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I. PLANTEAMIENTO

Los procedimientos llamados judiciales establecidos en el C6-
digo de Justicia Militar son tres : las causas penales, previstas
para los delitos, los expedientes judiciales previstos para I.-Is faltas
graves, y los procedimientos previos encaminados a depurar he-
chos que, pudiendo ser originarios de responsabilidad, no apa-
rezcan desde los primeros momentos como constitutivos de delito
o falta grave. Esta clasificaci6n de los procedimientos judiciales
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en el ambito militar resulta claramente del parrafo primero del
articulo 517 del C6digo Castrense; es mas: tan pronto comp en
un procedimiento previo resulte un indicio racional que permita
suponer la existencia de un delito o de una falta grave habra de
acordarse, por imperativos del articulo 519, la elevacidn de to
actuado a Causa o Expediente judicial .

En el presente trabajo, circunscrito al Expediente judicial, tra-
taremos de abordar tres temas fundamentales: su naturaleza ju-
ridica a la vista de la Sentencia del Tribunal Constitucional de
15-6-81, recaida en recurso de amparo numero 16, la posibilidad de
recurso contra la resolucidn recaida en el mismo y, en tercer
lugar, el tema de si la incoacidn de un expediente judicial intertum-
pe la prescripcidn de la accidn penal, problema este intimamente
conectado con el primero.

II . NATURALEZA JURIDICA

A) Jiene el Expediente Judicial cardcter penal o administra-
tivo? El primer problema que se plantea en relaci6n con el Expe-
diente Judicial regulado en el Cddigo de Justicia Militar es si tiene
naturaleza administrativa o judicial. Podria pensarse, en principio,
que el Rxpediente Judicial tiene caracter judicial por las siguientes
razones:

1 .0 Porque el artfculo 1 .003 del Cddigo Castrense sePala que
«las faltas graves seran corregidas en via judicial, previo escla-
recimiento en expediente que tramitaran Instructor y Secretario»;
expediente que se termina mediante resolucidn de una Autoridad,
llamada precisamente Autoridad Judicial ; expediente este en el
que ademas se habla de acusado en el articulo 1 .004 .

2.0 Porque las faltas graves que en dicho Expediente Judicial
se regulan estan previstas y penadas en el Tratado TI del C6digo
de Justicia Militar que se encabeza con la denominaci6n de «Leyes
penales», y ya se sabe la estrecha viinculacidn existente entre to
penal y to judicial, vinculacion que ha dado lugar a la acunacion
del famoso principio de «nulla poena sine iudicio» (1) .

B) La Sentencia del Tribunal Constitucional de 15-6-81 (RA-16)

$in embargo, a pesar de las coincidenc:as puramente forma-
listas que se senalan en el anterior apartado, el expediente judicial
no responde ni por su concepto ni por su estructura a la idea de

(1) Principio que, juntamente con el de «nullum crimen sine legeD y
«nulla poena sine legeu, constituyen el triple fundamento de la legalidad pe-
nal en todo Estado de Derecho .
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un proceso judicial de caracter penal. Lo ha senalado asi con
meridiana claridad la citada Sentencia del T. C. de 15 de jimio
de 1981 recaida en recurso de amparo numero 92/80 (RA-16) .

En primer tdrmino, en cuanto a su concepto, hay que signi-
ficar que el articulo 207 del C6digo de Justicia Mihtar distingue
entre to judicial y to gubernativo al senalar la distinta naturaleza
que tiene uno y otro procedimiento y afirmar que:

aSd1o se reputaran penas las impuestas por los Tribunales, en vir-
tud de procedimiento judicial. Las correcciones que se impongan
judicial, gubernativa o disciplinariamente no se considerardn penas,
aunque scan de la misma naturaleza que las establecidas en esta
Leyn .

En segundo lugar porque el articulo 211 del Codigo Castrense
expresa la duraci6n temporal de las penas, las cuales oscilan entre
seis meses y un dia a treinta ainos, mientras que ]as l1amadas
correcciones por falta grave alcanzan una duration temporal ma-
ma de seis meses.
Pero, ademas, en cuanto a su estructura, la del Expediente Ju-

dicial no responde a la estructura de un proceso judicial de ca-
racter penal sino quo, como senala la indicada Sentencia en el 7.°
de sus fundamentos juridicos, «se corresponde perfectamente con
la de los Expedientes administrativos en el dmbito civil, con una
fase de instruction en la quo el instructor reune funciones quo en
el procedimiento criminal se distribuyen entre el Juez Instructor
y el Ministerio Fiscal, y una fase de resoluc-on en la quo el organo
a quien corresponde la decision no esta especializado y coincide
con la propia autoridad administrativa . Las faltas militares graves
y sus correcciones no forman parte en el Cddigo de Justicia Militar
del Derecho penal, sino del rdgimen disciplinario» . Importantisima
declaracidn la quo acabamos de subrayar de la quo pueden resul-
tar consecuencias trascendentales como luego veremos.

C) La normativa dot Expediente Judicial, elesiona los princi-
pios bdsicos del derecho a la defensa?

La Sentencia citada mas arriba declara quo en to militar -dado
quo la disciplina y la subordinaci6n jerarquica constituyen valores
primordiales- el procedimiento disciplinario no puede, por su
propia naturaleza, quedar sometido a las garantias procesales ge-
neralmente reconocidas para los procesos judicia!es, pues su razon
de ser reside en la prontitud y rapidez del castigo. Por ello, la
separation entre derecho disciplinario y Derecho penal adquiere
un relieve especial, pues dado quo no existe entre ambos una
nitida linea fronteriza (2) «bastaria con calificar de disciplinaria

(2) PARADA VAzouFz, J. Ram6n, El poder sancionador de la Administracidn
y la crisis dot sistema initial penal, «Revista de Administracibn PublicaD,
num . 67, enero-abril, pAg . 43 . En este sentido senala este autor quo los pe-
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una infracci6n para sustraer el procedimiento de las debidas ga-
rantias procesales». Y en este sentido -anade la Sentencia- el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce que cada Es-
tado es competente para organizar su sistema de disciplina militar,
gozando en la materia de amplio margen de apreciaci6n. Pero
dicho Tribunal ha distinguido en Sentencia de 8 de junio de 1976
recaida en el caso Engels y otros (3), entre arrestos que implican
una restriccion de libertad y aquellos que implican una privacion
de libertad, exigiendo en estos ultimos las garantias procesales
establecidas en el articulo 6.0 del Convenio Europeo, extendiendo
al ambito disciplinario castrense los derechos propios del orden
penal (Fundamento juridico 9.0) .

En relaci6n con el procedimiento disciplinario militar, la citada
Sentencia del Tribunal Constitucional declara que no parece apli-
cable e larticulo 24-2 de la Constituci6n, puesto que dicho precepto
esta orientado hacia el proceso judicial penal y tampoco puede
aplicarse el articulo 6.0 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, sobre la base de la remisi6n normativa del articulo 10-2 de
la Constituci6n, puesto que Espana se reserv6 (4) la aplicacibn de
los articulos 5 y 6 en la medida en que fueron incompatibles con
el r6gimen de las Fuerzas Armadas, contenido en el Titulo XV
del Tratado II sobre faltas y correcciones y el Titulo XXIV del
Tratado III sobre los procedimientos para las faltas (Fundamento
juridico 10.0).

nalistas repudian el estudio de este tema del poder sancionador de la Admi-
nistraci6n porque to consideran zona fronteriza y problematica, carente ade-
mas de codificaci6n, faltando a la sanci6n administrativa, por si fuera poco,
algunos de los requisitos de la teoria juridica del delito como, por ejemplo,
la tipicidad .

