y Sentencia 27/1994, de 17 de octubre,

en particular para el régimen sancionador militar).

2. No obstante la regla general de “interdiccién de las penas de
privacion de libertad, a las que pueda llegarse de modo directo o
indirecto a partir de la infraccion sancionadora”, el art. 25.3 CE admite
gue “la Administracion militar puede imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privacion de libertad” (Sentencia del
Tribunal Constitucional 21/1981, de 15 de julio.

3. Los derechos de defensa reconocidos en el art. 24 CE son de
aplicaciéon a los procedimientos seguidos por la Administracién para la
imposicion de sanciones. No obstante, el Tribunal Constitucional ha
reconocido (Sentencia 21/1981, de 15 de julio), siguiendo la doctrina
sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia
de 8 de junio de 1976 (Caso Engels et alli), que “en el ambito militar

(...), el procedimiento de caracter disciplinario no puede, por su propia

13
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naturaleza, quedar sometido a las garantias procesales generalmente
reconocidas para los procesos judiciales, pues su razon de ser reside
en la prontitud y rapidez de la reaccién frente a las infracciones de la
disciplina militar”, salvo en los casos en los que la sancién disciplinaria
implique, o pueda implicar, una privacion, no una simple restriccion, de
la libertad; supuestos en los que “el procedimiento disciplinario
legalmente establecido ha de responder a los principios que, dentro del
ambito penal, determinan el contenido basico del derecho a la defensa”,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Publicas, y la interpretacion del mismo
efectuada por el Tribunal de Estrasburgo, y el art. 24 de nuestro texto
constitucional, en la interpretacion y aplicacion del Tribunal

Constitucional.

4. La subordinacion de los actos administrativos sancionadores a
la potestad jurisdiccional (en palabras del Tribunal Constitucional “la

subordinacion a la autoridad judicial”); lo que, a su vez, supone:

a) el necesario control “a posteriori” de los actos administrativos

por la autoridad jurisdiccional, mediante el oportuno recurso;

b) la “imposibilidad de que los 6rganos de la Administracion
lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en
aguellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de
delito o falta segun el Codigo Penal o las leyes penales
especiales mientras la autoridad judicial no se haya
pronunciado sobre ellos”; aspecto de especial relevancia en
cuanto a la eficacia desplegada en este &mbito por el principio
“non bis in idem” (Sentencias 2/1981, de 30 de enero;

14
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77/1983, de 3 de octubre, entre otras), singularmente en el
marco propio de las relaciones de sujecion especial, como la
gue vincula a los miembros de las Fuerzas Armadas con la
Administracion castrense (Sentencia 234/1991, de 10 de

diciembre), y

c) el respeto a la cosa juzgada.

La potestad disciplinaria militar no es sino una manifestacion
particular y concreta, ejercida en unos ambitos objetivo y subjetivo
determinados, del poder punitivo sancionador de la Administracion, en
este caso, de la Administracion militar en relacion con unos servidores
publicos ligados a aquella por una relacién, un vinculo, de sujecion
especial, como consecuencia de su sometimiento a un estatuto juridico
singular por razén de su condicién militar, que implica el establecimiento
de una serie de deberes y el acatamiento a un ordenamiento que, en
general, no es aplicable al resto de los ciudadanos, y que supone el
establecimiento de ciertos limites o restricciones, incluso la exclusion,
del ejercicio de determinados derechos fundamentales y libertades
publicas (como es el caso de los limites o excepciones admitidas en el
art. 28.1 CE respecto al derecho a la sindicacion de los miembros de las
Fuerzas Armadas o Institutos armados, y demas Cuerpos sometidos a
disciplina militar, o al ejercicio por éstos del derecho de peticion en el
art. 29.2 CE, o las que la legislacion organica reguladora de los
derechos prevé al derecho de manifestacion y reunion publica, o los
limites a la libertad de expresion que pueden derivar en faltas

disciplinarias).

15
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Ahora bien, estos limites o restricciones o deberes especiales
gue se imponen a los vinculados por esta relacién especial en tanto su
condicion de militares sélo estan justificados en la medida en que
resultan necesarios y proporcionados para el cumplimiento de su
funcion, y en tanto derivados de ella, es decir, siempre que sirvan
cabalmente a la garantia y proteccion del interés publico general que
fundamenta y expresa la funcién publica que se les atribuye, y que en el
caso de los miembros de las Fuerzas Armadas define el art. 8.1 CE en
los términos de “garantizar la soberania e independencia de Espafia,

defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional”.

Asi pues, aunque el régimen disciplinario de las Fuerzas
Armadas queda sometido a los principios constitucionales que se
deducen del art. 25.1 y 3 CE, en la interpretacion consolidada del
Tribunal Constitucional antes expuesta, y no debe diferenciarse
esencialmente en los principios generales que rigen la potestad
disciplinaria administrativa respecto a sus funcionarios y empleados
publicos (regulada en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico), el régimen disciplinario militar tiene ciertas
peculiaridades que vienen dadas por la singular vigencia del principio
administrativo general de jerarquia (art. 103.1 CE) en el ambito
castrense, de lo que se deduce una eficacia especialisima y reforzada
de la disciplina en la organizacion y funcionamiento de la Administracion

militar y de las Fuerzas Armadas.

De este modo lo ha reconocido expresamente el Tribunal
Constitucional en el Auto 375/1983, de 30 de julio, al afirmar que “dada
la importante mision que a las Fuerzas Armadas asigna el articulo 8.1

CE, representa un interés de singular relevancia en el orden

16



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

constitucional el que las mismas se hallen configuradas de modo que
sean idoneas y eficaces para el cumplimiento de sus altos fines de
garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su
integridad territorial y su ordenamiento constitucional. A tal fin, la
especifica naturaleza de la profesion militar exige en su organizacion un
indispensable sistema jerarquico, manifestado en una especial situacion
de sujecibn enmarcada en la disciplina, que impone una precisa
vinculacién descendente para conseguir la maxima eficacia y el factor

de precisa conexion que obliga a todos por igual”.

Esta especial relevancia de la disciplina en la organizaciéon y
funcionamiento de las Fuerzas Armadas sitla al personal militar en una
posicion de sujecion especial de mayor intensidad que se traduce, en el
Anteproyecto informado y en sus antecedentes normativos, incluida la
Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, del régimen disciplinario de las
Fuerzas Armadas actualmente vigente, en un régimen disciplinario de
mayor gravedad y rigor que el establecido para la funcion publica, o
empleo publico, civil, como lo demuestra la posibilidad contemplada en
el art. 13 del Anteproyecto relativa a la privacion de salida aplicable a
los alumnos de los centros docentes militares de formacion, el arresto
por falta leve que contempla el art. 15 del Anteproyecto, el arresto por
falta grave o muy grave establecida en el art. 16 del mismo cuerpo legal
organico, o el arresto cautelar previsto en el art. 31 del Anteproyecto
(previsiones equivalentes se recogen en los arts. 9.1y 2, 12, 13,y 14,y
26.2 y 55 de la Ley organica en vigor).

Estas medidas que suponen restricciones o privaciones del

derecho a la libertad, constituyen una excepcion al régimen disciplinario

general amparada constitucionalmente, segun ha interpretado, a sensu
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contrario, el art. 25.3 CE que prohibe a la Administracion civil “imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de
libertad”, nuestro Tribunal Constitucional (Sentencia 21/1981, de 15 de

junio).

