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ARTICULOS DE INVESTIGACION

El necesario conocimiento del derecho militar
en la formacion juridica

O conhecimento necessdrio do direito militar na formagdo juridica

The necessary knowledge of military law in legal education

Maria Concepcion Pérez Villalobos

Universidad de Granada, Espania

RESUMEN En Espaiia, el grado universitario en Derecho no contempla, en su plan de
estudios, ninguna asignatura relacionada con el derecho militar. Este articulo recoge la
necesidad de incluirlo en la oferta formativa para dotar a los estudiantes de derecho de
las herramientas necesarias que les permitan completar su formacion y abrir tanto cam-
pos como expectativas profesionales. Se propone la incorporacion a las guias docentes
de las asignaturas implicadas en esta formacidn y se exponen los criterios que llevan a
este cambio en los planes de estudio. Se trata de una propuesta innovadora que norma-
liza el estudio de un importante sector del ordenamiento juridico desde las premisas de
una Constitucion normativa, como es la Constitucion espafiola de 1978.

PALABRAS CLAVE Derecho militar, educacion superior, formacion juridica, ensefian-
za militar, legislacion militar.

RESUMO Em Espanha, o diploma universitdrio em Direito nao inclui nenhum assunto
relacionado com o Direito Militar no seu programa de estudos. Este artigo discute a
necessidade de o incluir no curriculo a fim de proporcionar aos estudantes de Direito
as ferramentas necessdrias para completar a sua formagao e abrir campos e expectativas
profissionais. Propde a incorporagdo nos guias pedagogicos das disciplinas envolvidas
nesta formagao e estabelece os critérios que conduzem a esta mudanga nos programas
de estudo. Trata-se de uma proposta inovadora que uniformiza o estudo de um impor-
tante sector do sistema juridico sob as premissas de uma Constituigao normativa como
a Constitui¢do espanhola de 1978.
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PALAVRAS-CHAVE Direito militar, educagdo superior, formagéo juridica, educagio
militar, legislagdo militar.

ABSTRACT In Spain, the university degree in Law does not include in its curriculum
any subject related to Military Law. This article reflects the need to include it in the
educational offer in order to provide law students with the necessary tools to complete
their training and open up professional fields and expectations. It proposes the incorpo-
ration into the teaching guides of the subjects involved in this training and sets out the
criteria that lead to this change in the study plans. This is an innovative proposal that
standardizes the study of an important sector of the legal system under the premises of
a normative Constitution such as the Spanish Constitution of 1978.

KEYWORDS Military law, higher education, legal training, military education, military
legislation.

Introduccion

En el sistema universitario espaiol, el grado universitario en Derecho no contem-
pla, en su plan de estudios, ninguna asignatura relacionada con el derecho militar.
La puesta en marcha de la reforma universitaria, asi como su correspondencia en la
reforma de la ensefianza militar y el creciente interés por los temas de seguridad y de-
fensa en el ambito universitario, ofrecen una excelente oportunidad para incorporar
los estudios sobre derecho militar a la ensefianza del derecho.

Estas oportunidades de reforma se abren en numerosos planes de estudios tanto
en Espafia como en Latinoamérica, en los que «predominan las estructuras curricu-
lares rigidas con un gran nimero de materias fijas y obligatorias», pero que, a pesar
de esta rigidez, se abren a nuevas opciones curriculares que permiten a los estudian-
tes del presente elegir entre mds opciones formativas que abriran, a su vez, mayores
opciones profesionales y laborales (Lista, 2022; Lazaretti y Olsson, 2019).

Hasta ahora, las materias de derecho militar, en Espaiia, se han impartido en la
Escuela Militar de Estudios Juridicos del Ministerio de Defensa, exclusivamente para
personal militar, perteneciente o no al cuerpo juridico militar.

Su interés viene expresado en la inquietud manifestada por numerosos profesio-
nales del derecho, estudiantes universitarios, especialistas en derecho y personal de
las Fuerzas Armadas en general, acerca del ordenamiento juridico propio de la de-
fensa y de las normas aplicables a un colectivo cada vez mas presente en la vida de
los ciudadanos.

Fuera del ambito de las Fuerzas Armadas, la comunidad universitaria, los profe-
sionales del derecho y la especializacion juridica muestran una escasa formacion en
temas relacionados con el derecho militar, por lo que se enfrentan con insuficientes
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conocimientos a situaciones de defensa de derechos civiles y procedimentales de ciu-
dadanos alos que les es de aplicacion la jurisdiccion militar.! Este déficit se manifiesta
igualmente en el ambito investigador, en el que, por su escasa divulgacién, no se
emprenden mas iniciativas que podrian dar lugar a resultados beneficiosos en este
campo.

Finalmente, el desconocimiento del derecho militar viene cercenando la posibili-
dad de optar por salidas profesionales que, cuando se conocen, han demostrado ser
elegidas en una alta proporcién. Estudios llevados a cabo en torno a la inclusién de
estas disciplinas en los estudios tanto de grado como de posgrado evidencian que,
practicamente, ninguna de las universidades espafiolas oferta una formacion en de-
recho militar entre las disciplinas juridicas que se imparten (Garcia Salas, 2016: 143).

Es claro, por otra parte, que estas materias pueden ser objeto de tratamientos es-
pecificos por si mismas, lo que podria dar lugar a la programacién de masteres o
posgrados que consiguieran una preparacion mas definida de los operadores en de-
recho. Esta posibilidad, en el sistema educativo espaiiol, capacitaria para la actuacion,
ante tribunales militares, de letrados en ejercicio no propiamente militares. Si esta
posibilidad no se demanda en la actualidad, es por la especial preparacién que los
técnicos en derecho deben tener para actuar ante tribunales militares, ya que, una vez
establecida la unidad jurisdiccional por la Constitucién espaiola, es posible la espe-
cializacion de juzgados y tribunales por razén de la materia, pero no seria compatible
con el derecho a la defensa ponerla en manos de abogados pertenecientes a la carrera
militar de manera exclusiva.