(3) En la citada sentencia del TEDH se hizo' aplicaci6n de los articulos
5, 6, 10, 11, 14, 17 y 18 de la Convenci6n. Los casos examinados por la Sen-
tencia fueron los siguientes : caso Engels (sargento), a quien se habia impues-
to un arresto de cuatro dias por haberse ausentado de su domicilio donde
pernoctaba despu6s del servicio; caso Van der Wiel (cabo), a quien se habia
impuesto un arresto de cuatro dias por presentarse con retraso; caso de
Wit (soldado), a quien se habia corregido con destino a unidad disciplinaria
por tiempo de tres meses, por conducir de forma inadecuada un vehiculo
militar y no ejecutar con prontitud una orden recibida ; caso Dona (soldado),
corregido con destino a unidad disciplinaria por tres meses, por haber par-
ticipado en la edici6n y difusi6n de una revista que minaba la disciplina
militar; caso Schul (soldado), corregido tambidn con destino a una unidad
disciplinaria por cuatro meses. El TERH distingue entre arrestos simples
(los impuestos a Engels y Van Ded Kiel) y los arrestos de rigor (destino a
unidad disciplinaria), anadiendo que si bien los simples no constituyen pri-
vaci6n de libertad se consideran en cambio que si tienen caracter de priva-
ci6n de libertad los arrestos de rigor, entre ellos el destino a una unidad
disciplinaria. Corresponde, pues, al Tribunal verificar si el arresto de rigor,
entre ellos el destino a una unidad disciplinaria, cuanto privaci6n de liber-
tad, respeta el articulo 5-1 de la Convenci6n.

(4) Este derecho a la reserva viene contemplado en el art. 64 del Con-
venio, que, por to demas, no s61o ha sido utilizado por Espaiia, sino tambi6n
por las otras partes contratantes cuya actitud ha sido analoga en este
sentido, haciendd use de la facultad que se les ofrece .
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1) Breve referencia a los Tratados y Ccnvenios internaciona-
les sobre Derechos Humanos y su incidencia en el tema .

De cuanto llevamos dicho resulta la superlativa importancia
que despues de la Constituci6n tienen en nuestro derecho interno
los Pactos y Convenios internacionales ratificados por Espana.
Singularmente la Convenci6n Europea para la salvaguardia de los
Derechos Humanos y las libertades fundamentales, firmada en
Roma el 4-11-50, que entr6 en vigor el 3 de septiembre de 1953 y
fue ratificada por Espana el 27 de abril de 1977 (5), que ha sido
completada por cuatro protocolos adicionales, el primero v el
cuarto de los cuales anadieron nuevos derechos a los de la Con-
venci6n.

La Convenci6n Europea ofrece la important: peculiaridad de
que el compromiso que en ella asumen las partes contratantes no
se limita a sus propios nacionales, sino a toda persona dentro de
su jurisdicci6n (art . 1 .0) y, de otro lado, es de aplicaci6n inmediata
una vez ratificada, sin que se requiera la promulgaci6n de medidas
legislativas complementarias (6).

La Convenci6n -senala Garcia de Enterria- es el instrumento
mas relevante del Consejo de Europa, de modo que nuestra incor-
poraci6n formal a sus contenidos obligatorios y a su sistema de
protecci6n supone la definitiva consagraci6n de nuestra incorpora-
ci6n europea (7) . Incorporaci6n que va a producir efectos muy
director sobre nuestro sistema juridico . Al menos en tres 6rdenes
diferentes : a) Va a convertirse el derecho interno espanol, direc-
tamente aplicable por los tribunales, a virtud del articub 96 de
la Constituci6n, derecho ademas inmune frente a las leyes ordina-
rias, segun el citado articulo del Texto fundamental; b) La Con-
venci6n tiene, una vez ratificada, un valor interpretativo directo de
las normas constitucionales relativas a los derechos fundamen-
tales, segun dispone el articulo 10-2 de la Constituci6n Esnanola;
c) La entrada en juego de todo el sistema de protecci6n que la
propia Convenci6n ha prescrito (Comisi6n Europea de De.rechos
Humanos y Comite de Ministros) (8) y (9) .

La Convenci6n, pues, no es una simp1c declaraci6n de princi-
pios abstractos ni evanescentes o de buenos propbsitos de los
Estados signatarios, sino que encarna un importante sistema ins-

(5) Y que constituye el equivalente europeo del Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos de la ONU.

(6) TRUYOL Y SERRA, Antonio, Los Derechos Humanos, Ed. Technos, Ma-
drid, 1982, p6g . 45 .

(7) GARCfA DE ENTERRfA, E., Pr6logo al libro «E1 Sistema Europeo de
Protecci6n de los Derechos Humanos)), escrito por este mismo autor con la
colaboraci6n de LINDE, ORTEGA y S. MoR6N, Ed . Civitas, S. A., Madrid, 1979 .

(8) Cfr. GARCA DE ENTERRA, E., ob . cit., p6g. 13 .
(9) Precisamente la gran superioridad de la Convenci6n Europea sobre

los Pactos de la ONU radica precisamente en esto, en que la Convenci6n es-
tablece esos mecanismos de aplicaci6n que pueden calificarse de revolucio-
narios en el orden internacional . Vid . TRUYOL, ob . cit ., p6g. 54.
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titucional europeo de proteccion de derechos, ofrecido incluso
-ademas de a los Estados- a los sujetos privados, titulares de
derechos (10) . Sujetos privados que, por cierto, son no solo los
subditos, sino tambien los extranjeros. Por ello ha podido decir
con razon Truyol que (la Convencion de Roma representa el
mayor avance realizado desde la aparicidn del Estado moderno
para tutelar los derechos humanos en el plano internacional (11) .

Por to que se refiere a Espana, el articulo 96 de la Constituci6n
dice asi:

-Los Tratados internacionales, validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento
interno . Sus disposiciones solo podrdn ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuer-
do con las normas generales del Derecho international. Para la de-
nuncia de los Tratados y Convenios internacionales se utilizara el
mismo procedimiento previsto para su aprobaci6n en el articulo 94» .

Esto quiere decir que los Tratados forman parte del Ordena-
miento juridico interno y que sus disposiciones no pueden ser
derogadas, modificadas o suspendidas mas que en la forma pre-
vista por los propios tratados o de acuerdo con las normas gene-
rales del Derecho international . ZQuiere ello decir -se pregun-
ta Garcia de Enterria- que se esta otorgando a los tratados una
jerarqufa normativa superior a las leyes? (12) . En opinion del
citado autor la contestacion es afirmativa por to dispuesto en el
articulo 94-le de la Constitucidn Espaiiola, to cual significa qua
los Tratados Internacionales se coordinan por arriba con la Cons-
titucion y por abajo con las leyes, ocupando una posici6n que+
puede calificarse de supralegalidad formal, esto es, son conformes
a la Constituci6n y jerarquicamente superiores a las leyes (13) .

2) Los principios bdsicos del derecho a la defensa.

La tantas veces citada Sentencia del T. C. de 15-6-81, despaes
de decir -como senalabamos mas arriba y con ello retomamos
el hilo del terra- que al procedimiento discip?;nario militar no

(10) Vid. GARCfA DE ENTERRfA y otros, yob. tit., pig. 14.
(11) TRUYOL Y SERRA, A., ob . tit., pig. 54 .
(12) GARCfA DE ENTERRfA y otros, ob . tit ., pag. 147 .
(13) GARcfA DE EHTERRA, E., ob. tit., pig. 151 . Ahora bien, aunque la Con-

venci6n forma parte del Derecho interno espanol, reviste cardcter subsidiario
en relaci6n con el citado Derecho interno . En este sentido el Tribunal Europeo
de Derecho Humanos (Sentencia del 7-12-76, caso Handsyde) declard que ael
mecanismo de proteccibn instaurado por la Convencidn reviste un caracter
subsidiario en relaci6n con los sistemas nacionales de garantia de los Dere-
chos Humanos :) . Ello quiere decir -en palabras del propio GARCfA DE ExTE-
RRfA (ob. tit ., pdg. 169)- que ala Convencibn confia en primer t6rmino a
cada uno de los Estados contratantes el cometido de asegurar el disfrute
de los derechos y libertades que ella consagra ; las instituciones creadas por
aquellas contribuyen a dicha felicidad, pero s61o entran en juego por la via
contenciosa y despues de haber agotado todos los recursos internosn.
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es aplicable el articulo 24-2 de la Constituci6n, puesto aue esta
orientado al proceso judicial penal, ni tampoco el articulo 6.0 del
Convenio Europeo dado que Espana se reserv6 la aplicaci6n de
este articulo y del 5.0, establece una importantisima doctrina con
estas palabras que no nos resistimos a transcribir literalmente:

«No cabe desconocer, sin embargo, que los derechos fundamen-
tales responden a un sistema de valores y principios de alcance
universal, que subyacen a la Declaraci6n Universal y a los diversos
Convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Espafia y que, asumidos como decisidn constitucional bdsica, han de
informar todo nuestro ordenamiento juridico. Por ello, una vez
aprobada la Constituci6n, el regimen disciplinario militar ha de in-
corporar este sistema de valores y, en consecuencia, en aquellos ca-
sos en que la sancidn disciplinaria conlleva una privacidn de libertad,
el procedimiento disciplinario legalmente establecido ha de respon-
der a los principios que dentro del dmbito penal determinan el
contenido bdsico del derecho a la defensa, de modo que este derecho
no se convierta en una mera formalidad, produciendose, en defini-
tiva, indefensi6m .