El Anteproyecto, siguiendo el modelo asumido por nuestro
Derecho a partir de la aprobacién de la Ley Organica 12/1985, de 27 de
diciembre, que entré en vigor simultaneamente con el Cddigo Penal
Militar, el dia 1 de junio de 1986, y mantenido en la vigente Ley
Organica 8/1998, mayoritario en el Derecho comparado y admitido por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia del Caso Engels
et alli, de 8 de junio de 1976, ya citada), establece la separacién formal
entre la legislacién sancionadora penal y la legislacién sancionadora
disciplinaria. Opcién de evidente repercusion en materia de garantias
constitucionales. Como ha sostenido nuestro Tribunal Constitucional en
la Sentencia 21/1981, de 15 de julio:

“en el ambito militar, en el que la subordinacion jerarquica y la
disciplina constituyen valor primordial, el procedimiento de
caracter disciplinario no puede, por su propia naturaleza, quedar
sometido a las garantias procesales generalmente reconocidas
para los procesos judiciales, pues su razén de ser reside en la
prontitud y rapidez de la reaccion frente a la infraccion de la
disciplina militar. La separacion entre Derecho disciplinario y
Derecho penal militar adquiere asi un relieve especial, pues,
dada la dificultad de establecer una linea divisoria nitida entre la
accién disciplinaria y la accion penal, bastaria con calificar una
infraccion de disciplinaria para asi sustraerla a la obligacion

fundamental de seguir un procedimiento con las debidas
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garantias. De aqui la preocupaciéon que se manifiesta en la
doctrina y se reflela en la mas reciente reglamentacion
disciplinaria militar por restringir el &mbito de la accion
disciplinaria, bien reduciendo los supuestos sometidos a dicha
accion, bien limitando el tipo de sanciones que a través de ella
pueden imponerse, bien exigiendo para determinadas sanciones
un procedimiento en que se observen las normales garantias

procesales”.

Esta preocupacion que manifesté temprano nuestro Tribunal
Constitucional y que se ha mantenido en los antecedentes normativos
del Anteproyecto que se informa, y en el mismo Anteproyecto al
reformular algunos tipos de faltas para incrementar la tipicidad y
taxatividad de la norma disciplinaria, y, en consecuencia, las garantias
de seguridad juridica, y su distincion con una eventual infraccion penal
que pudiera resultar correlativa, o en la reduccion de la duracion de las
medidas de arresto, o en la regulacién detallada del procedimiento y la
explicitacion de las garantias y los derechos de defensa que contempla
el art. 50 del mismo, merece ser destacada, como ya hiciera este mismo
Consejo con motivo del Informe emitido en relacion con la actual Ley
Organica 8/1998, de 2 de diciembre (Acuerdo del Pleno de 2 de julio de
1997), por cuanto nuestra legislacion sancionadora militar de caracter
penal, la Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, del Codigo penal
militar, no establece faltas como conductas tipificadas. De hecho, su art.
20 establece que “[s]on delitos militares las acciones y omisiones
dolosas o culposas penadas en este Cédigo. Las acciones y omisiones
culposas so6lo se castigaran cuando expresamente asi se disponga”, y

el art. 6 sefiala que “[e]l presente Codigo no comprende las infracciones
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disciplinarias militares, que se regirdn por sus disposiciones

especificas.”

Sin perjuicio de reconocer que la tipificacion formal de una
infraccion en la legislacion penal o en la legislacion disciplinaria
correspondiente, constituye una decision legitima de politica legislativa
punitiva y que resulta coherente con el principio de intervencién minima
del Derecho penal y su reserva para las conductas que merecen una
reprobacion, represién y sancion mayor (principio que menciona
expresamente el apartado Il de la MAIN, in fine, al referirse al deslinde
de los tipos disciplinarios con determinados delitos prescritos en el
Caodigo penal o en el Codigo penal militar), debe sefalarse que esta
opcion, y la ausencia de conductas tipificadas como faltas en el Codigo
penal militar, propicia la ampliacion del régimen disciplinario
sancionador militar, y, por tanto, la aplicacibn de un procedimiento

administrativo y no un procedimiento judicial.

No obstante, el Anteproyecto establece la revision jurisdiccional
de todo tipo de sanciones, incluidas las impuestas como consecuencia
de la comision de una infraccion leve, dando asi cumplimiento al fallo de
la Sentencia 177/2011, de 8 de noviembre, del Tribunal Constitucional,
gue, en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva y el control
jurisdiccional de la actividad administrativa y especialidad de la
jurisdiccion militar, declaré la inconstitucionalidad y nulidad de los
preceptos legales que impedian recurrir a través del procedimiento
contencioso-disciplinario militar ordinario las sanciones disciplinarias por
faltas leves, a saber, los arts. 453.2, en el inciso “por falta grave”, y el
apartado b) del art. 468 de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril,

Procesal Militar, dada su no conformidad “con el art. 117.5 CE, que
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establece la necesidad de adecuacion de las especialidades de la
jurisdiccion militar a los principios constitucionales. Este Tribunal tiene
declarado que el art. 117.5 CE establece limites y exigencias muy
estrictas a la Ley reguladora de la jurisdiccién militar, que imponen al
legislador una transformacion radical de su configuracion y alcance,
para dejarla sometida a los principios constitucionales relativos a la
independencia del 6rgano judicial y a las garantias sustanciales del
proceso y de los derechos de defensa” (Sentencia que reitera lo dicho
en las anteriores 60/1991, de 14 de marzo y 113/1995, de 6 de julio,

entre otras).

Esta misma interpretacion llevo al Tribunal Constitucional a
declarar, en la Sentencia 31/2000, de 3 de febrero, la
inconstitucionalidad y consecuente nulidad del art. 468.c) de la misma
Ley Procesal Militar, afirmado que este precepto “al hacer imposible el
acceso a la jurisdiccion ordinaria —en la que, a los efectos que aqui
consideramos, se integran los Tribunales militares (STC 113/1995, de 6
de julio)- convierte el recurso de amparo constitucional en la Unica via
de control jurisdiccional de las resoluciones de la Administracion militar,
siendo asi que, conforme a lo dispuesto en el art. 53.2 de la
Constitucion, esa via de control extraordinario en sede constitucional no
puede suplir la inexistencia de una via de proteccién comun y general,
de caracter plenario, ante los Jueces y Tribunales ordinarios. El art.
24.1 de la Constitucion asegura a cualquier ciudadano la posibilidad de
recabar, en defensa de sus derechos e intereses legitimos, la tutela de
Jueces y Tribunales ordinarios, garantia de la que no pueden verse
privados, en razén de su especial sujecion a la Administracion, los
militares, pues reiteramos una vez mas que el cometido que la accion

disciplinaria ha de cumplir, y que puede justificar alguna limitaciéon de
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las garantias procesales, no queda desvirtuado por el posterior ejercicio
del derecho a la tutela judicial que a todas las personas reconoce el art.

24.1 de la Constitucion”.

Doctrina que recupera el Tribunal en la Sentencia 202/2011, de
13 de diciembre, que declara la inconstitucionalidad y nulidad del inciso
“tan solo” del apartado 3 del art. 64 de la Ley Organica 11/1991, de 17
de junio, de régimen disciplinario de la Guardia Civil, que impedia
recurrir por el cauce ordinario militar las sanciones leves impuestas a
los miembros de la Guardia Civil, y que en la Sentencia 179/2004, de 21
de octubre, sirvi6 como fundamento para declarar la
inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del art. 128.2 de la Ley
Orgénica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de
la Jurisdiccion Militar, y del art. 127.1 de la Ley Procesal Militar, en tanto
establecen la prohibicion de que los militares ejerzan la acusacion
particular, ni la accion civil, cuando exista con el inculpado una relacion
jerarquica de subordinacién, dado que esta exclusién o prohibicion “ni
resulta suficientemente justificada ni es proporcional al sacrificio de
derechos impuesto (....), se esta obstaculizando la obtencién y
efectividad del deber de reparacién a cargo del responsable criminal,
sin que para ello ofrezca justificacion suficiente el principio de jerarquia
entre los diversos empleos militares, ni esté, en modo alguno,
concernida la disciplina propia de la institucion militar, dado que
mediante dicha pretension resarcitoria no se persigue la inculpacion y
condena penal del militar acusado, sino tan solo la fijacion de la
adecuada indemnizacién de la lesiébn producida en los bienes y

derechos del militar agraviado por el hecho punible”.
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Sin perjuicio de mayor profundizacion posterior, debe ahora
dejarse constancia de que esta jurisprudencia constitucional ha sido
cumplidamente tenida en cuenta en la redaccion del Anteproyecto
informado, tanto en lo que se refiere al nuevo régimen disciplinario de
los miembros de las Fuerzas Armadas, como en las previsiones de
reforma del art. 23.5 de la Ley Organica 4/1987, de la competencia y
organizacion de la Jurisdiccion Militar, y de los arts. 30 y 465, en la
adiccion de un segundo parrafo al art. 453, y en la derogacion del
apartado b) del art. 468, que habia sido declarado inconstitucional y
nulo por la Sentencia del Tribunal Constitucional, 31/2000, de la que se
ha hecho merito con anterioridad, de la Ley Organica 2/1989, de 13 de
abril, Procesal Militar (Disposiciones adicionales primera y segunda del
Anteproyecto, respectivamente), al establecer el control jurisdiccional de
las sanciones disciplinarias administrativas mediante el recurso
contencioso-administrativo militar, incluidas las impuestas como

consecuencia de faltas leves.