De otro lado, en el ambito militar se observa una tendencia al asesoramiento ju-
ridico en los diferentes escalones de mando, que requieren una garantia juridica en
el desemperfio de sus funciones, 6rdenes y procedimientos, incluso en aquellos casos
en los que dicho asesoramiento no es preceptivo. El asesoramiento juridico, en ma-
teria administrativa, se deriva implicitamente de la Constitucién cuando proclama el
principio de sumisién de la Administracion a la legalidad, lo que implica que todo
acto administrativo, para que tenga validez y eficacia, vaya acorde con la normativa
juridica que lo regula.

La defensa de los derechos e intereses de los ciudadanos se extiende a cualquier
orden jurisdiccional y al asesoramiento ante todos los tribunales, asumiendo la direc-
cion técnica de los procedimientos que se dirimen ante ellos, incluyendo, por tanto,
los procedimientos ante los tribunales militares, con el sometimiento a las normas
procedimentales aplicables a este tipo de procedimientos. Si bien la actuacién ante la
jurisdiccion castrense corresponde a los técnicos juridico-militares, cualquier aboga-

1. Para mas informacion, véase tanto la presentacion como los objetivos del curso 13/E/o05 «Experto
Universitario en Derecho Militar (1.2 edicién)» de la Escuela Internacional de Posgrado de la Universi-
dad de Granada, Espana, de 2013, disponible en https://bit.ly/3tYuHtU.
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do en ejercicio puede tener, entre sus asuntos, alguno relacionado con esta materia,
para la que se necesitan conocimientos muy especializados y, no en vano, hay que
tener en cuenta que los abogados estan obligados estatutariamente y por ley a pro-
porcionar asesoramiento juridico a sus clientes en toda clase de procedimiento.

Se trata, ademds, de una formacioén integrada en lo que denominamos transdisci-
plinariedad, ya que, en los planes de estudios, deben incorporarse materias pertene-
cientes a otras areas como derecho procesal, derecho penal, derecho internacional o
derecho administrativo, que tratan estas disciplinas en lo que afecta especificamente
al colectivo castrense. La jurisdiccion militar es otro ambito en el que la formacion de
los estudiantes en derecho es claramente deficiente, ya que se desconocen los crite-
rios de atribucién competencial de la jurisdiccién militar en el orden penal, asi como
la competencia objetiva ratione materia en territorio nacional y en tiempos de paz,
incluso cuando se trata de tropas desplazadas fuera del territorio nacional en caso
de intervencion en conflicto armado —;un tertium genus?—, ya que estos criterios
juridicos son desconocidos por los operadores del derecho que no estén altamente
especializados.

Y, sin embargo, aunque muchas de estas normas son de naturaleza especial, lo
cual justificaria un estudio especializado, también es cierto que otras muchas son
normas comunes que deben aplicarse teniendo en cuenta las peculiaridades del orde-
namiento militar. Por tanto, se trata de normas comunes de derecho penal, derecho
constitucional, derecho internacional o derecho procesal, que tienen como punto re-
ferente el hecho de que se aplican en el ambito militar, lo que, a su vez, justificaria su
estudio y conocimiento por parte de cualquier operador juridico.

Para conseguir una adecuada preparacion de los egresados en Derecho en temas
relativos al ambito juridico-castrense, se propone la incorporacidn, en los planes de
estudios de las respectivas disciplinas, de un apartado especifico sobre esta materia.
Asi, habria que incorporar las disciplinas de la jurisdiccién militar en el derecho pro-
cesal; el derecho penal militar y el derecho disciplinario militar, como parte especial
del derecho penal; en el estudio del derecho administrativo habria que incorporar la
organizacién militar, asi como las particularidades administrativas de la condicién
de militar y las especificidades del procedimiento administrativo militar; y, finalmen-
te, el derecho militar deberia estar presente en el ambito internacional del derecho.

El objetivo de este trabajo es determinar la forma en la que los estudios sobre
derecho militar deben incorporarse a los programas formativos de las asignaturas
que se imparten en el grado en Derecho. Para ello, enmarcaremos cada una de las
especialidades en las correspondientes materias dentro de los planes de estudio de
la mayoria de asignaturas que componen la formacidén juridica. Dejaremos fuera la
formacion de posgrado, que tiene una estructura diferente y que supone una espe-
cializacion determinada, la cual si cuenta con programas en algunas universidades,
tanto publicas como privadas.
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Se incluye una posible propuesta pedagogica para la incorporacion del derecho
militar a los estudios de grado en Derecho, ya ensayada en un Diploma de la Uni-
versidad de Granada llevado a cabo en 2013 y dirigido por la autora de este trabajo.
Como experiencia de innovacién docente, el derecho militar y el tratamiento de los
conflictos armados ya se incorporaron a varios proyectos de los primeros cursos del
grado en Derecho, junto con la metodologia de género (Pérez Villalobos, 2014 y 2017).

Derecho constitucional y derecho militar

Todos los estudios sobre derecho militar deben partir de forma indefectible de su
incardinacién en el marco juridico constitucional y de la posicion de las Fuerzas Ar-
madas en la Constitucion, en nuestro caso, en la Constitucion espafola de 1978. Para
ello, los contenidos versaran sobre las misiones constitucionales de las Fuerzas Ar-
madas, tanto las de caracter interno como las que se llevan a cabo fuera del territorio
nacional. Asimismo, hay que contemplar, desde el punto de vista del personal militar,
los derechos fundamentales y su conexién con el derecho militar.

La defensa nacional y el derecho de la defensa

La defensa nacional se ha definido conceptualmente como la actividad publica dirigi-
da a la conservacion del Estado tanto en el &mbito internacional, en el que el Estado
expresa su posicion soberana de proteccion de su territorio y de su poblacién frente
a agresiones exteriores, como en el ambito interno, en el que la defensa se concreta
en la proteccion y en el mantenimiento del ordenamiento juridico. Hay una segunda
forma de definir la defensa nacional atendiendo a consideraciones organizativas. En
este sentido, se alude al complejo aparato administrativo, de naturaleza civil y mili-
tar, y a los medios técnicos y humanos destinados al cumplimiento de esa actividad
estatal (Blanco, 1988: 17).