En resumen: de la Sentencia que comentamos podrian ex-
traerse los siguientes puntos basicos: 1 .0 las faltas militares graves
y sus correcciones no constituyen Derecho penal, sino Derecho
disciplinario ; 2.0 el llamado Expediente Judicial no es verdadera-
mente judicial, sino expediente administrativo ; y 3.0 en principio el
procedimiento disciplinario no puede quedar sometido a las garan-
tias reconocidas para los procesos judiciales por diversas razones:
a) porque la raz6n de ser de aquel reside en la prontitud y rapidez
del castigo; b) porque el articulo 24-2 de la Constituci6n esta orien-
tado s61o al proceso judicial penal y no al procedimiento discipli-
nario, y, c) porque es iriaplicable en este punto el articulo 6.0 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos a pesar de la remisi6n
normativa . del articulo 10-2 de la Constituci6n, dado que Esnana
expreso sus reservas en relaci6n con aquel articulo . No obstante
ello, e1 Tribunal Constitucional declara que cuando la sancidn dis-
ciplinaria conileva una privaci6n de libertad e1 procedimiento dis-
ciplinario ha de respetar el contenido bdsico del derecho a la
defensa.

La declaraci6n subrayada tiene una importancia trascendental,
puesto que las sanciones susceptibles de ser impuestas en expe-
dientes judiciales -procedimiento de frecuente incoaci6n en la
Jurisdicci6n Militar- (14) conllevan siempre practicamente nna
privaci6n de libertad . Asi en el caso de Oficiales y Suboficiales la
sanci6n a imponer es el arresto militar de dos meses y un dia a

(14) En el ano 1975 se incoaron 883 Expedientes Judiciales de los cuales
290 terminaron con correcci6n por falta grave . En 1976 se incoaron 894, de
los que 307 terminaron con correcci6n tambidn por falta grave . En 1977, 909,
de los que terminaron con correcci6n 362. En 1978 fueron incoados 808, de
los que terminaron con correcci6n 359, y en 1979 -filtima estadistica publi-
cada- se incoaron 949 expedientes judiciales, de los que terminaron con co-
rrecci6n por falta grave 493.
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seis meses, y en el caso de las clases de tropa o marineria esa
misma sancidn o el destino a cuerpo de disciplina de uno a dos
anos . Esa es la normativa contenida en el articulo 415 del C6digo
de Justicia Militar.

Si, por consiguiente, las sanciones previstas por el C6digo Cas-
trense para ser impuestas en expediente judicial (15) implican
todas ellas privacion de libertad y, conforme a la doctrina del
Tribunal Constitutional ya expuesta, el procedimiento disciplina-
rio en estos casos ha de responder a los «principios que dentro
del ambito penal determinan el contenido basico del derecho a la
defensa», importa en grado superlativo saber que se entiende nor
estos principios determinantes del contenido basico del derecho
a la defensa.

2) Los principios basicos del derecho a la defensa.

El articulo 24 de la Constitucidn, al tratar de la protection
judicial. de los derechos, senala la tutela efectiva judicial sin que
en ningun caso se produzca indefensi6n (art . 24-1), el derecho al
juez determinado por la Ley, la defensa y asistencia de letrado,
ser informado de la acusacion, derecho a un proceso publico con
todas las garantias y sin dilataciones indebidas, derecho a utilizar
medios de pruebas, a no declarar contra si mismo, a no confesarse
culpable y a la presunci6n de inocencia (art. 24-2) .

Pero todos estos derechos y garantias, que evidentemente cons-
tituyen o configuran el derecho a la defensa, no constituyen sin
embargo su contenido bdsico conforme a la doctrina del Tribunal
Constitutional . Pues la Sentencia que venimos citando con tanta
reiteration, en su fundamento juridico 13, sefiala que los fines
esenciales o contenido basico del derecho a la defensa son el
esclarecimiento y la prueba de los hechos y 1a determinacidn de
las responsabilidades susceptibles de sancidn; «fires esenciales» del
derecho a la defensa que, en el caso concreto que la Sentencia
del T. C. examinaba, no se habian vulnerado por cierto .

Pero, prescindiendo del trio concreto, puede afirmarse que la
normativa legal contenida en los articulos 1 .003 y 1 .004 del C6digo
de Justicia Militar respeta ese contenido basico del derecho a la
defensa? Parece que si en cuanto a la adeterminaci6n de las res-
ponsabilidades susceptibles de sancidn» puesto que la Ilamada
lectura de cargos cumple esa finalidad. En este sentido dice el
articulo 1 .004 que:

(15) Y no solo estas sanciones, sino algunas por falta leve impuestas di-
rectamente por los superiores jerArquicos y que no necesitan procedimiento
alguno . Vase en este sentido el art. 416 del C6digo de Justicia Militar.
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aE1 expediente contendra las pruebas que sea posible recabar de
la existencia de la falta y responsabilidad del acusado, a quien se
recibira declaraci6n no Jurada y se le dark conocimiento de los
cargos que resulten para que, en comparecencia ante el Instructor,
los conteste y se defiendan.

En cambio, por to que se refiere a la otra finalidad basica o
esencial del derecho a la defensa, consistente en el esclarecimiento
y la prueba de los hechos, creemos que fallan rotundamente los
principios de igualdad y contradiccion, principios que el propio
Tribunal Constitucional (16) considera como las dos garantias ins-
trumentales basicas del derecho a la defensa. Y entendemos que
no existen no ya sdlo por la razon formal de que hay una confu-
sidn organica entre quien instruye y acusa (ya que el Juez ins-
tructor hace tambien las veces de Fiscal) sino que falla radicalmen-
te la igualdad o paridad de armas -«equalty of arms»-, segun la
expresi6n anglosajona en el debate contradictorio . Efectivamente,
si se lee con detenimiento el artfculo 1 .004 se observara que, al
tratar de la practica de pruebas, asi comp el instructor-acusador
no tiene limite alguno para practicar las que crea convenientes,
no acontece en cambio to mismo con el encartado, respecto del
cual dice el precepto que «si hiciera alguna cita se evacuard en
caso de que por el instructor se estime pertinente». Y esta claro
que si el instructor no to estima pertinente la prueba evidente-
mente no se practica, sin que contra el Auto de inadmision tenga
el encartado recurso alguno, con to cual se le puede colocar en
situaci6n de positiva indefension.

3) ePodria entenderse modificado el articulo 1.004 del Cdcligo
Castrense?

A la vista de cuanto antecede creemos que si, por to cual
habrfa de entenderse -a fin de evitar la indefension del encar-
tado- que contra el Auto de inadmision de pruebas propuestas
por este pudiera interponerse un recurso que seria resuelto por
la autoridad judicial con su auditor, que resolveria el recurso,
estimandolo o desestimandolo con arreglo al propio articulo 1004,
que ciertamente no contempla el supuesto pero que, reinterpreta-
do a la luz de la Constitucion, podria admitir la interpretacidn y
el sentido que proponemos con base en ias propias palabras del
mismo, que dicen: «remitiendo el expediente al auditor, quien si
to estimase incompleto o adoleciese de defectos procesale, to de-
volverd al instructor para que practique las diligencias comple-
mentarias o subsane los defectos observados».