Realizadas estas consideraciones generales, procede, a
continuacion, abordar aquellas cuestiones de mayor trascendencia para
la funcion de informe atribuida a este Consejo General del Poder
Judicial, y, en concreto, la eventual coexistencia de procesos penales y
expedientes disciplinarios militares por los mismos hechos y el principio
non bis in idem, la tipificacion de las infracciones y la definicion de las
sanciones, singularmente aquellas que puedan derivar en la restriccion
o privacion de libertad, la potestad disciplinaria sobre los miembros del
Cuerpo Juridico Militar que ejerzan funciones judiciales, la regulacion de
los procedimientos administrativos y los recursos contra las

resoluciones sancionatorias, en especial, en via jurisdiccional.
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Vv
CONSIDERACIONES SOBRE EL CONTENIDO DEL
ANTEPROYECTO

1. Coexistencia de procesos penales y procedimientos

disciplinarios por los mismos hechos y principio non bis in idem

Como se ha dicho con anterioridad en este Informe, la necesaria
subordinacion de la potestad sancionadora a la autoridad judicial que se
desprende del principio de legalidad sancionadora consagrado en el art.
25.1 CE, implica, en la interpretacion consolidada del Tribunal
Constitucional desde sus primeras resoluciones en la materia (por
todas, Sentencia 77/1983), entre otros aspectos, la imposibilidad de que
los organos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o
procedimientos sancionadores en aquellos supuestos en que los
hechos sean o puedan ser constitutivos de delito o falta segun la
legislacion penal hasta que no exista un pronunciamiento jurisdiccional
sobre ellos, asi como la vinculacion de la Administracion a la
declaracién de hechos probados contenida en la resolucion judicial y la

necesidad de respetar los efectos de cosa juzgada.

Estas premisas inspiran el art. 4 del Anteproyecto (cuyo sentido
coincide sustancialmente con el art. 4 de la Ley Orgéanica vigente),
relativo a la tramitacion de un procedimiento penal por los mismos
hechos, que dispone la posibilidad de incoacion y tramitacion
simultanea de un procedimiento disciplinario y de un proceso penal por
los mismos hechos, si bien, sefiala expresa y taxativamente que la
resolucién definitiva del procedimiento disciplinario so6lo podra

producirse cuando sea firme la sentencia dictada en el proceso penal,
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guedando la Administracion militar vinculada por la declaracion de

hechos probados de la autoridad judicial.

En correspondencia logica con lo previsto en el art. 4, en la
regulacion del procedimiento aplicable para faltas graves y muy graves,
el art. 57.2 y 4y el art. 58.2 del Anteproyecto, relativos a la terminacion
del procedimiento sin responsabilidad y otros supuestos y a las
diligencias complementarias, respectivamente, establecen que, en
cualquier momento del procedimiento disciplinario militar por la
comision de una falta grave o por la comision de una falta muy grave, si
se apreciase que la presunta infraccién pudiera ser calificada como
infraccién penal, se pondr4 en conocimiento de la autoridad que hubiera
ordenado la incoacién del expediente y de la autoridad judicial
competente o del Fiscal Juridico Militar, paralizandose, en
consecuencia, la tramitacion del expediente disciplinario hasta el
dictado de la resolucion judicial definitiva (preceptos que coinciden con
lo dispuesto en los art. 60.2 y 61.2 del texto organico-normativo actual).
En cualquier caso, de acuerdo con el parrafo 3 del art. 4 del
Anteproyecto, “[e]l tiempo transcurrido desde el inicio de un
procedimiento penal hasta la comunicacion a la autoridad disciplinaria
de su resolucién firme no se computara para la prescripcion de la

infraccion disciplinaria.”

Es en este ambito de calificacion y coexistencia de un
procedimiento disciplinario y un proceso penal por los mismos hechos,
donde ha de tenerse muy presente el debido respeto al principio non bis
in idem, protagonista de la aplicacion del régimen sancionador (en este
sentido, entre otras, Sentencias del Tribunal Constitucional 2/1981, de
30 de enero y 77/1983, de 3 de octubre), singularmente en el marco
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propio de las relaciones de sujecion especial, como lo es la que vincula
a los militares con la Administracion castrense (Sentencia del Tribunal
Constitucional 234/1991, de 10 de diciembre), en los términos fijados en
el art. 2 del Anteproyecto, que siguiendo el vigente, determina el &mbito
subjetivo de la Ley a los militares que mantienen una relacion de
servicios profesionales con las Fuerzas Armadas, mientras no se
encuentren en situaciéon administrativa que conlleve que su condicidn
militar se encuentra en suspenso, a los reservistas cuando se
encuentren incorporados a las Fuerzas Armadas, a los alumnos de los
centros docentes militares de formacion y los aspirantes a la condicion
de reservistas voluntarios en su periodo de formacion militar, y a

guienes pasen a tener la asimilacion de personal militar.

Esta cuestion se plantea de forma concreta y manifiesta a la luz
del supuesto previsto en el art. 8.13 del Anteproyecto, que califica como
falta muy grave “[h]aber sido condenado por sentencia firme en
aplicacion de leyes distintas al Codigo Penal Militar, a pena de prision
por un delito doloso o0 a pena de prision superior a un afio por delito
cometido por imprudencia, en cualquiera de los casos cuando afecte al
servicio, a la imagen publica de las Fuerzas Armadas, a la dignidad
militar o cause dafio a la Administracién”. Prevision que guarda
equivalencia con la contenida en el art. 17.6 de la Ley Orgéanica 8/1998,
en vigor, si bien, esta Ultima no contenia el inciso relativo a la
especificacion de los bienes juridicos a proteger por el amparo
dispensado por la calificacion infractora que contiene el precepto del
actual Anteproyecto, sin perjuicio de que esta especificacion de bienes
no deja de presentar dificultades de aplicacion y concrecion derivada
del recurso a conceptos de determinacion complicada, y ambiguos
como son la imagen publica de las Fuerzas Armadas, la dignidad
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militar. Mas definibles juridicamente son la afeccion al servicio y el dafio
a la Administracion, aunque, de otro lado, todo delito cometido por un
servidor publico puede considerarse que cuando menos afecta al
servicio y dafia a la Administracion, aun cuando no se cometa la
infraccion penal con motivo o prevaliéndose de la condicion funcionarial.
En este sentido, debe recomendarse un especial esfuerzo de
taxatividad y determinacion de la norma sancionadora en coherencia
con el principio de legalidad en este ambito y con el principio de
seguridad juridica.

De acuerdo con la jurisprudencia y doctrina constitucional, la
dualidad de sanciones en relaciones de sujecidén especial, disciplinaria
de un lado y penal, de otro, requiere para ser constitucionalmente
admisible del cumplimiento de determinados presupuestos (Sentencias
2/1981, de 30 de enero; 77/1983, de 3 de octubre, 234/1991, de 10 de
diciembre y 270/1994, de 17 de octubre, referida esta ultima al ambito
disciplinario castrense); presupuestos que pueden resumirse del modo

siguiente:

a) Los hechos a considerar en el procedimiento disciplinario han
de ser exactamente los mismos enjuiciados, previamente, en el proceso
penal. En significativa expresion del Alto Tribunal “es claro que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del
Estado”. Por tanto, resulta consustancial a esta materia y es obligado
que el art. 4 del Anteproyecto precise que la declaracion de hechos
probados en el proceso penal vinculara a la Administracion militar en la

tramitacién posterior del expediente disciplinario.
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b) El interés juridico protegido ha de ser distinto en la calificacion
de la infraccidon penal por la norma criminal y en la tipificacion de la

conducta como falta disciplinaria.

c) La sancion deberé respetar el principio de proporcionalidad en

relacion con esa proteccion, es decir, con el bien juridico protegido.