Ambos conceptos se incorporan en la regulacién de la Constituciéon. Son cuatro
los articulos que pueden considerarse: el articulo 8, el articulo 30, el articulo 97 y el
articulo 149.1.4.

El articulo 8 plantea problemas sobre la concreta posicién constitucional de las
Fuerzas Armadas, pero les otorga la mision de defender la integridad territorial y el
ordenamiento constitucional. Por otra parte, el articulo 30 establece el deber de todos
los espanoles de defender a Espafa. Finalmente, los articulos 97 y 149.1.4 incorporan
el elemento organizativo cuando determinan que el gobierno dirige la defensa del
Estado de forma exclusiva. Esta regulacion supone considerar la defensa nacional
en una acepcion omnicomprensiva, propia de los sistemas constitucionales surgidos
tras la Segunda Guerra Mundial, de manera que la defensa nacional no afecte solo a
las Fuerzas Armadas y a la organizacién militar. Asi, se puede afirmar que la Cons-
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titucion delimita la defensa nacional como algo que le compete a toda la nacién, no
solamente al estamento militar. El articulo 30 es el que mas claramente establece este
criterio, y la derogada Ley Organica 6/1980, del 1 de julio, por la que se regulaban los
criterios basicos de la defensa nacional y la organizacion militar, en su articulo 2, opt6
por este concepto global de defensa: «defensa nacional es la disposicidn, integracion
y accion coordinada de todas las energias y fuerzas morales y materiales de la nacién
ante cualquier forma de agresion, debiendo todos los espafoles participar en el logro
de tal fin» (Melero, 2006: 211). En este sentido, se ha afirmado que:

La defensa nacional no es cosa exclusiva de las fuerzas armadas, ni siquiera en
tiempos de conflicto armado, aunque estas sean, en el momento histérico que vi-
vimos, su elemento mas esencial y decisivo [...] Politica de defensa es también, en
sentido positivo y normalizado, contribuir a mantener la paz de la sociedad nacional
e internacional (Cdmara, 1991: 207).

La defensa nacional se convierte en una necesidad colectiva que se debe regular,
por lo que su regulacion incorpora normas que afectan a la defensa en general, no
solo alos aspectos militares. En este sentido, el articulo 3 de la mencionada Ley Orga-
nica 6/1980 establecia que «la defensa nacional sera regulada de forma que, tanto en
su preparacion y organizacion, como en su ejecucion, constituya un conjunto armo-
nico que proporcione una efectiva seguridad nacional» (Pardo de Santayana, 1996:
89).> Esta regulacion armonica podria ser definida descriptivamente como derecho de
la defensa. Pues bien, desde el punto de vista juridico, este derecho incluiria todo tipo
de particularidades que se dan entre las distintas ramas del derecho cuando se alude
al fendmeno de la defensa, y que guardan entre si cierta homogeneidad o armonia, en
tanto que se basa en unos principios inspiradores comunes. Dichas particularidades

un conjunto homogéneo, ya que, aunque extendidas y como dispersas por el cam-

po de casi todas las ramas del derecho, conservan dentro de cada una su caracter

propio y su fisonomia especial, siendo armdnicas entre si y con la base que las sus-

tenta [...] se crean asi innumerables reglas o normas, leyes y cédigos; establece, no

una especialidad o excepcidn, sino todo un derecho, cuya substantividad es incues-
tionable (Salcedo y Ruiz, 1913: 39).

Aunque es cierto que la mayoria de las conexiones entre estas normas se daran

en las ramas del derecho publico, también aparecen residualmente en el marco del

derecho privado (Poyato, 2016: 27).

2. A raiz de esta regulacion, se adopto el concepto de «seguridad», de mayor amplitud aun que el de
«defensa», que parece mds circunscrito a lo militar. Pardo de Santayana menciona la utilizacién del tér-
mino «defensa» como reservado al empleo de los recursos armados; en lineas generales, se puede decir
que lo que antes se llamaba guerra y después fue defensa, ahora es seguridad. Lo que antes se llamaba
«defensa militar», ahora es simplemente «defensa».
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Concepto de derecho militar

Si el derecho a la defensa incorpora normas que afectan tanto al orden civil como al
militar, la defensa militar comprenderia el conjunto de normas o lineas de actuacion
militares. En nuestro caso, la Constitucion espanola dispone que la defensa militar
se lleve a cabo por las Fuerzas Armadas, que se erigen como el elemento material
nuclear de la defensa nacional, ya que poseen la capacidad de accién superior por
la fuerza, estando en condiciones de utilizarla de forma més adecuada por medio
de una preparacion y una estructura diferente a la de otras organizaciones que se
desenvuelven en condiciones de orden pacifico. Las Fuerzas Armadas son, entonces,
una institucion constituida, reconocida y conformada por la propia Constitucion en
primer lugar, y, en segundo lugar, por un ordenamiento juridico propio: el militar.
Todas las definiciones que se dan del derecho militar van en esta direccion: «el dere-
cho concerniente a la organizacion de los ejércitos y la guerra» (Esteban, 1961: 90);
«conjunto de disposiciones legales que regulan la organizacién, las funciones y el
mantenimiento de las instituciones armadas para el cumplimiento de sus fines, en
orden a la defensa y al servicio de la patria» (Eymar, 2014: 23). Nosotros podemos
aportar otras, como: derecho publico interno que se ocupa de la expresion juridica
de todo el conjunto de la fuerza armada, o bien, derecho que regula la organizacién
militar, reconociéndola y conformandola.
Las Fuerzas Armadas:

Tanto para constituirse como para mantenerse en condiciones de cumplir su co-
metido, necesitan que el Parlamento las encuadre en normas legales, dada la com-
plejidad de las relaciones juridicas que genera y que se extienden a todos los campos
del derecho (Cotino, 2007: 427).