Esta tesis que mantenemos, consistente en admitir recursos
contra el Auto de inadmision de pruebas en el expediente judicial
-no obstante el silencio legal- a fin de evitar la indefensi6n,
tiene su apoyo en la interpretacion que el Tribunal Constitucional

(16) En Sentencia de 20-12-82 (C . I . num . 411-82) .
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na hecho del articulo 24-1 de la Constitucidn y en el llamado
principio de conservacidn de las normas anteriores al Texto funda-
mental proclamado por el propio Tribunal Constitucional . En este
sentido son singularmente significativas !as siguientes declara-
ciones:

I .a ((El articulo 24-1 de la Constitucion contiene un mandato
implicito al legislador -y al interprete- consistente en promover
la defensidn en la medida de to posible mediante la corresnon-
diente contradiccion (STC de 31-3-81, RA-7).

2.a «La legalidad ordinaria ha de ser reinterpretada a la luz
de los preceptos constitucionales» (STC de 29-11-82).

3.a «Un criterio de prudencia aconseja evitar que se produzcan
lagunas en el ordenamiento, y por ello la inconstitucionalidad
sobrevenida -y consiguiente derogacion- solo procede declararla
en aquellos casos en que las normas preconstitucionales no pue-
dan interpretarse de acuerdo con la Constitucion por ser de un
contenido incompatible con la misma» (STC de 2-2-81, R. I.1) .

4.a Entendemos, pues, que el articulo 1 .004 del C6digo Cas-
trense puede hoy reinterpretarse, a la luz de la Constituci6n, en el
particular relativo a la practica de pruebas, en el sentido de que
contra el Auto de inadmisi6n cabe recurso ante la autoridad ju-
dicial, ya que el precepto no to prohibe, y ante su silencio hay que
entender que procede el recurso, a fin de evitar la indefension,
y porque en otro caso se produciria en el expediente un grave
defecto procesal .

II . ZCABE RECURSO CONTRA LA RESOLUCION FINAL
RECAIDA EN EL EXPEDIENTE JUDICIAL?

A) El articulo 1.008 del C6digo de Justicia Militar, el articu-
lo 200 de las Reales Ordenanzas y el articulo 24-1 de la Constitu-
cion Espanola .

El artfculo 1.008 del C6digo de Justicia Militar -que es el
ultimo del Capitulo unico del Titulo XXIV dedicado al «procedi-
miento para las faltas»- establece que «e1 derecho a recurrir
prescribe al mes de extinguido el correctivo, precepto que, por su
ubicacion sistematica, podria interpretarse en el sentido de que
el derecho a recurrir existe tanto en las faltas leves como en las
graves porque a ambas se refiere el capitulo .

La interpretation contraria, empero, es la que debe prevaiecer
porque asi resulta con claridad de la simple lectura del articu-
lo 1 .004, in fine, del C6digo Castrense, el cual, al referirse al ex-
pediente judicial en que se depura una falta grave, establece que
«1a autoridad judicial de acuerdo con el auditor dictara la reso-
lucidn que estime justa, la cual serd firme» . Y ya se sabe que
una resolution solamente es firme cuando contra ella no cabe
recurso alguno .
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Con to cual se da evidentemente el contrasentido de que existe
recurso contra la sanci6n por falta leve (que es la otra clase de
infracci6n a la que se refiere el capitulo y por consiguiente el
articulo 1.008) y no existe, en cambio, contra la sanci6n por falta
grave. Y ello contra toda 16gica elemental, puesto que habiendo
recurso en to menos deberia haber recurso en to mar. Pero, a pesar
de este contrasentido, del C6digo no resulta otra interpretacidn
que la expuesta.

Pero el problema se ha complicado juridicamente despues de la
publicaci6n de las Reales Ordenanzas de 28 de diciembre de 1978
y de la Constituci6n de 27 de diciembre de 1978 (17) .

En primer t6rmino porque el articulo 2.00 de las RR. 00. esta-
blece to siguiente:

aTodo militar podra interponer recurso por via administrativa o
judicial contra aquellas resoluciones que le afecten y que considere
contrarias a derechon .

Y aun cuando la Ley que aprob6 las citadas Ordenanzas con-
tiene una disposici6n final derogatoria de todas aquellas disposi-
ciones que se le opongan, sin embargo, dicho articulo 200 no ha
tenido ulterior desarrollo legislativo o reglamentario y, por consi-
guiente, ha quedado sin concretar cual es el recurso existente con-
tra la resoluci6n sancionadora que afecte a un militar y ante qu6
autoridad ha de interponerse (18) .

Pero es que, ademas, el articulo 24-1 de la Constituci6n Espa-
nola establece que todas las personas tienen derecho a obtener la
efectiva tutela judicial en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensi6n .
Y esta claro que esta indefensi6n se produce en un expediente que,
por cuanto queda dicho, no es expediente judicial, sino expediente
disciplinario que puede terminar con seis meses de arresto militar.
Y si las Reales Ordenanzas, como Ley de principios oue es,

necesitan para su efectividad un ulterior desarrollo normativo no
acontece to mismo con la Constituci6n que tiene una eficacia
normativa directa. Y son vinculantes no s61o los preceptor consti-
tucionales sino tambien los principios contenidos en el texto
fundamental. Asi to ha declarado el Trbunal Constitucional en di-
versas sentencias :

(17) No se olvide que la ciencia juridica no es otra cosa que una ciencia
de problemas singulares, jamas reductible -frente a ingenuos intentos, siem-
pre fallidos- al esquema mental axiomdatico-deductivo expresado en las ma-
tematicas. Hoy se ha superado la convencional contraposici6n entre juris-
prudencia de conceptos y de intereses, y toda una direcci6n reciente de la
ciencia juridica postula una jurisprudencia de problemas. (Pr6logo de GARCfA
DE ENTERRfA a la obra de THEODOR VIEWIEG, T6pica y 7urisprudencia, Taurus,
Sociedad An6nima, traducida al espanol por Dfez-Picazzo, Madrid, 1964.

(18) Observese que, conforme al articulo 200 de las Reales Ordenanzas,
puede interponerse recurso contra aquellas resoluciones que afecten a un
militar y que considere contrarias a derecho; expresi6n que permite el re-
curso tanto en caso de falta grave como en caso de falta leve .
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a) La STC de 15-6-81 (RA-16) declara cue (dos preceptos cons-
titucionales vinculan a todos los poderes pitblicos (arts . 9-1 y 53-1
de la C. E.) y son origen inmediato de Derechos y obligaciones y
no meros principios programaticos)) .

b) Las SsTC de 2-2-81 (RI-1) y de 31-3-81 (RA-7) que declaran
que la Constituci6n es Ley posterior y, en consecuencia, da lugar
a la derogaci6n de las leyes y disposiciones anteriores opuestas a
la misma de acuerdo con la disposici6n derogatoria 3a, aclarando
la STC de 1-6-81 (CI-2) que debe referirse la contradicci6n con la
Constituci6n, y, en consecuencia, la eficacia deroeatoria de esta, al
momento en que se promulg6 el Texto fundamental (19) .

Y en relaci6n concretamente con el problema de la efectiva
tutela judicial que nos viene ocupando, el Tribunal Consti lucional
-interpretando el articulo 24-1 de la C. E.- ha declarado que :

« . . . para que dicha acci6n disciplinaria se mantenga dentro de
los limites del marco constitutional, es necesaria la existencia de un
sistema de tutela judicial que posibilite la revisi6n por 6rganos ju-
risdiccionales de las resoluciones adoptadas a traves de un proce-
dimiento que permita' al inculpado ejercitar plenamente su derecho
a la defensa» (20) .

(19) La actitud, pues, de la autoridad judicial militar en presencia de un
expediente judicial es la de aplicar las normas del C6digo de Justicia MI-
litar que puedan conservarse, como dijimos mas arriba a la luz de la Cons-
tituci6n, bien porque no se opongan a la misma, bien porque la elasticidad
de la norma permita una interpretaci6n acorde con la Norma Fundamental.
Esta tesis -que es de generica aplicaci6n a toda la normativa preconstitu-
cional- tiene su apoyo en las siguientes declaraciones del Tribunal Consti-
tucional :

1 .1 «Los jueces y tribunales deben inaplicar aquella9 normas que entien-
dan han quedado derogadas por la Constituci6n por oponerse a la misma, o
pueden, en caso de duda, someter estd tema al Tribunal Constitutional por
la via de la cuesti6n de inconstitucionalidad (STC de 2-2-81, R.I:1) .