Con ocasion del Informe emitido por este Consejo en relacion
con el texto normativo vigente, el Pleno sugirio la conveniencia de
incorporar estos dos Uultimos extremos al art. 4 del entonces
Anteproyecto y hoy redaccion del mismo precepto que contiene la Ley
Organica 8/1998. En aquella ocasién esta recomendacion no se tuvo en
cuenta. Sin embargo, en esta ocasién, el Anteproyecto remitido a
informe establece, expresamente, en el parrafo segundo del art. 4 que
“[s]6lo podra recaer sancién penal y disciplinaria sobre los mismos
hechos cuando no hubiere identidad de bien juridico protegido”,
recogiendo asi el presupuesto exigido por la jurisprudencia

constitucional.

En cuanto a la recepcién del principio de proporcionalidad, el art.
22 del Anteproyecto, relativo a los criterios de graduacién de las
sanciones, dispone la aplicacion de este principio de proporcionalidad
“guardando la debida adecuacion con la entidad y circunstancias de la
infraccién, las que correspondan a los responsables, la forma y grado
de culpabilidad del infractor y los factores que afectan o puedan afectar
a la disciplina y al interés del servicio”, como criterio principal en la
individualizacion de las sanciones disciplinarias, recogiendo asi con
caracter general la doctrina constitucional en la materia puesto que el

precepto estd incluido entre las disposiciones aplicables tanto al
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procedimiento preferentemente oral que se seguira para la imposicion
de sanciones por falta leve (arts. 46 y 47 del Anteproyecto), como el
gue corresponde para los supuestos de faltas graves y muy graves

(arts. 48 y sigs. del Anteproyecto).

2. Tipificacion de las infracciones y definicion de las

sanciones

Acogiendo la division tripartita consolidada en nuestro
ordenamiento juridico sancionador, y, en consecuencia, abandonando
la tipificacién anterior que calificaba las faltas muy graves como causas
de sanciones disciplinarias extraordinarias, el Anteproyecto define en su
art. 5 las faltas disciplinarias como las acciones u omisiones dolosas o
imprudentes previstas en la ley y las clasifica en leves, graves y muy
graves, tipificando cada uno de estos grupos infractores de forma
sistematica separada, en los arts. 6, 7 y 8, sucesivamente. Modificacion
terminolégica que debe considerarse un notable acierto por cuanto
supone acercar el régimen juridico aplicable y la terminologia
reguladora del mismo al régimen comun rector del Derecho disciplinario

del resto de funcionarios publicos.

En este sentido el Tribunal Constitucional ya sostuvo en la
Sentencia 270/1994, de 17 de octubre, que en las infracciones de
responsabilidad disciplinaria extraordinaria, al margen de su calificacion
e intensidad, la responsabilidad disciplinaria que de ellas deriva no es
sustancialmente distinta de la que se desprende de la comision de
faltas leves o graves, lo que las perfila legalmente de forma muy

parecida a las tipicas infracciones muy graves que contempla la
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normativa disciplinaria de la funcion publica civil, aunque admitia la

denominacion y la terminologia tradicional en el Derecho militar.

Con caracter general, la tipificacion de las infracciones que
presenta el Anteproyecto responde en gran medida a la necesidad de
adecuarse a la Ley Organica reguladora de los derechos y deberes de
los miembros de las Fuerzas Armadas, incorporando la proteccion de
los derechos alli garantizados y la sancion por el incumplimiento y

violacion de los deberes impuestos en la norma.

Consecuentemente con lo antedicho, aparecen nuevos tipos
infractores que protegen esos bienes juridicos atendiendo a la especial
gravedad de las conductas (asi el establecido en el art. 6.1 como falta
leve por emitir expresiones o realizar actos levemente irrespetuosos
contra la Constitucién, la Corona y demas Organos, instituciones o
poderes del Estado, la Bandera, el Himno, el Escudo, las CCAA, las
Entidades Locales y sus simbolos, las autoridades de otras naciones, y
de las organizaciones internacionales, las Fuerzas Armadas, sus
autoridades y mandos militares, conducta que se considera falta grave
en el art. 7.1 si estas expresiones se vierten de forma manifiesta y
publica, y muy grave, segun el art. 8.1 del Anteproyecto, si se trata de
incumplimiento del deber de fidelidad a la Constitucién), como es el
caso de las infracciones por afectar a la libertad sexual de las personas,
o de comportamientos que impliquen acoso tanto sexual y por razén de
sexo como profesional, o atenten contra la intimidad, la dignidad
personal o en el trabajo (art. 7.27 del Anteproyecto que califica esta
conducta como grave, y art. 8.11 del Anteproyecto que la determina
como muy grave), 0 supongan discriminacion o expresiones o

manifestaciones de desprecio por razén de nacimiento, origen racial o
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étnico, sexo, orientacion sexual, religion, convicciones, opinion,
discapacidad o cualquier otra circunstancia personal o social (art. 6.28
del Anteproyecto, que tiene su correlato en la clasificacion de faltas
graves y muy graves, segun aumente el reproche disciplinario de la
conducta), o el castigo de las infracciones del Derecho internacional
aplicable en los conflictos armados, sancionandose la inobservancia por
imprudencia de normas humanitarias (conducta calificada como grave,
y muy grave en el art. 8.6 del Anteproyecto) y el incumplimiento por el
superior de su deber de garante de la conducta de sus subordinados

(arts. 7.13 del Anteproyecto).

En este sentido, se ha de valorar positivamente la acomodacién
de las infracciones tipificadas con los bienes juridicos protegidos en la
Ley Organica de Derechos y Deberes de los miembros de las Fuerzas
Armadas, acogiéndose, a lo largo de la profusa y detallada
enumeracion de las conductas proscritas, la proteccion y garantia de
todos los bienes juridicos, incluyendo la garantia del ejercicio de los
derechos en los términos legalmente previstos por parte de los
miembros de las Fuerzas Armadas, el respeto a las instituciones del
Estado, el acatamiento del ordenamiento constitucional y del resto del
ordenamiento juridico, la neutralidad politica o sindical de los miembros
de las Fuerzas Armadas, la plena vigencia del principio de igualdad y no
discriminacion, el deber de reserva sobre materias clasificadas y
secretos oficiales, el abuso de autoridad, el uso injustificado de la
fuerza, o el prevalimiento de la condicion militar. Ademas de la
incorporacion de estas nuevas infracciones, se han eliminado otras de
caracter obsoleto, y, lI6gicamente, se mantienen aquellas relativas a la
jerarquia, la subordinacion y la disciplina militar, si bien actualizandose

la redaccion y descripcion de las conductas, con la intencion, desvelada
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en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, de facilitar la aplicacion
de la ley por quienes tienen atribuida la potestad disciplinaria y
deslindar los tipos disciplinarios, singularmente los calificados como
muy graves, de los tipos penales establecidos bien en el Cadigo penal,
bien en el Codigo penal militar.

Se observa, y merece ser destacado, que el elenco de
infracciones sigue el criterio de ordenarlas en funcidon de los bienes
juridicos protegidos o de los deberes militares infringidos, en coherencia
con lo dispuesto en la Ley Organica de Derechos y Deberes de los
miembros de las Fuerzas Armadas, circunstancia que es de prever

facilitara la aplicacion de la ley.

No obstante, aunque cabe apreciar el proposito de
predeterminacion normativa de las infracciones disciplinarias que
impone la legalidad sancionadora a tenor del art. 25.1 CE, y la
reformulacién de las faltas siguiendo los dictados de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 270/1994, de 17 de octubre, que aboga por
sustituir la descripcion de las conductas sancionables en términos
propios de una “tipologia de autor”, por otra basada en la realizacion de
actos externos e individualizables que ponen en peligro o lesionan
intereses 0 bienes juridicamente protegidos, se aprecia en el texto
informado que aun permanece (como en el resto del Derecho
sancionador) el recurso a expresiones y conceptos juridicamente
indeterminados y de muy dificil, cuando no imposible, determinacion,
gue, precisamente por su imprecision, vaguedad y ambigtiedad, pueden

afectar al principio de seguridad juridica.
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Sin animo exhaustivo, sirva la siguiente referencia a expresiones
recogidas en los art. 6, 7 y 8 del Anteproyecto como ejemplo de lo
antedicho: “[e]mitir expresiones o0 realizar actos levemente
irrespetuosos”; “[ijnexactitud en el cumplimiento de las 6rdenes”; “[l]la
falta de interés en la instruccién o preparacion personal’; “[e]l descuido
en el aseo”; “[e]l trato incorrecto”; “[l]a inexactitud en el cumplimiento”;
“[o]fender a un compafiero con acciones o palabras indecorosas o
indignas”; “alteraciones del buen orden”; “[e]l descuido”; *“actos
irrespetuosos o adoptar actitud de menosprecio”; “expresiones o actos
ofensivos”; “negligencia en la preparacion”; “[rlealizar actos que, de

cualquier modo, atenten contra la intimidad”.