En este contexto, encontramos normas de derecho militar:

« En la Constitucion, cuando reconoce y define a las Fuerzas Armadas; cuan-
do regula su administracién; cuando regula su mando en tiempo de guerra y
de paz; tanto cuando regula las relaciones juridicas de sus miembros con las
Fuerzas Armadas como cuando regula las relaciones con la poblacién civil; y
cuando regulan las relaciones con naciones extranjeras.

« En el derecho penal, cuando «define y castiga como delito o falta disciplinaria
las acciones u omisiones capaces de causar un dafio o constituir un peligro
para los intereses del servicio o el eficaz desempefio de sus misiones».

o En el derecho procesal, considerando que se trata de «<normas que versan so-
bre la formacién de tribunales y procedimientos sancionadores» (Poyato, 2016:

29-30).
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Asi entendido, el derecho militar comprende diversas ramas juridicas que crean
derecho y conforman un ordenamiento propio. A partir de las disposiciones consti-
tucionales «se crea un derecho administrativo militar, un derecho penal y un derecho
disciplinario militar, asi como un derecho jurisdiccional militar» (Cotino, 2007: 428).
A estas normas cabe afadir un derecho internacional que rige las actuaciones milita-
res en el exterior y que influye sobre el derecho militar nacional.?

Derecho militar y Estado constitucional

En este apartado trataremos lo referente a la naturaleza juridica del derecho militar,
cuestion que ha sido objeto de una importante controversia doctrinal, que, tras la
Constitucion de 1978, ha dejado delimitado el tema dentro del marco de la propia
norma fundamental. No en vano es la Constitucion la que reconoce a la organizacion
militar y para ella establece una serie de reglas y principios, a la vez que la somete a
sus propias normas constitucionales, como al resto de los poderes publicos. Esto nos
hara entender la razén por la que el estudio del derecho militar no puede llevarse a
cabo de forma auténoma, desconectado de las demds materias juridicas que se im-
parten en el grado de Derecho, ya que amputaria al sistema juridico general una parte
importante de su objeto de estudio. Es errdneo, pues, pensar que «lo que dota de
autonomia al derecho militar es la necesidad de la defensa militar del Estado» (Go-
mez, 2008: 215), que se puede desvincular del sistema constitucional y que se puede
fundamentar la existencia del derecho militar en la necesidad social de defenderse.
En este sentido, se ha llegado a afirmar que:

El principio de la defensa nacional contra el enemigo es el informante del derecho
militar, es el que produce todas las relaciones juridicas que forman su contenido y
es, en definitiva, el que le da una fisonomia propia y caracteristica, distinta de todas
las demds ramas del derecho (Mufioz, 1988: 173).

Esta argumentacion es propia de las teorias objetivistas y formalistas del derecho.
Desde estas corrientes, se considera al derecho como un conjunto de reglas que es
necesario agrupar, y el derecho militar seria un conjunto de reglas inspiradas por el
criterio de la necesidad de una defensa militar. Como el principio de necesidad es
siempre una excepcion al derecho comun, el derecho militar seria la sistematizacion
de un conjunto de excepciones que se daban en todas las ramas del derecho. Sin
embargo, tras la Constitucion de 1978, que establece un Estado social y democratico
de derecho y que se configura como la primera fuente de este ultimo, otorgando
valor normativo a todas las demas, se puede afirmar que lo que confiere autonomia
juridica al derecho militar es la existencia de una organizacién —las Fuerzas Arma-

3. Para mas informacién sobre el derecho militar internacional, véase Lifidn Nogueras (2008).
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das— constituida por el derecho y que da lugar a un ordenamiento juridico propio.
En ello estriba la diferencia del derecho militar con el derecho de la defensa, que es un
término descriptivo que define a un conjunto de normas inspiradas, ahora si, por el
principio de necesidad. El derecho militar se incluiria en este conjunto descriptivo,
pero formando un ordenamiento juridico propio, definido por la existencia de una
organizacion —la militar— que es su objeto, y a la que el derecho militar constituye,
conforma y regula a partir de lo dispuesto en la Constitucion:

Afirmar la autonomia juridica no debe suscitar ningun recelo, ya que autonomia
juridica no tiene que ver en modo alguno con autonomia politica y, por si mismo, el
reconocimiento de la existencia de una instituciéon —como las Fuerzas Armadas—
en nada limita el alcance de la Constitucion sobre esta (Cotino, 2002: 87-88).

Este discurso, a su vez, trata de superar las diferencias que en nuestro pais se
han planteado entre dos teorias juridicas: la teoria institucionalista y la teoria
administrativista.

La teoria institucionalista considera a las Fuerzas Armadas como una instituciéon
con caracteres propios, que el ordenamiento constitucional debe respetar. Ello su-
pondria que, en determinados elementos, no rige la normatividad de la Constitu-
cion, es decir, que no seria aplicable el contenido democratico de ella. Es la forma
de justificar que determinados postulados constitucionales no rijan para las Fuerzas
Armadas y sus miembros, y, en consecuencia, se podria cuestionar la normatividad
de la Constitucion sobre esas singularidades militares (lo referente a derechos funda-
mentales, jerarquia, disciplina, etcétera), lo que supondria una derogacién implicita
de los postulados constitucionales para el mundo castrense.