2.1 ttLa defensa de la Constituci6n corresponde, en primer lugar, a los
jueces y tribunales, que deben denegar validez a las normas reglamentarias
contrarias a la Constituci6n, y estdn facultados para inaplicar las leyes pre-
constitucionales contrarias a la Constituci6n. No to estan, en cambio, para
las postconstitucionales para cuya declaraci6n de inconstitucionalidad osten-
ta el monopolio el Tribunal Constitutional), (STC de 1-6-8, CI-2) . En igual
sentido la STC de 2-2-81 (RI-1) .

(20) Es la Sentencia del Tribunal Constitutional de 15 de junio de 1981
(RA-16), cuyo fundamento juridico n6mero 15 en su integridad dice asi :

aLa Sala de Justicia del Consejo Supremo de Justicia Militar entiende que
la resoluci6n del expediente es firme, pues asi to dispone el articulo 1 .004
del C6digo de Justicia Militar, texto legal aplicable en tanto no se desarro-
tlen y configuren las posibles v{as de recurso a que hate referencia el ar-
ticulo 200 de las Reales Ordenanzas . Frente a esta tesis, y en la linea man-
tenida por el recurrente y el Ministerio Fiscal, es obligado reconocer, sin
embargo, la aplicabilidad del articulo 24 .1 de la Constituci6n respecto a la
posible impugnaci6n de las resoluciones dictadas en los expedientes judicia-
les . La extensi6n de los derechos fundamentales a todos los ciudadanos, como
derechos inherentes a la propia personalidad, exige que las limitaciones a su
ejercicio, basadas en la arelaci6n de sujecci6n especialD en que se encuentran
ciertas categorias de personas, s61o sean admisible en la medida en que
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Es decir que, al amparo del articulo 24-1 de la Constituci6n
-que exige la efectiva tutela judicial y prohibe la indefensi.6n-
existe derecho a recurso contra la resolucidn recaida en el Expe-
diente judicial . Y este recurso es de cardcter jurisdiccional. Pero,
ante que autoridad? El Tribunal Constitucional no ha resuelto el
problema en la Sentencia que comentamos, en cuyo fundamento
juridico 16 declara to siguiente:

aEl derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales no ha
sido vulnerado, pues el recurrente ha tenido acceso a un 6rgano de
la jurisdicci6n militar, la Sala de Justicia del CSJM, y ha obtenido
de la misma una resoluci6n sobre el fondo del asunto. . .D .

B) eRecurso ante Tribunal Militar o ante Tribunal contencio-
so-administrativo?

~Quiere decir to que antecede que la resolucidn que recae en
un Expediente judicial es susceptible de recurso ante el Consejo
Supremo de Justicia Militar? Entendemos que no. Ya decimos
mas arriba que el articulo 200 de las Reales Ordenanzas no habia
tenido ulterior . desarrollo normativo y, por consiguiente, no existe
disposici6n que establezca y explicite los recursos que los mili-
tares pueden interponer contra ]as resoluciones que les afecten y
consideren contrarias a derecho. Lo que el Tribunal Constitucional
quiere decir en la Sentencia que comentamos es que, en el caso
concreto de la Sentencia, el derecho a la efectiva tutela judicial no
fue vulnerado, pues hubo un 6rgano judicial -la Sala de justicia
del CSJM- que conocid del fondo del asunto . Pero no dice en
modo alguno que ese sea el camino a seguir en casos analogos ni,
en consecuencia, que ese sea el 6rgano competente .

Si se examina el articulo 107 del C6digo de Justicia Militar se
observara que la Sala de Justicia del CSJM tiene encomendada,
entre otras, la funci6n de conocer de las causas, pero no de los
Expedientes judiciales . Si en el caso concreto comentado el CSJM
conoci6 fue porque hubo un recurso de queja del que conoci6 y,
al conocer de este en virtud del articulo 107-6 del C6digo Castrerse,

resulten estrictamente indispensables al cumplimiento de la misi6n o funci6n
derivada de aquella situaci6n especial . Y en este sentido es de senalar que
el cometido de la acci6n disciplinada militar ha de cumplir y que puede
justificar alguna limitaci6n de las garantias procesales no queda desvirtuado
con el posterior ejercicio del derecho a la tutela efectiva de los jueces y
tribunales, reconocido en el articulo 24 .1 de la Constituci6n, por to que de la
naturaleza del procedimiento seguido en el expediente judicial en cuesti6n no
puede derivarse el caracter firme de la resoluci6n que pone fin a dicho ex-
pediente. Por el contrario, para que dicha acci6n disciplinaria se mantenga
dentro deT marco constitucional es necesaria la existencia de un sistema de
tutela judicial que posibilite la revisi6n por 6rganos jurisdiccionales de las
resoluciones adoptadas a travels de un procedimiento que permita al incul-
pado ejercitar plenamente sat derecho a la defensa» .
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se pronunci6 ademds sobre el fondo del asunto . Pero, si en ese
caso concreto acontecid asi, ello no siempre ocurrira puesto que
la queja es un recurso formal que se detiene en el examen de la
<,denegacidn de recursos u otras garantias legales», pero no tiene
por quc (a nuestro juicio no debe) entrar en el fondo del astinto
Insistimos : si en el caso concreto de la Sentencia comentada
el CSJM entrb en el fondo -y por ello mismo en Tribunal Consti-
tucional tuvo por cumplida la garantia de la efectiva tutela Judi-
cial- no siempre ocurrira asi, pues el recurso de queja, caso de
existir en un Expediente judicial, se limitara al objeto de la
queja; es decir, la reclamacion formulada contra la autoridad o
Tribunal por haber denegado un recurso y otra garantia .

De modo que ese no es el camino, puesto que, a maestro juicio,
no existe hoy -ahora mismo- ninguna norma legal que qtribuya,
generica o especificamente, competencia objetiva al CSJM para
conocer de los recursos que se interpongan contra las resoluciones
dictadas en Expedientes judiciales .

En nuestra opinion hoy, a la luz de la legalidad vigente, y
despues que el Tribunal Constitucional ha perfilado la naturaleza
administrativa del Expediente judicial, pudiera pensarse -y no
pace falta ponderar las gravisimas consecuencias que ello podria
acarrear en la practica- pudiera pensarse que el Tribunal conten-
cioso-administrativo, porque estamos en presencia de una sanci6n
disciplinaria y no penal y, por tanto, ante un acto de la Admi-
nistracion piiblica sujeto al derecho administrativo conforme al
articulo 1.0 de la Ley de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa
de 27-12-56, debiendo inaplicarse, por cuanto implica indefension,
el articulo 40 de la indicada Ley, que excluia de la impuanacidn
judicial determinadas resoluciones recaidas en expedientes y pro-
cedimientos militares; y ello en virtud del articulo 24-1 de la Cons-
titucion .