También se ha de sefialar que esta falta de concrecién se
detecta especialmente en la tipificacion de las infracciones leves, art. 6
del Anteproyecto; maxime cuando este precepto incluye una clausula
final residual que califica como infraccion leve “[llas demas acciones u
omisiones que, no estando contempladas en los apartados anteriores
de este articulo, supongan inobservancia leve de alguna de las
obligaciones que sefialan la Ley Organica de derechos y deberes de los
miembros de las Fuerzas Armadas, las Reales Ordenanzas y demas
disposiciones que rigen el estatuto de los militares y el funcionamiento

de las Fuerzas Armadas.”

A la vista de lo anterior, conviene traer a colacién la doctrina
constitucional en la materia que, refiriendose al régimen disciplinario
militar, reafirma la contundente virtualidad del principio de legalidad
sancionadora proclamado en el art. 25.1 CE, declarando que este
precepto “visto desde la perspectiva de la garantia de orden material

gue confiere, establece un derecho fundamental a la predeterminacion
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normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes,
esto es, a que la ley describa “ex ante” el supuesto de hecho al que
anuda la sancién, definiendo con la mayor precision la accion prohibida
y la punicion correlativa, que sélo puede consistir en la prevista
legalmente”, y que esta “imperiosa necesidad de predeterminacion
normativa, con suficiente grado de certeza y precision, de las conductas
ilicitas y de sus correspondientes sanciones”, de ley previa y de ley
cierta, se opone, en consecuencia, “a toda definicion de dichas
conductas en términos que, por su amplitud y vaguedad, dejen a las
mismas en la mas absoluta indefinicion”, y que, para cumplir
cabalmente con esta exigencia “no basta, pues, con la presencia de un
cierto modo de vida, por muy censurable que sea, si no va acompafado
de actos externos mediante los que se lesione o ponga en peligro un
interés juridicamente protegido” (por todas, Sentencias del Tribunal
Constitucional 196/1991, de 17 de octubre, 95/1992, de 11 de julio y
270/1994, de 17 de octubre).

En cuanto a las sanciones que pueden imponerse en el ejercicio
de la potestad disciplinaria, el Anteproyecto distingue, en paralelo con lo
establecido en la tipificacion de las sanciones, entre sanciones por
faltas leves, sanciones por faltas graves, y sanciones por faltas muy
graves (art. 11 del Anteproyecto), pasando a continuacion en los
preceptos siguientes a definir y concretar el sentido y alcance de las

mismas.

Entre las novedades que contiene el Anteproyecto se han de
destacar la incorporacién, en el art. 14 del Anteproyecto, de la sancién
econdémica de uno a quince dias, con pérdida de retribuciones durante

ese periodo, que es habitual en el Derecho comparado occidental en
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materia disciplinaria militar, excluyéndose esta medida para los alumnos
de los centros docentes militares de formacion, para los que se reserva

la privacion de salida de uno a ocho dias (art. 13 del Anteproyecto).

Se mantiene la sancién de arresto, incluso por la comisién de
faltas leves, si bien se ha reducido su duracion en todos los supuestos
de faltas, sean leves, graves, o muy graves: en las faltas leves, el
arresto podré alcanzar de 1 a 15 dias; de 15 a 30 en el caso de faltas
graves, y de 31 a 60 en el supuesto de sancién por falta muy grave. Se
mantiene la pérdida de destino y la baja en el centro docente militar de
formacion, en los supuestos de falta grave, y en el catalogo de
sanciones por faltas muy graves, se ha incorporado la resolucién de
compromiso, que supone el cese en la relacibn de servicios
profesionales de caracter temporal con las Fuerzas Armadas,
establecido mediante la firma del correspondiente compromiso, sin
poder volver a ingresar en ellas voluntariamente (art. 21 del
Anteproyecto), eliminandose la pérdida de puestos en el escalafén, y

manteniéndose la suspension de empleo y separacion del servicio.

El Anteproyecto, siguiendo el texto vigente y asumido
generalmente en la legislacién disciplinaria de la funcion publica, y en el
ambito sancionador, y a diferencia de las normas penales que vinculan
expresamente a cada delito o falta criminal de forma separada la
sancion correspondiente, opta por una interpretacion del principio de
legalidad sancionadora del art. 25.1 CE que supone un margen de
discrecionalidad en la imposicion de las sanciones legalmente previstas
y correspondientes a cada una de las categorias tipificadas como
infracciones, estableciendo, en su art. 22, para proceder a la imposicion

de la sancidn concreta unos criterios de graduacion de las sanciones:
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a) proporcionalidad entre sancion e infraccion;

b) individualizacion de la sancion en funcion de las
circunstancias que concurran en los autores o que afecten al

servicio, y

c) el caracter profesional de la condiciébn militar del sujeto
infractor, de tal modo que “la condicion de alumno y el
desarrollo de sus actividades en centros docentes militares de
formacion y en otras unidades, centros u organismos donde
se encuentren completando su formacién, seran tenidos
especialmente en consideracion en la aplicacion de los

preceptos de esta ley.”

A esta férmula de determinacion de las sanciones no hay que
oponer, de principio, objecién juridica alguna, si bien, dada la diferente
entidad de las sanciones previstas para cada grupo de infracciones y
sus consecuencias también sustancialmente distintas en el ambito de
los derechos del sancionado (como ejemplo, las sanciones
disciplinarias por faltas leves pueden ser la reprension, la privacion de
salida de 1 a 8 dias, la sancion econdémica de 1 a 7 dias o el arresto de
1 a 14 dias), se sugiere la posibilidad de precisar de forma mas
detallada los criterios generales de seleccion de la sancién de entre las
legalmente previstas y correspondientes segun la naturaleza y
categoria de la infraccion cometida, pudiendo aludir, como criterio de
graduacion a la reiteracion de la conducta, maxime cuando el
Anteproyecto introduce un precepto, el art. 10, que define, a efectos de

la ley, un acto como reiterado cuando se realiza en tres o mas
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ocasiones en el periodo de dos afios, que se computara de fecha a
fecha desde la comision del primero acto, aunque los hechos aislados

hayan sido sancionados.

A partir de la interpretacion, a sensu contrario, del art. 25.3 CE
realizada tempranamente por nuestro Tribunal Constitucional
(Sentencia 21/1981, de 15 de julio), el Anteproyecto contempla
sanciones que directamente implican restriccion o privacion de libertad,
como la privacion de salida (art. 13 del Anteproyecto), el arresto en
domicilio o en el lugar de la unidad (art. 15 del Anteproyecto), y el
arresto en un establecimiento disciplinario militar (art. 16 del
Anteproyecto). Esta regulacion respeta la doctrina sentada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia de 8 de junio de
1976, Caso Engels et alli ya citado), del Tribunal Constitucional
expuesta con anterioridad, y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Sentencias de 1 de octubre de 1990, de 4 de diciembre de 1990, de 18
de noviembre de 1992, y de 2 de marzo de 1994), que distingue entre el
arresto simple que so6lo comporta restriccion de libertad (privacion de
salida o arresto domiciliario o en unidad por falta leve), y el arresto
estricto que supone privacion de libertad (arresto en establecimiento

disciplinario militar por falta grave y muy grave).