La teoria administrativista, por el contrario, implicaria la sujecién mas estricta a
los enunciados constitucionales, como si la tnica forma de sujetar el orden militar
al poder civil fuera convirtiéndolo en Administracién militar. Supone negar la exis-
tencia de ordenamiento juridico propio y exigiria el reconocimiento expreso de toda
peculiaridad del derecho militar (por ejemplo, la disciplina militar solo tendria cabi-
da si expresamente esta recogida en la Constitucion, como asi sucede en sus articulos
28 y 29). Pues bien, el Tribunal Constitucional, cuando se refiere a la Administracion
militar o a la Administracidn castrense, lo hace en referencia al aparato burocratico y
al Ministerio de Defensa, y no al conjunto de las Fuerzas Armadas, lo cual implica un
claro seguimiento de la postura institucionalista.* Pero esta interpretacion significa-
ria que la Administracion militar a la que se refiere el articulo 97 de la Constitucién
espanola seria solo el Ministerio de Defensa y el aparato burocratico, mientras que

4. Para mas informacion, véase la sentencia del Tribunal Constitucional 15/1982 del 23 de mayo; la
sentencia del Tribunal Constitucional 11/1993 del 11 de marzo; la sentencia del Tribunal Constitucional
216/1991 del 14 de noviembre; y la sentencia del Tribunal Constitucional 2/1993 del 14 de enero.
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las Fuerzas Armadas quedarian fuera del control del gobierno. De igual manera, en
tanto que no son Administracion, las Fuerzas Armadas no quedarian sujetas a los
principios a los que se somete ella. Todo esto segtn los articulos 103 y siguientes de
la CE. Con esto, se mitigaria la normatividad de la Constitucion para la institucion
militar. No cabe duda de que esta interpretacion no esta en los postulados del Estado
constitucional, al dejar a las Fuerzas Armadas fuera del control gubernamental, por lo
que el propio Tribunal Constitucional fue mitigando esta posicién institucionalista.
La sentencia 60/1991 del 14 de marzo ya afirmaba que «no es aceptable la vision de
lo castrense como un mundo aparte, y del derecho militar como un ordenamiento
interno de una institucion separada que configura una sociedad distinta, perfecta y
completa».’

La jurisdiccion militar

Aunque en ciertos momentos la existencia de una jurisdiccién militar se ha configu-
rado como un fuero personal de los militares, en la actualidad se trata de:

Una jurisdiccidn especializada cuya existencia se justifica por la naturaleza del de-
recho que aplica, que presenta un contenido eminente, aunque no exclusivamente,
estatutario, y por las peculiaridades de los ejércitos y demas institutos militares, que
constituyen organizaciones profundamente jerarquizadas, en las que la unidad y la
disciplina representan un papel esencial para alcanzar los fines que la Constitucién
les encomienda (Matamoros, 2017: 24).

En otros momentos, ha sido utilizada como un instrumento para el mantenimien-
to del orden publico.

En sus apartados 1y 3, el articulo 117 de la Constitucién establece un vinculo inse-
parable entre el poder judicial y la potestad jurisdiccional. Asi, declara que la jurisdic-
cion militar ejerce la potestad jurisdiccional «en el ambito estrictamente castrense y
en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucion»®
y con arreglo a lo que la ley determine. Forma parte, por lo tanto, del poder judicial.

5. Para mds informacién, véase la sentencia del Tribunal Constitucional 60/1991 del 14 de marzo. El
ordenamiento constitucional espafol determina claramente la subordinacion de las Fuerzas Armadas
a las instituciones representativas de la soberania popular, con lo que se descarta toda posibilidad de
que puedan desarrollar, de manera independiente, las funciones que les fija la Constitucién. De ahi que
se sujeten a la legislacion atinente a ellas, emanada de las cortes generales; a la politica de defensa que
define y ejecuta el Gobierno, en tanto que drgano constitucionalmente habilitado para dirigir la Admi-
nistracion militar y la defensa del Estado segtn el articulo 97 de la CE; a la direccién y determinacion
de sus objetivos generales que establece el presidente del gobierno, a través de la Directiva de Defensa
Nacional, en el marco de la estrategia de seguridad nacional; y al desarrollo y a la ejecucion que de tales
lineas generales y directrices de la politica de defensa efectiia el Ministro de Defensa.

6. Para mas informacion, véase el articulo 117.5 de la Constitucion espariola de 1978.
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El articulo 3 de la Ley Organica del Poder Judicial recoge el principio de unidad
jurisdiccional al proclamar que:

La jurisdiccion es tnica y se ejerce por los juzgados y tribunales previstos en esta
Ley, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién
a otros organos. Los drganos de la jurisdiccion militar, integrante del Poder Judicial
del Estado, basan su organizacion y funcionamiento en el principio de unidad juris-
diccional y administran justicia en el ambito estrictamente castrense y, en su caso, en
las materias que establezca la declaracion del estado de sitio, de acuerdo con la Cons-
titucion y lo dispuesto en las leyes penales, procesales y disciplinarias militares.”

Queda claro que los juzgados y los tribunales militares ejercen la potestad juris-
diccional y se precisa solo su competencia.

Por su parte, la Ley Orgénica de la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion
Militar, recogiendo los postulados anteriores, determina que:

La jurisdicciéon militar se extiende a materia penal, tutela jurisdiccional en via dis-
ciplinaria y demas materias que, en garantia de algun derecho y dentro del dmbito
estrictamente castrense, vengan determinadas por las leyes, asi como las que esta-
blezca la declaracion de estado de sitio.?

Esta situacion determina su incorporacion al programa general de la asignatura
de derecho procesal del grado en Derecho con las necesarias subespecialidades com-
petenciales, entre otras, las que a continuacion se detallan.

Competencia penal

Es en el orden penal donde el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de precisar,
con mas detalle, hasta donde puede llegar la competencia de la jurisdiccion militar.
Como jurisdiccion especial penal, la jurisdiccién militar ha de reducir su ambito
al conocimiento de delitos que puedan ser calificados como de estrictamente castren-
ses, concepto que ha de ponerse en necesaria conexion con la naturaleza del delito
cometido; con el bien juridico o los intereses protegidos por la norma penal, que
han de ser estrictamente militares, en funcién de los fines que constitucionalmente
corresponden a las Fuerzas Armadas y de los medios puestos a su disposicion para
cumplir esa mision, segun el articulo 8 y 30 de la CE; con el caracter militar de las
obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipifica como delito, y, en general,
con que el sujeto activo del delito sea considerado un miles, por lo que la condicién

7. Para mas informacion, véase el articulo 3 de la Ley Orgénica 6/1985 del 1 de julio del Poder Judicial
(BOE 157 del 2 de julio de 1985).