Y pudiera pensarse ademas (con to que la gravedad del pro-
blema aumentaria) que el procedimiento a utilizar no es el general
de la indicada Ley Jurisdiccional, sino el procedimiento instaurado
por la Ley 62/1978 de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la Persona, recurso este carac-
terizado porque no es necesaria la reposici6n ni ningun otro re-
recurso administrativo previo, y porque la suspensi6n del acto ad-
ministrativo es la norma y no la excepcion, y porque la pasividad
de la Administration en no remitir el expediente o no contestar
la demanda en los plazos preclusivos fijados por la Ley en ningdn
caso suspenders el curso de los autos (21) . ,

(21) Es muy interesante la Sentencia del Tribunal Constitutional de 12
de mayo de 1982 (RA-383-81) . Se trataba de un expediente judicial por falta
grave de dejar de cumplir sus deberes militares en cuya resolution defi-
nitiva se impuso a un oficial el correctivo de tres meses de arresto militar
y accesorias . El Consejo Supremo de Justicia Militar conoci6 del asunto, de-
sestimando un recurso de queja interpuesto por el corregido. Interpuso este
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Territorial de Valencia,
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El hecho de que hayan quedado fuera de la Ley de 2F,12-78 y
del Decreto Legislativo de 20-2-79 (que sirve a aquella de comple-
mento) los derechos y libertades reconocides en algunos precentos
de la Constituci6n, entre ellos el articulo 24 (22), que es el que
servir de base al recurso que indica, no constituye obstaculo al-
guno . Y no to es por la raz6n expuesta por Garcia de Enterria de
que los derechos comprendidos en ambas disposiciones norma-
tivas (Ley de 1978 y Decreto Legislativo de 1979, ya citados) no son
todos los incluidos en el articulo 53-2 de la Constituci6n, y esta
falta de coordinaci6n entre estas disposiciones normativas v el
Texto Constitucional (por otro lado inexplicable dada la simulta-
neidad cronol6gica de la C. E. y la Ley ale 26-12-78) debe llevar a
considerar que la exclusi6n operada es anticonstitucional, puesto
que el legislador ordinario no esta facultado evidentemente para
reducir el ambito de protecci6n determinado por la Constituci6n
para una serie de derechos. Por ello entiende dicho autor que el
particular que considere vulnerados derechos contenidos en el
articulo 53-2 de la C. E., pero excluidos del ambito de la Ley de
26-12-78 y el complementario Decreto Legislativo de 20-2-79, podra
interponer el correspondiente recurso aludiendo a la inconstitucio-
nalidad de dicha Ley y Decreto Legislativo, to cual facultara a la
autoridad judicial competente para plantear la cuesti6n de incons-
titucionalidad conforme al articulo 163 de la C. E.

y esta, mediante Auto de 27-10-81, declar6 su falta de jurisdicci6n para el co-
nocimiento del recurso, sin perjuicio de la via de amparo, basiandose en que,
si bien en materia disciplinaria no debe tenerse por excluida en principio la
via contencioso-administrativa, es to cierto que la via de recurso debe ser
la establecida en el C6digo de Justicia Militar y en este caso concreto uqued6
constatada la intervenci6n y decisi6n de la Sala de Justicia del Consejo
Supremo de Justicia Militarn .

El Tribunal Constitucional deniega el amparo solicitado por el corregido,
con base (fundamento juridico 3 ^) en que bubo un recurso de queja ante
el Consejo Supremo de Justicia Militar, en que los hechos pertenecen ademas
a un orden estrictamente castrense, cuyo control jurisdictional puede mante-
nerse -conforme al art . 117-5 de la Constituci6n- dentro de la jurisdicci6n
militar «y queda excluido de la jurisdicci6n contencioso-administrativap . Y
termina afirmando que habiendo conocido del asunto la jurisdiccidn militar,
se estima que el derecho a la tutela jurisdictional del articulo 24 de la Cons-
tituci6n ha quedado satisfecho .

La doctrina, pues, que sienta el Tribunal Constitutional en esta Sentencia
es la misma que sentb en la de 15-6-81, RA-16, es decir, se deniega el amparo
solicitado por entender que en el caso concreto de Autos se tuvo por cum-
plida la tutela efectiva judicial, dada la intervenci6n en su dfa del CSJM
en el recurso de queja, y por ello -y s61o por ello- qued6 excluida en su
dfa tambidn la jurisdicci6n contencioso-administrativa .

(22) GARCfA DE ENTERRfA y otros, ob . tit., pig. 161, entiende que ban que-
dado fuera los arts . 14, 15, 16 (parcialmente), 18 (parcialmente), 20-1b, 20-1d,
23, 24, 25, 26, 27, 28-2 y 29 .
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C) Sentencia de la Sala de to contencioso-adrainistrativo de
Valencia de 18-2-83, conociendo del recurso contra correctivo im-
puesto a Oficial.

La Sala de to contencioso-administrativo de Valencia ba cono-
cido ya de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por
un Oficial contra el correctivo de catorce dias que le fue impuesto
por falta leve de desobediencia. La resolucion alministrativa final
que se impugnaba era una resolucibn del Teniente General Tefe
del Estado Mayor del Ejercito recaida en expediente administra-
tivo . As! titula la Sentencia el expediente en que recayo la resolu-
cion impugnada.

El problema es muy importante, por to inedito desde luego, y
singularmente por to grave, pues to es este enjuiciamiento extra-
castrense de la disciplina en el que el unico perdedor -lo decimos
salvando todos los respetos que haya que salvar- el unico perde-
dor es el Ejercito.

En este recurso, el senor Abogado del Estado, al contestar
la demanda, intereso la inadmisi6n del recurso al amparo del
articulo 82-c en relacion con el articulo 40-d de la Ley reguladora
de la jurisdiction contencioso-administrativa y, subsidiariamente,
se declarase conforme a derecho la resoluci6n impugnada, absol-
viendo a la Administration demandada.

La Sala en la Sentencia rechazo el motivo de inadmisibilidad
alegado por el senor Abogado del Estado y estimo que el articu-
lo 40 de la Ley Jurisdictional choca frontalmente con el articu-
1o 24-1 de la C. E. -que concede a todas las personas derecho a
la tutela efectiva judicial, sin que en ningfin caso se pueda producir
indefensi6n- por to que, en consecuencia, «en materia aleuna
queda excluida la posibilidad del recurrence de obtener este am-
paro que ahora reclama» .

De la Sentencia comentada resulta: 1 .0 que es posible, segim
la misma, la impugnacion en via contencioso-adniinistrativa de
las sanciones impuestas a militares, tanto por falta grave como
por falta leve . Se aplica en ella el procedimiento gendrico de la
Ley basica de la Jurisdiction contencioso-administrativa y no el
especifico de la Ley de 1978 y Decreto Legislativo de 1979: La Sen-
tencia senala en el segundo considerando que la sancion que hu-
biera sido impuesta tendria una inmediata efectividad.

El caso es que en esta Sentencia -rompien.do una tradition
constantemente observada que hasta ahora tenia el apoyo norma-
tivo del articulo 40-d de la Ley de la Jurisdiction contencioso-ad-
ministrativa- se ha entrado a conocer del Tondo del asunto en un
corrective impuesto a un oficial aun cuando en este case concrete
se ha declarado conforme a derecho el corrective impuesto .
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D) eEs conveniente someter a recurso, y a recurso contencio-
so-administrativo los correctivos impuestos a militares?

A nuestro juicio, en el Ejercito tan importante o mas impor-
tante que la Justicia es la ejemplaridad . No decimos arbitrariedad,
que es siempre rechazable, y que al militar repuena por su propia
formaci6n profesional; sino la ejemplaridad, indispensable de
todo punto en una institution como la castrense en donde la disci-
plina es su pilar basico . Un Ejercito con disciplina es un Ejercito ;
sin ella es una partida.

En cualquier pais civilizado, senala Gratien Gardon, el Ejercito
se nos presenta como una sociedad fuertemente jerarquizada y en
la que todos los elementos -sea cual fuere su numero, su impor.
tancia o la diversidad de tecnicas- concurren para la realization
de un mismo fin: la ejecuczdn de la voluntad del jefe, que se ma-
nifiesta por 6rdenes a las que la jerarquia asegura su exacta trans-
misidn y ejecucion segun reglas estrictas y precisas, cuyo conjunto
forma la disciplina en su mas amplia acepcidn (23) .

Y no se diga, frente a esto, que la Justicia figura en lugar
preferente en el articulo 1.0 de la Constitution como ((valor supe-
rior del Ordenamiento)), porque el articulo 8.0 -que tambizn ocu-
pa un lugar preferente en el Titulo preliminar- senala las impor-
portantisimas funciones que constitucionalmente tiene encomen-
dadas el Ejercito como tal; y esta claro que dificilmente puede un
ejercito cumplir esas funciones cuando la disciplina queda me.
noscabada por ausencia de ejemplaridad o de eficacia o de expe-
ditivos poderes sancionadores de los superiores sobre los inferio-
res, de inmediata ejecutoriedad incluso en sanciones privativas de
libertad .