Esta distincion, siguiendo esta misma doctrina constitucional y
jurisprudencial, incide no soOlo en la naturaleza de la sancién
determinada en funcién de la calificacion de los hechos sancionados,
sino también en las debidas garantias que han de rodear uno y otro
caso del proceso sancionador, dado que en los supuestos de arrestos

privativos de libertad deben respetarse en todo caso las garantias que
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establece el art. 6 del Convenio de Derechos Humanos y de las

Libertades Publicas, y nuestro art. 24 CE.

Los art. 31 y 51.1 del Anteproyecto (en correspondencia con lo
establecido en los 26.2 y 55 del texto legal organico vigente) prevén la
posibilidad de adoptar, motivadamente, medidas cautelares o medidas
provisionales, incluida la posibilidad de arresto cautelar por un periodo
méaximo de 48 horas (art. 31 del Anteproyecto), y arresto preventivo en
establecimiento disciplinario militar que no podra superar en ningun
caso los 20 dias, que seran de abono para el cumplimiento de la
sancion que le pueda ser impuesta (art. 51 del Anteproyecto que reduce
la extension maxima de esta detencién preventiva que el art. 55 del
texto actual fija en un mes). Estas medidas pueden acordarse cuando la
naturaleza y las circunstancias de la falta “exijan una accién inmediata

para mantener la disciplina”.

Aunque esta posibilidad no ha planteado al Tribunal Supremo
dudas sobre su constitucionalidad (Sentencia de 4 de marzo de 1994),
en virtud de la interpretacion consolidada del art. 25.3 CE expuesta ut
supra, y justificada en base a la relevancia constitucional de la disciplina
en el seno de las Fuerzas Armadas, convendria una regulacion y
definicion legal mas precisa del sentido y significado de la referencia a
la “naturaleza y las circunstancias” de la infraccion, o de la genérica
alusion a que la medida resulte necesaria “para mantener la disciplina”,
que permitiera acordarlas en una apariencia fundada de
responsabilidad disciplinaria y en la trascendencia de los riesgos que
podrian derivarse de no adoptarse la medida, limitAndose asi la
discrecionalidad de la autoridad competente para acordar esta medida
cautelar o arresto preventivo y garantizarse a la par el derecho
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fundamental a la libertad constitucionalmente consagrado en el art. 17
CE.

3. Potestad disciplinaria sobre los miembros del Cuerpo

Juridico Militar que ejerzan funciones judiciales

Segun dispone el art. 29.1 del Anteproyecto la potestad
disciplinaria sobre los miembros del Cuerpo Juridico Militar que ejerzan
funciones judiciales “serd ejercida por los Presidentes de los
correspondientes Tribunales Militares Territoriales y por el Auditor
Presidente del Tribunal Militar Central. Corresponde exclusivamente a
la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central la potestad de imponer

sanciones por faltas muy graves.”

En coherencia con esta disposicion, la Disposicion final primera
del Anteproyecto adiciona un nuevo parrafo segundo al art. 35 de la Ley
Orgénica 4/1987, de 15 de julio, de la competencia y organizacion de la
Jurisdiccion Militar, estableciendo que atribuye a esta Sala “la potestad
para imponer sanciones disciplinarias militares por faltas muy graves a
los miembros del Cuerpo Juridico Militar que ejerzan funciones
judiciales, conforme a la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas”, y con términos similares se da nueva redaccion al
art. 123.

Notese que esta competencia soOlo se refiere a las infracciones
cometidas en ejercicio de la potestad jurisdiccional, no aquellas que se
hubieran realizado en cuanto militar, que se regirdn por lo dispuesto en

el Anteproyecto.
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La propuesta legislativa merece una valoracion positiva en tanto
supone un nuevo avance, ya iniciado con el texto actualmente vigente,
en la garantia de la independencia de los 6rganos judiciales de la
jurisdiccion militar respecto del Ejecutivo y, en particular del Ministerio
de Defensa, que mantiene, en el art. 28 vigente, en el Ministro de
Defensa la potestad para imponer sanciones extraordinarias, aunque
con la propuesta favorable de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar
Central (en el caso de los miembros del Cuerpo Juridico Militar que
ejerzan funciones fiscales la competencia se mantiene en el Ministro de
Defensa, el Fiscal Togado y los Fiscales Jefes de las respectivas

Fiscalias donde sirva destino el infractor).

No obstante, se ha dejar constancia de una observacion: la
atribucion de la potestad disciplinaria en los supuestos antes
mencionados a los Presidentes de los correspondientes Tribunales
Militares y al Auditor Presidente del Tribunal Militar Central no parece
totalmente coherente con lo dispuesto en el art. 35 de la Ley Organica
de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar que dispone
gue “[lla Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central tendra las
atribuciones de gobierno del propio Tribunal y de los érganos judiciales
militares inferiores, la potestad disciplinaria judicial militar y ejercera la
inspeccion de los Tribunales Militares Territoriales y de los Juzgados
Togados, asi como las demas funciones que esta Ley o la procesal
militar le encomienden, todo ello sin perjuicio de las facultades que esta

Ley atribuye al Consejo General del Poder Judicial.”
En este orden de cosas, si la potestad disciplinaria nace de la

funcion gubernativa, y ambas se atribuyen en el art. 35 de la Ley
Orgéanica de Competencia y de Organizacion de la Jurisdiccién Militar a
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la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, l6gicamente esta
potestad disciplinaria deberia completamente residenciarse en esta
Sala de Gobierno atribuyéndosele toda la potestad de exigir
responsabilidad disciplinaria a los miembros del Cuerpo Juridico Militar
gue ejerzan funciones jurisdiccionales, o bien proceder a reformular el
precepto indicando que la potestad disciplinaria también se ejercera por
los Presidentes de los correspondientes Tribunales Militares y por el
Auditor Presidente del Tribunal Militar Central, reservando la
competencia para la sancion de infracciones muy graves a la Sala de
Gobierno del Tribunal Militar Central, en términos equivalentes a los

previstos en el art. 28.1 del Anteproyecto.

De otra parte, la responsabilidad disciplinaria judicial de los
miembros del Cuerpo Juridico Militar se regula en los arts. 128 a 145 de
la Ley Organica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion
Militar, introducidos por la Ley Organica 9/2003, de 15 de julio;
preceptos cuya modificacion no contempla el Anteproyecto, y entre los
gue se recoge una disposicidn que conviene tener en cuenta al efecto
de determinar el 6rgano competente para la imposicion de sanciones.

En efecto, el art. 138 de esta Ley Organica reza como sigue:

“Serdn competentes para la imposicion de sanciones a quienes ejerzan
cargos judiciales militares:

a) La Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, para las
sanciones de advertencia y de pérdida de haberes, en toda su
extension.

b) La Comisién Disciplinaria del Consejo General del Poder
Judicial, para las sanciones de pérdida de destino y suspension.

c) El Pleno del Consejo General del Poder Judicial, para la sancién
de separacion del servicio.
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No obstante, los érganos referidos anteriormente pueden imponer
sanciones de menor gravedad que las que tienen ordinariamente
atribuidas si, al examinar un expediente que inicialmente esta atribuido a
su competencia, resulta que los hechos objeto del mismo merecen un
inferior reproche disciplinario.

En la imposicion de las sanciones debera observarse la debida
adecuacion o proporcionalidad entre la gravedad del hecho constitutivo de
la infraccién y la sancion aplicada.”

Con anterioridad, los preceptos reguladores de esta materia y
contenidos en la Ley Organica de Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar quedaron sin contenido por la Disposicion adicional
1.17 de la Ley Orgéanica 16/1994, de 8 de noviembre, debiendo acudirse
para la determinacién de las infracciones y de las sanciones a lo que
establece la LOPJ para los miembros de la Carrera Judicial. Sin
embargo, tras la aprobacion de la Ley Organica 9/2003, de reforma de
la Ley Orgéanica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion
Militar, la regulacién tanto de la tipificacibn de las infracciones y
sanciones, como del procedimiento fueron incluidas en esta Ley

Organica.

Aunque todas estas disposiciones no resultan necesariamente
contradictorias, pudiendo interpretarse como complementarias o
normas de aplicacion especifica, introducen un importante umbral de
inseguridad en la determinacion del 6rgano competente para la
imposicion de la sancion, que deberia ser clarificado por el legislador.