8. Para mas informacion, véase el articulo 4 de la Ley Organica 4/1987 del 15 de julio de la competencia
y organizacién de la jurisdiccién militar.
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militar del sujeto al que se imputa el delito ha de ser también un elemento relevante
para definir el concepto de lo estrictamente castrense.’

Competencia civil

La competencia de la jurisdiccion militar en el orden civil comprende la prevencion
de los juicios de testamentaria y de abintestato de los miembros de las Fuerzas Arma-
das que, en tiempo de guerra, fallecieran en campana o navegacion.”

Competencia en el orden contencioso-disciplinario militar
De forma genérica, el articulo 17 de la LOCOJM establece:

La competencia de la jurisdiccién militar para proporcionar la tutela judicial a
quienes recurran contra actos dictados en la via disciplinaria militar o en la via disci-
plinaria judicial militar. Esto comporta el conocimiento de [determinados] recursos
contencioso-disciplinarios militares (Matamoros, 2017: 41).

Derecho penal militar

El derecho penal militar se configura como una rama juridica que controla una or-
ganizacién social disciplinada, aproximacién que permite entender, en lo posible,
qué es, qué debe formar parte de su contenido y cuales son sus limites. Disciplina
y jerarquia son la razén de la existencia del derecho penal militar. Son también los
bienes juridicos a través de los que se entiende la construccién dogmatica separada
de esta disciplina, y que, hasta la fecha, siguen representando la justificacion de los
preceptos contenidos en el Cédigo Penal Militar. El Tribunal Constitucional, en dis-
tintas sentencias, ha declarado que ambos aspectos son los instrumentos de que se
sirven las Fuerzas Armadas para el cumplimiento de sus misiones constitucionales.”
La doctrina viene afirmando que el derecho penal militar no es un derecho penal de
distinta naturaleza que el derecho penal comun, cifiendo su estudio al propio de los
derechos penales especiales. Asi, los principios basicos del derecho punitivo son los
mismos para ambas disciplinas juridicas.” Por tanto, se puede afirmar que el centro
de este derecho, la exigencia de su existencia, no se encuentra en la condicién militar

9. Para mas informacion, véase el fundamento juridico 3 de la sentencia del Tribunal Constitucional
60/1991 del 14 de marzo.

10. Para mas informacion, véase el articulo 9.2 de la Ley Orgénica 6/1985.

11. Para mds informacion, véase la sentencia del Tribunal Constitucional 371/1993 del 13 de diciembre
de 1993.

12. Para mas informacion, véanse las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 5.2 del 21 de noviembre de
2006, del 25 de mayo de 2005, del 31 de mayo de 2004 y del 28 de octubre de 2003, entre otras.
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de las personas, de las cosas o de los lugares en que aparece la conducta, sino en la
proteccion del potencial bélico del Estado, que incide en la mayor gravedad antiju-
ridica de los comportamientos, convirtiendo a veces en delitos conductas intrascen-
dentes fuera del ambito castrense.

En lo tocante al tema del contenido del derecho penal militar que debe ser estu-
diado, una vez que se niega su autonomia tenemos que admitir forzosamente que,
desde un punto de vista didactico, su contenido no es distinto del que se predica del
derecho penal comun, por mas que recaiga sobre un objeto diverso, y asi forma parte
de aquel el estudio de las normas de comportamiento, de las conductas que infringen
esas normas de comportamiento, y de las penas con que se reprochan las infraccio-
nes. De igual forma que ocurre con el estudio del derecho penal, para la sistematiza-
cion de este contenido podemos distinguir entre una parte general, que abarca el es-
tudio de los principios de la norma penal militar, sus fuentes, su aplicacion temporal
y espacial, los conceptos que configuran y determinan su aplicacion; y, por tltimo, la
consecuencia juridica del delito. De otro lado, se distingue una parte especial, en la
que se aborda tanto el estudio de las infracciones delictivas militares como las penas
concretas que conllevan cada una de ellas.

Derecho administrativo militar

Dentro de las funciones que el articulo 97 de la Constitucién atribuye al gobierno, se
encuentra la de dirigir la Administracion civil y militar, por lo que su estudio debe
incorporarse a los contenidos de los programas de derecho administrativo de los
cursos primero y, segundo, del grado en Derecho, en el contexto de las funciones que
constitucionalmente tiene atribuidas el gobierno. Para tales funciones, el gobierno
presenta una doble naturaleza que, por un lado, es politica, ya que, desde esta pers-
pectiva, corresponde al gobierno dirigir la politica interior y exterior, y la defensa del
Estado. De ahi que le competa tomar las grandes decisiones en materia de defensa.
Por otro lado, el gobierno presenta una naturaleza administrativa. Desde este segun-
do aspecto medial, instrumental, de sometimiento del poder militar al poder civil,
hay que incardinar a la Administracién militar, que podemos definir como el conjun-
to organico de unidades y centros que tienen encomendadas funciones de direccién
y de gestion militar. Le correspondera proponer al gobierno la politica de defensa y,
una vez aprobada, velar por su cumplimiento.

Los antecedentes del Ministerio de Defensa se remontan al siglo XVIII, en los ori-
genes de los entonces llamados Ministerio de la Guerra y Ministerio de la Marina. El
Ministerio de la Guerra surge con el Real Decreto del 11 de julio de 1705, al dividirse
la Secretaria Universal de Despacho en dos Secretarias, una de las cuales era la de
Guerra y Hacienda. Posteriormente, por Real Decreto del 2 de abril de 1717, Guerra'y
Marina se unieron nuevamente en una Secretaria y se desdoblaron nuevamente por
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Reales Decretos de 1754 y 1755. En la época moderna, han permanecido separados,
ya con el nombre de Ministerio, los de Guerra o Ejército y Marina, y después con la
adicion del Ministerio del Aire, siguiendo la posicion de muchos paises (Nolte, 2003;
Llenderrozas y Pacheco, 2008).