Es nuestra modesta opinion que si en el ambito penal ordina-
rio puede mantenerse racionalmente la idea de que la ejemplari-
dad que acompana a cualquier sancion por delito o falta debe ce-
der ante el valor supremo -y hoy constitucionalizado- de la
Justicia, en cambio en el Ambito militar creemos que la Justicia
debe ceder ante la ejemplaridad, al menos en el ambito de las
faltas o infracciones leves en las que el ejercicio de poderes san-
cionadores por los superiores jerarquicos sirven para restablecer
de inmediato y en forma expeditiva la disciplina conculcada .

Es cierto que la historia y el derecho comparado nos presentan
la evolution de este tema en el sentido de una jurisdiccionalizacion
progresiva del poder disciplinario del Jefe militar, pero en las fal-
tas o infracciones menos graves -que de hecho son ]as inas fre-
cuentes- se puede renunciar sin inconveniente al maximun de
garantias ofrecido por el procedimiento judicial en provecho de
una rapida intervention favorable a la intimidation y a la ejem-
plaridad (24) .

(23) GRATIEN GARDON, Relaciones entre accidn penal y accidn disciplinaria,
REDM, mim. 8, julio-diciembre, pag . 11 .

(24) GRATIEN GARDON, ob . cit., pag. 17 . Es indudable -senala RODRfGUEZ
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No se olvide que el fundamento de las leyes no es solo la Jus-
ticia sino tambien la necesidad -y en el Ejdrcito es una necesidad
imperiosa la disciplina y la ejemplaridad- y por otro lado dificil-
mente puede el ser humano producir una Ley justa qufmicamente
pura (25) .

En cualquier caso, to que nos parece inconveniente y pertur-
bador es un recurso contencioso-administrativo contra ]as san-
ciones impuestas por faltas, y ello aun cuando el procedimiento
sea un procedimiento administrativo (26), pues ello introduciria
un elemento extrano en las relaciones jerarquicas dentro del Ejer-
cito que en nada beneficiarian a la disciplina .

En cuanto a recursos contra las sanciones disciplinarian im-
puestas por el Jefe militar son tres los sistemas que se contemplan
en el derecho comparado: 1 ° Sistema del recurso jerdrquico mi-
litar, sistema dste el man extendido, y consiste en que el castigado
pueda recurrir, siguiendo la escala jerarquica, a los jefes de aquel
que impuso el correctivo. Es el sistema de Francia, Belgica, Italia,
Suiza, Canada y tambien el de Espaiia en las faltas leves. 2.0 Siste-
ma del recurso ante la autoridad judicial militar antes de la
decision . Es el sistema de Inglaterra, de Estados Unidos y Canada
en que no se admite ningun recurso contra las decisiones del
Jefe militar; pero el inculpado puede, antes de la decision, pedir
su comparecencia ante el Tribunal militar exigiendo un Trial by
court-martial, y 3 .o Sistema de recurso-ante la Autoridad judicial
militar en segunda instancia que es el que impera en Holanda y
en Alemania, en virtud del cual el sancionado puede, en primera
instancia, interponer un recurso ante el superior jerarquico de
aquel que le sanciond y, mas tarde, si no obtiene satisfacci6n,
puede apelar a una Autoridad judicial militar (27) .

De estos tres sistemas, el primero de elles nos parece el
id6neo en materia de faltas leves, que ademas tiene honda raieam-

DEVESA- que la eficacia y buen orden de una unidad militar depende no tan-
to de la sancibn de los delitos graves que en ella se cometan como de la
inmediata sancidn de una larga serie de pequenas infracciones (La acci6n
penal y la acci6n disciplinaria, en REDM, mum . 7, enero-junio, pdg . 107) .

(25) RODxfGuFz DEVESA, J . Maria, El Derecho comparado como mdtodo
de la politica criminal, «Revista Espanola de Derecho Militarn, num . 35, 1978,
pAg . 8. Entiende este autor que el Derecho, antes que un producto histdri-
camente condicionado, o un producto racional resultado de una abstracci6n,
es un intento de solucionar los problemas que plantea la convivencia dentro
de una comunidad organizada, en el que la justicia es un elemento esencial
pero un elemento adjetivo, no sustantivo. La injusticia es, a causa de la
congenita imperfeccibn del ser humano, un elemento inherente en mayor o
menor medida a toda norma juridica y evidentemente a todo acto aplicativo .
Por ello, la meta del jurista, tanto te6rico como practico, es reducir a limites
tolerables ese factor de injusticia inherente a todas las leyes humanas por
el hecho de ser humano .

(26) Ya RonxfGOEz DEVESA, en La acci6n penal y la acci6n disciplinaria,
REDM, niun . 7, pag . 101, seiial6 que «e1 procedimiento para sancionar las
faltas es meramente administrativou .

(27) Joxx GILISSEN, Relaciones entre acci6n penal y accidn disciplinaria,
REDM, m1m . 8, p6ag . 37 .
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bre en nuestra tradici6n juridica (28) ; y el tercero es el que nos
parece mas adecuado en materia de faltas graves residenciando
el recurso en segunda instancia ante nuestro Consejo Supremo de
Justicia Militar.
Y de existir facultades de suspensi6n (29) deberian quedar resi-

denciadas en el superior jerarquico, caso de la falta leve, o en el
Consejo Supremo de Justicia Militar caso de recurso contra san-
ci6n por falta grave.

En cualquier caso to que si es necesario en nuestra modesta
opini6n es que se legisle cuanto antes, a fin de colmar ese pertur-
bador vacio normativo dejado por la virtual derogaci6n del ar-
ticulo 40-d de la Ley de la Jurisdicci6n contencioso-administrativa
de 1956.

IV . EL EXPEDIENTE JUDICIAL Y LA PRESCRIPCION
DE LA ACCION PENAL

A) Concepto, naturaleza y fundamento de la prescripcidn .

Conceptualmente, segun Rodriguez Devesa, la prescripci6n con-
siste en la extinci6n por el transcurso del tiempo del derecho del
Estado a imponer la pena o a hacer ejecutar la pena ya impues-
ta (30) . En cuanto a su naturaleza ela prescripci6n es de orden
publico y de politica penal, y tiene como finalidad robustecer el
principio de seguridad del Derecho; y se funda en el aquietamiento
que se produce en la conciencia social cuando por el transcurso
del tiempo se atentia el estado de intranquilidad que el hecho de-
lictivo produce y en la necesidad para el Orden Social de clue
pasado un lapso de tiempo se elimine toda incertidumbre en las

(28) Venia recogido en el art. 1', Titulo XVII, Tratado II de las Orde-
nanzas de Carlos III de 1768, donde se decia : «Todo militar se manifestara
siempro conforme del sueldo que goza y empleo que ejerce : le permito el
recurso en todos asuntos, haciendolo por sus jefes y por buen modo ; y cuan-
do no lograre de ellos la satisfacci6n a que se considera acreedor, podra
llegar hasta Nos en la representaci6n de su agraviou .

(29) PARADA VAzousz, J. Ram6n, ob . cit., pig. 91 . Senala que ningun sen-
tido tiene la sentencia de un tribunal penal por minima que sea la pena
impuesta -dictada por jueces en un proceso con exquisitas garantias- no
pueda ejercitarse si esta pendiente de un recurso, y que, por el contrario,
el acto sancionador dictado por un funcionario, a veces sin suiecci6n a pro-
cedimiento alguno se ejecute incluido su efecto mAaximo de privaci6n de li-
bertad, no obstante esta pendiente la resoluci6n de un recurso. Esta afir-
maci6n, que era valida en la fecha en que se escribi6, no to es despues de
la Constituci6n, cuyo art. 25-3 establece que (la Administraci6n civil no po-
dra imponer sanciones que, directa o subsidiariamente implique privaci6n de
libertadn. Y desde luego no es valida en el ambito castrense, puesto que en
este si tiene sentido que un acto sancionador se lleve a efecto no obstante
el recurso interpuesto en su contra, por los efectos beneficiosos que ello pro-
duce en cuanto a la disciplina y la ejemplaridad.

(30) RooRfcuEz DEVFSA, J . Maria, Derecho Penal. Parte General, 1981, pd-
gina 649.
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relaciones juridicas» (31) . Por este motivo ala prescripci6n en
materia penal se asemeja mucho a la caducidad o decadencia de
derechos, pues ha de ser aceptada aunque se pida extemporanea-
mente o en forma defectuosa, y ha de ser proclamada ex-oficio en
cualquier estado del procedimiento en que se manifieste con cla-
ridad indestructible), (32) .