4. Regulacion de los procedimientos administrativos y los

recursos contra las resoluciones sancionadoras

En cuanto a la regulacion de los procedimientos disciplinarios, el

Anteproyecto distingue entre el procedimiento aplicable a las
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infracciones leves, que sera preferentemente oral, como preceptua el
art. 46 del Anteproyecto, en términos similares a los previsto en el
vigente art. 49, si bien el Anteproyecto recoge con una regulacion mas
detallada, y el procedimiento previsto para faltas graves y muy graves.
Respecto a este Ultimo procedimiento el Anteproyecto es prolijo,
articulando tres fases para su tramitacion, que también preveé el régimen

actual, de inicio, desarrollo y terminacion.

El Anteproyecto observa las garantias de los presuntos
infractores, recogiendo todas las manifestaciones del contenido del
derecho a la defensa proclamado en el art. 24 CE. Asi, el art. 46 del
mismo, en relacién con el procedimiento para faltas leves, exige que el
presunto infractor sea oido en relacién con los hechos, asi como que se
le informe “en todo caso de su derecho a guardar silencio, a no declarar
contra si mismo, a no confesarse culpable y a la presuncion de
inocencia”, y en el parrafo segundo del mismo precepto se reconoce al
presunto infractor la facultad de “instar la practica de pruebas, alegar y
presentar los documentos y justificaciones que estime pertinentes”;
garantias que se establecen en el procedimiento para faltas graves y
muy graves en el art. 50 del Anteproyecto, significativamente nominado
como “Derechos de defensa”, incluyendo el derecho al asesoramiento y
la asistencia de una abogado en ejercicio o de un militar destinado o
comisionado en la unidad del expedientado o en la misma localidad,

gue elija al efecto el presunto infractor.

Por lo demas, el procedimiento sigue las previsiones habituales
en la materia contenidas en la legislacion correspondiente, siendo
supletoria la aplicacién de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
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asi como la Ley Orgéanica Procesal Militar, en lo no previsto en el

Anteproyecto.

El régimen de recursos administrativos se articula en torno al
recurso de alzada que prevé el art. 69 del Anteproyecto, de necesaria
interposicion para agotar la via administrativa previa y dejar expedita la
judicial, determinandose qué autoridad o mando debe resolver el citado
recurso [asi, en caso de sanciones impuestas por los niveles inferiores
de mando (jefes de compaiiia, seccion, pelotdn o unidades similares), el
recurso se interpondra directamente ante el jefe de regimiento o
comandante de unidad elimindndose el segundo recurso que establece
la Ley vigente], y el recurso de reposiciéon (art. 70 del Anteproyecto),
gue sélo procederéa contra las resoluciones disciplinarias sancionadoras
acordadas por el Ministro de Defensa 0, en su caso, por la Sala de

Gobierno del Tribunal Militar Central.

Durante la tramitacion del recurso, el sancionado podra solicitar
la suspension de la ejecucion de las sanciones por falta grave y muy
grave (art. 72 del Anteproyecto), “cuando la ejecucion pueda causarle
perjuicios de imposible o dificil reparaciéon o se fundamente en alguna
de las causas de nulidad de pleno derecho previstas en las normas
reguladoras del procedimiento administrativo comuan”, pudiendo
denegarse la suspension si con ella se causa perjuicio a la disciplina
militar; referencia que debiera concretarse de forma mas precisa,
especificando el grado, o la intensidad del perjuicio a la disciplina militar
gue puede servir para fundamentar la denegacion, y asi mismo deberia
de exigir el precepto de forma expresa y taxativa que la denegacion

fuese motivada.
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Finalmente, el art. 73 del Anteproyecto, superando el criterio
restrictivo de las normas disciplinarias militares anteriores y de la
vigente, gue han sido en gran medida declaradas inconstitucionales por
la Sentencia del Tribunal Constitucional 177/2011, de 8 de noviembre, y
doctrina concordante (ya expuesta con detalle ut supra, en este mismo
Informe), dispone que “[lJas resoluciones adoptadas en los recursos de
alzada y de reposicion pondran fin a la via disciplinaria y contra ellas
podra interponerse recuso contencioso-disciplinario militar en los

términos previstos en las normas procesales militares”.

Congruentemente con esta prevision, la Disposicion final
segunda de modificacion de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abiril,
Procesal Militar, adiciona un segundo parrafo al art. 30 para establece
gue “[c]ontra las resoluciones adoptadas por la Sala de Gobierno en los
recursos de alzada y reposicion que pongan fin a la via disciplinaria
militar, podr& interponerse recurso contencioso-disciplinario militar ante
la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, en los términos previstos en
la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas”,
modifica los art. 453.2 y 465 de la misma Ley Organica Procesal Militar
en términos acordes con lo preceptuado en la Ley Orgéanica de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, y deja sin contenido el
apartado b) del art. 468, que habia sido declarado inconstitucional por la
Sentencia 177/2011, del Tribunal Constitucional.

Esta reforma del recurso contencioso-disciplinario militar
resultaba obligada toda vez que el Tribunal Constitucional ha declarado
la inconstitucionalidad de los preceptos que impedian impetrar este
recursos frente a las sanciones impuestas por la comision de una

infracciéon leve. Pero esta declaracién de inconstitucionalidad, en
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procedimiento de cuestion de inconstitucionalidad, no es sino el
corolario de wuna doctrina asentada en la materia, y dictada
fundamentalmente en procedimientos de recurso de amparo
constitucional, que desde la Sentencia 77/1983, de 3 de octubre, ha
venido sosteniendo que del principio de legalidad sancionadora
consagrado en el art. 25.1 CE se deduce el pleno sometimiento de la
potestad disciplinaria administrativa al control jurisdiccional, mediante el
oportuno recurso jurisdiccional, argumento al que habria que afadir la
plenitud de la redaccion del art. 106 CE, al atribuir a los Tribunales el
control de la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, incluida la sancionadora (Sentencia del Tribunal
Constitucional 10/1988, de 1 de febrero). En consecuencia, sostiene el
Alto Tribunal que “para que la accién disciplinaria se mantenga dentro
del marco constitucional, es necesaria la existencia de un sistema de
tutela judicial que posibilite la revision por 6rganos jurisdiccionales de
las resoluciones adoptadas, a través de un procedimiento que permita
ejercer el derecho de defensa” (Sentencia 21/1981, de 15 de junio), y
que “la tutela judicial efectiva prohibe al legislador que, con normas
excluyentes de la via judicial, impida el acceso al proceso, prohibicion
ésta ultima que se refuerza por lo prevenido en el articulo 106.1 CE
cuando se trata de impetrar justicia frente a la actuacion de la
Administracion Publica” (Sentencia 197/1988, de 24 de octubre).

Esta doctrina se extiende expresamente al &mbito disciplinario
militar en las Sentencias 18/1994, de 20 de enero y 113/1995, de 6 de
julio, con los antecedentes de la Sentencia 22/1982, de 12 de mayo y el
Auto 43/1984, de 25 de enero, dictada precisamente como motivo de la
interpretacion del art. 468.c) de la Ley Procesal Militar, que excluia el

recurso contencioso-disciplinario militar contra la resolucién de
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separacion del servicio como consecuencia de sentencia firme por
delito de rebelion, o cuando se impusiese pena de privacion de libertad
superior de seis afios por cualquier delito o pena de inhabilitacién
absoluta como principal o accesoria; precepto que fue finalmente
declarado inconstitucional y nulo por la Sentencia 31/2000, de 3 de

febrero.

Vi
CONCLUSIONES

Primera.- La Exposicién de Motivos del Anteproyecto sefiala dos
objetivos perseguidos por la reforma, de un lado, dar cumplimiento a lo
dispuesto en la Disposicion final octava de la Ley Organica de derechos
y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, y acomodar esta
regulacion a las modificaciones introducidas en las importantes leyes
que en la materia se han aprobado en los uUltimos afios. Esta alternativa
por elaborar un nuevo texto normativo completo forma parte del margen
de actuacion del Gobierno, y no so6lo no plantea objeciones, sino que,
dado el carécter del contenido del Proyecto, permite la coherencia
normativa interna de la norma, su actualizacién respecto al resto de la
normativa aplicable en la materia, facilitando su interpretacion y
aplicacién, y es acorde con las Directrices de Técnica Normativa,
aprobadas mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de
2005.