El Ministerio de Defensa, en su concepto legal, es el departamento de la Admi-
nistracion General del Estado al que corresponde, dentro del ambito de la legislacion
vigente, la preparacion, el desarrollo y la ejecucion de la politica de defensa deter-
minada por el gobierno y la gestion de la Administracion militar. La Ley Orgéanica
5/2005 del 17 de noviembre de la Defensa Nacional define al Ministerio de Defensa,
en su articulo 9, como:

El departamento de la Administracion General del Estado al que corresponde la
preparacion, el desarrollo y la ejecucion de la politica de defensa determinada por el
gobierno, la obtencion y la gestion de los recursos humanos y materiales para ello,
asi como la realizacion de cuantos cometidos sean necesarios para el cumplimiento
de las misiones que se asignen a las Fuerzas Armadas, con arreglo a lo dispuesto en
la presente ley.

En el ambito del Ministerio de Defensa y de sus organismos auténomos, la funcién
de asesoramiento juridico corresponde a los miembros del Cuerpo Juridico Militar,?
a los que también se asigna el ejercicio de las siguientes funciones:

¢) De apoyo al mando: mediante el asesoramiento juridico en los aspectos técnicos
senalados en el parrafo d) siguiente; y d) técnico-facultativa: de interpretacion de los
textos legales y reglamentarios y de instruccion de los procedimientos disciplinarios
y expedientes gubernativos que se les encomienden. Asimismo, les correspondera
colaborar con la Direccion General del Servicio Juridico del Estado para la defensa
de los intereses de la Administracion militar.*

La Instruccion 138/98 del 15 de junio del Subsecretario de Defensa® establece los
principios de actuacion en relacion con el asesoramiento juridico en el ambito del
Ministerio de Defensa, disponiendo que, en este ambito y en el de sus organismos
auténomos, se deberan respetar, de forma escrupulosa, las disposiciones legales vi-
gentes, cumplir todas las exigencias procedimentales y actuar con un criterio comun
y de manera coordinada, debiendo los 6rganos administrativos, en el desempefo de

13. Para mas informacion, véase el articulo 37 de la Ley 39/2007 del 19 de noviembre reguladora de la
carrera militar (BOE 278 del 20 noviembre de 2007).

14. Para mas informacion, véase el articulo 1 de la Ley 52/1997 del 27 de noviembre de asistencia juri-
dica al Estado e instituciones publicas (BOE 285 del 28 noviembre de 1997) y el articulo 62.2.d) del Real
Decreto 207/2003 del 21 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Cuerpos, Escalas y Especia-
lidades de las Fuerzas Armadas (BOE 55 del 5 marzo de 2003).

15. Para mas informacion, véase Coleccion Legislativa de Defensa (1998).

250



REVISTA PEDAGOGIA UNIVERSITARIA Y DIDACTICA DEL DERECHO
VOL. 9 NUM. 2 (2022) - PAGS. 237-256

sus cometidos, a) recabar de las asesorias juridicas los informes juridicos precepti-
vos de acuerdo con las disposiciones vigentes, asi como aquellos otros que, sin tener
este cardcter, sean necesarios para asegurar la legalidad y conseguir la unidad de
criterios en las actuaciones del Departamento; b) requerir el oportuno informe de
las asesorias juridicas antes de llevar a cabo cualquier actuacién que ofrezca la mas
minima duda sobre su legalidad; c) asegurar que, en la tramitacion de una disposi-
cion, se realicen los estudios e informes previos que garanticen su legalidad, acierto
y oportunidad, asi como que se recaben, en su caso, los pareceres de los 6rganos
afectados por ella, dejando constancia, en el expediente, de las actuaciones reali-
zadas; y d) prestar a los 6rganos de asesoramiento juridico la colaboracién precisa
para asegurar la eficacia, la objetividad y la claridad en el desempefio de la funcién
asesora.

De todas estas disposiciones, se deriva claramente la competencia de la asesoria
juridica general y de las restantes asesorias juridico-militares para realizar el asesora-
miento juridico en el ambito del Departamento. Aunque del contenido de tales dis-
posiciones se infiere que la labor de asesoramiento viene referida al derecho interno
espanol, concretamente al derecho administrativo, lo cierto es que también les puede
corresponder el asesoramiento juridico a organizaciones internacionales de caracter
militar o a unidades multinacionales de las que Espaia forme parte.

Propuesta formativa

Por lo expuesto, creemos que una posible propuesta formativa de las materias de
derecho militar en el grado en Derecho en Espafna deberia contemplar, al menos,
algunos de los siguientes contenidos.

En cuanto a las competencias generales

o Competencia general 1: Seleccionar, analizar y sintetizar informacion para po-
der estudiar los contenidos de cada leccidn, asi como de aquellos que procedan
de una reflexion personal sobre temas académicamente relevantes.

« Competencia general 2: Leer, interpretar y redactar textos juridicos relativos a
temas militares.

o Competencia general 3: Expresar y transmitir adecuadamente ideas complejas,
problemas y soluciones, de forma oral, a un publico especializado, y por es-
crito, en castellano. Aplicar conocimientos tedricos al trabajo personal de una
forma profesional.
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En cuanto a las competencias especificas

« Competencia especifica 1: Precisar y concretar la posicién de las Fuerzas Ar-
madas dentro del sistema constitucional; describir y explicar la eficacia de su
regulacion constitucional; describir y explicar la regulacion legal y el cuerpo de
legislacion que integra el derecho militar.

« Competencia especifica 2: Analizar y comprender el funcionamiento y las atri-
buciones de los diferentes érganos que conforman la jurisdiccion militar y la
Fiscalia Juridico-Militar, asi como los diferentes procedimientos.

« Competencia especifica 3: Conocer el contenido del Cédigo Penal Militar; co-
nocer los diferentes tipos delictivos reflejados en el Cédigo Penal Militar a
nivel tedrico y mediante supuestos de planteamiento practico.

« Competencia especifica 4: Conocer el contenido del régimen disciplinario mi-
litar, distinguiendo y diferenciando los tipos disciplinarios.