B) Normativa legal.

El articulo 250 del Cddigo de Justicia Militar -siguiendo la ex-
presion de su concordante en el Cddigo penal que es el 114-
establece que «e1 termino de la prescripci6n comenzara a correr el
dia en que se hubiera cometido el delito ; esta prescripci6n se
interrumpe desde que e1 procedimiento se dirija contra el cul-
pable».

De manera que, desde el punto de vista dogmatico, en el cdmpu-
to de tiempo de la prescripci6n -aplicable tambien a las faltas
graves y leves conforme al articulo 253-4.0 del C6digo de Justicia
Militar- hay que distinguir un dia inicial -que es aquel en que
se hubiera cometido el delito o falta yun dia final que es aquel en que
se cumple o expira el lapso de tiempo senalado en la Ley; dia que,
segun la Jurisprudencia (33) es inexorable, debiendo ser estimada
la prescripci6n cualquiera que sea la causa del transcurso del
tiempo, csiendo indiferente que la causa de la inacci6n procesal
se deba a alguna de las partes o a incuria del tribunal, o a la
necesidad de resolver una competencia o a sustituciones de funcio-
narios o al exceso de trabajo, pues basta sencillamente el trans-
curso del tiempo». Pero, eso si «e1 lapso de paralizacion del proce-
dimiento ha de comprobarse con exactitud y no deducirse de
simples conjeturas (34) ni de presunciones» (35) .

La inexorabilidad del dia final tiene, sin embargo, una excep-
cidn : la interrupcion de la prescripcion . En este sentido el narrafo
segundo del articulo 250 del Codigo de Justicia Militar senala que
la interrupcidn de la prescripci6n del delito o falta se produce
«desde que el procedimiento se dirija contra el culpable». Pero,
Zque se entiende por esa expresi6n legal?

C) eQue significa la frase «procedimiento dirigido contra el
culpable),?

El C6digo penal de la Marina de 19 de agosto de 1888 establecia,
en su articulo 107 que la prescripci6n se interrumpia, quedando
sin efecto el tiempo transcurrido, apor cualquier actuacion judicial
dirigida a 1a averiguacidn o castigo del delito». Pero este no es el

(31) Sentencia del Tribunal Supremo de 24-2-64 (R . 871) .
(32) S . T. S . de 1-2-68 (R. 721) .
(33) S . T . S. de 242-64 y 8-4-78.
(34) S . T . S . de 26-12-52 (R . 2654) .
(35) S . T . S . de 9-10-57 (R . 2655) .
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criterio de la legislaci6n actual ni tampoco de la Jurisprudencia
que la interprets. La Ley senala, en efecto, como decimos, que la
prescripci6n se interrumpe desde que el procedimiento ,e dirija
contra el culpable y la Jurisprudencia declara que (,ha de enten-
derse por procedimiento todos los actos encaminados a la instruc-
ci6n de la causa, bastando para que los plazos de la prescripei6n
cesen de correr, que la acci6n judicial de diriia contra una per-
sona cualquiera, mas sin que sea necesario que hays declaraci6n
de procesamiento» (Ss. del T. S. de 24-4-55 y 2-5-63). Asi mismo ba
declarado la Jurisprudencia que por procedimiento dirigido contra
el culpable vale cualquier acto encaminado a la instrucci6n de la
causa, como el acto de conciliaci6n (S. 25-5-77), y la petici6n de ex-
tradici6n (S . 31-5-77) .

En suma: para interrumpir la prescripci6n no hace falta que
se dicte auto de procesamiento, pero si que la actividad o acci6n
judicial se dirija contra persona determinada en concepto de
presunto culpable . En otro caso no se produce la interrupci6n .

D) eEs el Expediente judicial, procedimiento dirigido contra
el culpable a los efectos de la prescripci6n? (36) .

Un auto de 20 de mayo de 1982 del Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar declar6 que eno hubo procedimiento dirigido contra
el culpable hasta que el procedimiento previo fue elevado a expe-
diente judicial) (5 .0 Considerando). De esta afirmaci6n resttlta que
para el CSJM de estos dos procedimientos regulados en el C6digo
de Justicia Militar, el procedimiento previo no es «procedimiento
dirigido contra el culpable)> y en cambio el expediente judicial si
to es a los efectos de prescripci6n .

La resoluci6n comentada funda su criterio, en relaci6n con el
procedimiento previo, en que durante su tramitaci6n no se esta
dirigiendo, conforme al articulo 518 del C6digo de Justicia Militar,
procedimiento de caracter criminal contra persona alguna y ade-
mas porque se esta estimando que los hechos que se estan investi-
gando no aparecen desde los primeros momentos como delito o
falta grave; en cambio seguramente porque encuentra obvio que
el expediente judicial es procedimiento contra el culpable no to
razona . Quiza porque hay lectura de cargos .

Hoy no se puede compartir esta tesis: es 16gico que el procedi-
miento previo no interrumpe la prescripci6n porque no es proce-
dimiento dirigido contra el culpable . Pero en el mismo caso se

(36) ROJAS CARO, Josh, El procedimiento previo, regulado en el C6digo de
Justicia Militar, einterrumpe la prescripci6n?, remitido para su inserci6n en
la aRevista Espanola de Derecho Militar)), actualmente en prensa, que se
publicara en homenaje al Coronel Auditor e ilustre profesor, Rodriguez De-
vesa . En este trabajo se sostiene la tesis de que el procedimiento previo no
interrumpe la prescripci6n puesto que no es «procedimiento dirigido contra
el culpable-
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halla el Expediente judicial, una vez perfilada su naturaleza juri-
dica como procedimiento administrativo y no penal por la Senten-
cia citada mas arriba del Tribunal Constitucional de 15-6-81 (RA-16) .

En este sentido hay que significar que tanto el articulo 114.2 .8
del Codigo penal como el articulo 250 del C6digo de Justicia Mi-
litar hablan ambos de «culpable» y «condenado», y esta es una
terminologia tecnica referida al perseguido criminalmente y al reo.
Por este motivo declara la importante Sentencia del T. S. de
16-10-67 (R. 4575) que «e1 zinico proceso interruptor de la pres-
cripcidn es el propiamente penal y no otro alguno».

Si, en conclusion, el unico proceso que interrumpe la prescrip-
cion es el proceso penal, y el Expediente judicial no tiene caracter
penal, sino administrativo, es claro que el llamado Expediente
judicial no es susceptible de interrumpir la prescripci6n, y se en-
cuentra en el mismo caso que el procedimiento previo no obstante
to declarado en el auto del CSJM, de 20 de mayo de 1982, citado
mas arriba .

V. CONCLUSIONES

Primera,El Expediente judicial tiene caracter administrativo
y no penal.

Segunda~Cuando la sancion disciplinaria conlleve una priva-
cion de libertad (lo que acontece siempre en el Expediente judicial
regulado en el Codigo de Justicia Militar) el procedimiento disci-
plinario ha de responder a los principios basicos del derecho a la
defensa. Y en este sentido, por respeto a dichos principios ha de
entenderse :

a) En virtud del articulo 1 .004, nuevamente interpretado a la
luz de la Constitucion, debe admitirse en el Expediente judicial,
recurso contra el auto de inadmision de pruebas propuestas por el
encartado, y ello para salvaguardar el principio de paridad de ar-
mas, entre acusador y acusado, indispensable desde el punto de
vista del principio de contradiccion.

b) En virtud del articulo 24.2 de la Constituci6n, debe tenerse
por derogado el articulo 1.004, in fine, admitiendose recurso contra
la resolucion final de fondo en el Expediente judicial . Recurso, que,
a la luz de la legalidad vigente, creemos que es recurso contencio-
so-administrativo, pero propugnamos -de lege ferenda- que se
legisle introduciendo en su lugar un recurso ante el Consejo Su-
premo de Justicia Militar

Tercera~Por ser el Expediente judicial un procedimiento ad-
ministrativo y no penal carece de virtualidad para interrumpir la
prescripcibn de la accion penal, con to cual se halla en el mismo
caso que el procedimiento previo .