Segunda.- El Anteproyecto, siguiendo el modelo asumido por

nuestro Derecho, mayoritario en el Derecho comparado y admitido por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional,
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establece la separacion formal entre la legislacion sancionadora penal y
la legislacion sancionadora disciplinaria. La preocupacion por el
reconocimiento y extensidon de las garantias se traduce en el
Anteproyecto en la reformulacion de algunos tipos de faltas para
incrementar la tipicidad y taxatividad de la norma disciplinaria, y, en
consecuencia, las garantias de seguridad juridica, y su distincion con
una eventual infraccion penal que pudiera resultar correlativa, o en la
reduccion de la duracion de las medidas de arresto, o en la regulacion
detallada del procedimiento y la explicitacion de las garantias y los

derechos de defensa en su articulado.

Tercera.- El Anteproyecto establece la revision jurisdiccional de
todo tipo de sanciones, incluidas las impuestas como consecuencia de
la comisién de una infraccion leve, dando asi cumplimiento al fallo de la
Sentencia 177/2011, del Tribunal Constitucional, que, en relacién con el
derecho a la tutela judicial efectiva y el control jurisdiccional de la
actividad administrativa y especialidad de la jurisdiccion militar, declar6
la inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos legales que impedian
recurrir a través del procedimiento contencioso-disciplinario militar

ordinario las sanciones disciplinarias por faltas leves.

Con caracter general, el texto es respetuoso con el principio de

non bis in idem y con el principio de proporcionalidad.

Cuarta.- Se considera positiva la modificacion terminolégica
introducida en la clasificacion de las faltas como leves, graves y muy
graves, al acercar el régimen juridico aplicable y su terminologia al
régimen comun rector del Derecho disciplinario del resto de funcionarios

publicos.
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Quinta.- Con caracter general, la tipificacion de las infracciones
gue presenta el Anteproyecto responde en gran medida a la necesidad
de adecuarse a la Ley Organica reguladora de los derechos y deberes
de los miembros de las Fuerzas Armadas, incorporando la proteccion
de los derechos alli garantizados y la sancion por el incumplimiento y
violacion de los deberes impuestos en la norma. Consecuentemente
con lo antedicho aparecen nuevos tipos infractores que protegen esos
bienes juridicos atendiendo a la especial gravedad de las conductas, v,
l6gicamente, se mantienen aquellas infracciones relativas a la jerarquia,
la subordinacion y la disciplina militar, si bien actualizdndose la
redaccion y descripcidén de las conductas, con la intencion de facilitar la
aplicacion de la ley por quienes tienen atribuida la potestad disciplinaria
y deslindar los tipos disciplinarios, singularmente los calificados como
muy graves, de los tipos penales establecidos bien en el Cadigo penal,
bien en el Codigo penal militar. En el mismo sentido, se observa, y
merece ser destacado, que el elenco de infracciones sigue el criterio de
ordenarlas en funciéon de los bienes juridicos protegidos o de los
deberes militares infringidos, en coherencia con lo dispuesto en la Ley
Orgénica de Derechos y Deberes de los miembros de las Fuerzas
Armadas, circunstancia que es de prever facilitara la aplicacion de la

ley.

Sexta.- No obstante, aunque cabe apreciar el propésito de
predeterminacion normativa de las infracciones disciplinarias, se
aprecia en el texto informado que aun permanece el recurso a
expresiones y conceptos juridicamente indeterminados y de muy dificil,
cuando no imposible, determinacion, que, precisamente por su

imprecision, vaguedad y ambigledad, pueden afectar al principio de
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seguridad juridica y, en consecuencia, al ambito de control de la

discrecionalidad.

Séptima.- Entre las novedades que contiene el Anteproyecto se
ha de destacar la incorporacion, en el art. 14 del Anteproyecto, de la
sancion econdmica de uno a quince dias, con pérdida de retribuciones
durante ese periodo. Se mantiene la sancién de arresto, incluso por la
comision de faltas leves, si bien se ha reducido su duracion en todos los
supuestos de faltas, asi mismo persiste la pérdida de destino y la baja
en el centro docente militar de formacion, en los supuestos de falta
grave, y en el catalogo de sanciones por faltas muy graves, se ha
incorporado la resolucion de compromiso, eliminandose la pérdida de
puestos en el escalafén, y manteniéndose la suspension de empleo y

separacion del servicio.

Octava.- En cuanto al elenco de sanciones que establece el art.
11 del Anteproyecto, dada la diferente entidad de las sanciones
previstas para cada grupo de infracciones y sus consecuencias también
sustancialmente distintas en el &mbito de los derechos del sancionado,
se sugiere la posibilidad de precisar de forma mas detallada los criterios
generales de seleccion de la sancion de entre las legalmente previstas
y correspondientes segun la naturaleza y categoria de la infraccion
cometida, pudiendo aludir, como criterio de graduacion, a la reiteracion
de la conducta, ademas de al principio de proporcionalidad que
establece el art. 22 del Anteproyecto, maxime cuando el Anteproyecto
introduce un precepto, el art. 10, que define, a efectos de la ley, ese

concepto.
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Novena.- Los art. 31 y 51.1 del Anteproyecto prevén la
posibilidad de adoptar, motivadamente, medidas cautelares o medidas
provisionales, incluida la posibilidad de arresto cautelar y arresto
preventivo en establecimiento disciplinario militar, cuando la naturaleza
y las circunstancias de la falta “exijan una accion inmediata para
mantener la disciplina”. A este respecto, convendria una regulacion y
definicion legal mas precisa del sentido y significado de la referencia a
la “naturaleza y las circunstancias” de la infraccién, o de la genérica
alusion a que la medida resulte necesaria “para mantener la disciplina”,
que permitiera acordar esas medidas en una apariencia fundada de
responsabilidad disciplinaria y en la trascendencia de los riesgos que
podrian derivarse de no adoptarse la medida, limitAindose asi la
discrecionalidad de la autoridad competente para acordar esta medida
cautelar o arresto preventivo y garantizarse a la par el derecho
fundamental a la libertad constitucionalmente consagrado en el art. 17

CE, en los términos expuestos en la Conclusién sexta.

Décima.- En cuanto a la potestad disciplinaria sobre los
miembros del Cuerpo Juridico Militar, se valora positivamente la
modificacion prevista en el art. 29.1 del Anteproyecto, en tanto supone
una garantia de independencia de los 6rganos judiciales de la
jurisdiccion militar. No obstante, cabe apreciar cierta incongruencia con
algunos preceptos en la materia de la Ley Organica de Competencia y
Organizacion de la Jurisdicciéon Militar, que introducen un umbral de
inseguridad en la determinacion del 6rgano competente para la

imposicion de la sancidn, que deberia ser clarificado por el legislador.

Décimoprimera.- En cuanto a la regulacion de los

procedimientos disciplinarios, el Anteproyecto distingue entre el
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procedimiento aplicable a las infracciones leves, que sera
preferentemente oral, y el procedimiento previsto para faltas graves y
muy graves. Respecto a este Ultimo procedimiento el Anteproyecto es
prolijo, articulando tres fases para su desarrollo, que también prevé el
régimen actual, de inicio, desarrollo y terminacién. El Anteproyecto
observa las garantias de los presuntos infractores, recogiendo todas las
manifestaciones del contenido del derecho a la defensa proclamado en
el art. 24 CE, incluyendo el derecho al asesoramiento y la asistencia de
una abogado en ejercicio o de un militar destinado o comisionado en la
unidad del expedientado o en la misma localidad, que elija al efecto el

presunto infractor, en el procedimiento por falta grave y muy grave.

Décimosegunda.- Respecto a la denegacion de la suspension
de la sancion durante la tramitacion del recurso (art. 72 del
Anteproyecto), deberia concretarse el alcance de la causa de perjuicio a
la disciplina militar, especificando el grado, o la intensidad de ese
perjuicio que puede servir para fundamentar la denegacion, y el
precepto deberia, asi mismo, exigir de forma expresa y taxativa que la

denegacion fuese motivada.

Es todo cuanto tiene que informar el Consejo General del Poder

Judicial.

Y para que conste y surta efectos, extiendo y firmo la

presente en Madrid, a veinte de septiembre de dos mil doce.
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