» Competencia especifica 5: Describir y explicar la regulacién legal y el cuerpo
de legislacion que integra el derecho administrativo militar. Distinguir las mi-
siones atribuidas por ley a cada 6rgano administrativo dentro de la estructura
del Ministerio de Defensa. Contratar en el marco del Ministerio de Defensa.

Metodologia

La metodologia utilizada serd la propia de las ciencias sociales, incorporandose a
la guia docente de cada asignatura especificamente. Comprendera, no obstante, la
realizacion de supuestos practicos y la asistencia a procesos judiciales militares a tra-
vés del convenio especifico existente entre la Facultad de Derecho y el Ministerio de
Justicia. Parte importante del trabajo del estudiante se centrara en el uso de juris-
prudencia y en la localizacién de sentencias de la jurisdiccion militar como uno de
los elementos metodolégicos mas importantes en el estudio de cualquier rama del
derecho y, de forma especifica, del derecho militar (Sevilla, 2022).

La programacion de actividades complementarias incluye la realizacion de varios
seminarios tedrico-practicos, en los que intervendran tanto juridicos militares como
abogados civiles, lo que fomentarad la interdisciplinariedad y la transferencia de cono-
cimiento entre la universidad y la sociedad civil.

Programa
Derecho constitucional y derecho militar

1. Constitucién espaiola y Fuerzas Armadas
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2. La defensa, las Fuerzas Armadas y el derecho militar
3. Las misiones constitucionales de las Fuerzas Armadas
4. Derechos fundamentales y derecho militar

La jurisdiccion militar

1. La jurisdiccion militar: Ambito, naturaleza, justificacion y organizacion

2. Conflictos, responsabilidad disciplinaria judicial e inicio de los procedimientos
3. Los procedimientos penales militares

4. Otros procedimientos especiales: El recurso contencioso administrativo militar
5. Actuaciones ante la sala quinta de lo militar del Tribunal Supremo

6. Los tribunales penales internacionales

Derecho penal militar

1. El derecho penal militar: Origen, fundamento y contenido

2. El Codigo Penal Militar: Estructura y caracteres

3. El delito militar y las definiciones del Titulo Primero

4. El derecho penitenciario militar: El cumplimiento de las penas en el Codigo
Penal Militar y el régimen penitenciario militar

5. El derecho penal militar comparado: Rasgos y caracteristicas generales

6. Introduccion a la parte especial del derecho penal militar: Su sistematizacién en
el Cédigo Penal Militar de 1985

Derecho administrativo militar

1. Organizacion administrativa

2. Procedimientos administrativos

3. Régimen del personal militar

4. Otras cuestiones administrativas de interés

Derecho disciplinario militar

1. El régimen disciplinario: Objeto y fundamento; ilicito penal e ilicito administra-
tivo; fuentes legales y principios que inspiran el derecho disciplinario

2. El procedimiento disciplinario: Disposiciones generales, caracteristicas, inicia-
cidn, desarrollo, terminacion

3. Los recursos: Caracteristicas generales y recursos contra las sanciones tanto por
falta leve como por falta grave

253



PEREZ VILLALOBOS
EL NECESARIO CONOCIMIENTO DEL DERECHO MILITAR EN LA FORMACION JURIDICA

Conclusiones

El derecho militar constituye un sector del ordenamiento juridico estatal de una
dimension equiparable a cualquier otra rama del ordenamiento juridico. Retine un
corpus de normas que rigen un importante sector de la vida de los Estados y que no
puede quedar fuera de los conocimientos ni de la formacion de cualquier jurista, sea
cual sea la especializacion que desarrolle.

La evolucion experimentada por el derecho militar en los Estados constitucio-
nales ha propiciado el sometimiento de todo este corpus de normas a los principios
constitucionales, al tiempo que el propio estamento militar se subordina a los crite-
rios del poder civil. El estudio de estas materias debe realizarse, por tanto, siguiendo
los mismos planteamientos metodologicos que se emplean para el resto de las disci-
plinas juridicas, por lo que habria que incluirlo en los planes de estudio correspon-
dientes a cada una de las materias. De forma obligatoria, su estudio debe incluirse en
las asignaturas de Derecho Constitucional, Derecho Penal, Derecho Administrativo
y Derecho Procesal. Somos igualmente partidarios de incorporarlo a los planes de
estudios del derecho internacional publico, si bien la proyeccion que tiene en estos
supuestos puede hacer recomendable un estudio mas particularizado.

Estos estudios plenamente integrados en el grado en Derecho no obvian el hecho
de que se puedan y se deban formalizar también en los estudios de posgrado, que
convertiran la materia de derecho militar en una auténtica especializacion. Mien-
tras los estudios de grado aportaran unos conocimientos generales necesarios para
el completo conocimiento del derecho, los de posgrado y master no solo supondran
la capacitacion para actuar ante los tribunales militares, sino que también abordaran
las tareas de asesoramiento del justiciable en garantia del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y a la defensa.

Hasta ahora, solo se han incorporado a los planes de estudio universitario en los
programas de posgrado, doctorado y maestrias, no asi en los grados universitarios.
La consideracion constitucional de las Fuerzas Armadas, como una institucién con
pleno sometimiento a los principios y a las normas constitucionales, lleva a que ya
debamos alejarnos de los planteamientos que la consideraban:

Una institucion auténoma inspirada en principios o valores propios ajenos, a su
vez, al ordenamiento constitucional. Las peculiaridades o diferencias que pueda te-
ner el militar con respecto a otros funcionarios publicos (régimen de ascensos, mo-
vilidad geografica, etcétera) no significa que su funciéon no deba estar regulada sobre
la base de los mismos valores y principios (Olmo, 2000: 38).

Asi se ha encargado de aclararlo el propio Tribunal Constitucional en su jurispru-
dencia, razén por la cual su estudio debe considerarse no de forma separada, sino incar-
dinada y derivada de los principios juridicos comunes a todo el ordenamiento juridico.
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