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I. INTRODUCCION

La profunda reforma del Ordenamiento Juridico Militar operada en la
década de los ochenta revistié una especial trascendencia en el ambito de
la Jurisdiccion Castrense, que sufrid una transformacion radical, siempre
con la vista puesta en su adaptacion a los postulados constitucionales.
Como colofén de esa reforma, se constituy6 en el Tribunal Supremo, junto
con las ya existentes Salas de lo Civil, Penal, Contencioso-Administrativo
y Social, correlativas a los correspondientes Ordenes jurisdiccionales, una
Sala de lo Militar indudablemente inspirada en su precedente de la II
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Republica, de la que se esperaba que integraria definitivamente a la Juris-
diccion Militar en el orbe de principios que la Constitucién consagra para
la actividad jurisdiccional y los derechos de los ciudadanos.

Pasados ya mas de diez afios desde su creacion, puede hacerse un
balance de la trayectoria de esta Sala, que sin duda resulta altamente posi-
tivo, en la medida que ha perfilado una doctrina jurisprudencial de reco-
nocida calidad técnica, que ha determinado un nivel de garantias para los
justiciables que —en términos generales— supera con nitidez las exigen-
cias constitucionales (1), contribuyendo a disipar los recelos que existian
hacia la Jurisdiccion castrense y situando a esta en un contexto de plena
normalidad institucional en el seno del Poder Judicial del Estado.

Abhora bien, cumplido ya con creces ese objetivo inicial, la Sala Quin-
ta afronta en la actualidad un nuevo periodo, que podriamos llamar —a

(1) Sigue habiendo, no obstante, excepciones notables, como la exclusion de control
jurisdiccional de las sanciones disciplinarias por faltas leves, para las que so6lo se admite la
via procedimental de proteccion de derechos fundamentales, excluyendo de ese control
judicial las cuestiones de legalidad ordinaria, como la competencia, la prescripcion, la pro-
porcionalidad, la extemporaneidad, etc. A mi juicio, se trata de una exclusion manifiesta-
mente inconstitucional (asi se ha manifestado un nutrido sector doctrinal. Vid., por todos,
y por citar uno de los ultimos, Alcantarilla Hidalgo, F.: «la naturaleza contencioso-admi-
nistrativa del proedimiento contencioso-disciplinario militar: incidencia de la Ley 29/1998
de 13 de julio»; Justicia Administrativa, n.° 14, enero 2002, pags. 43 y ss.). Sin embargo,
la Sala Quinta del Tribunal Supremo la ha bendecido (aunque con un contundente y muy
fundamentado voto particular discrepante) en dos sentencias de 17 de abril y 11 de mayo
de 2000. Por muchas justificaciones que se le quieran dar, en el fondo de esta exclusion
subyace —aunque sea de modo no confesado— una vision castiza del Derecho Militar
como Ordenamiento Juridico en el que, cuando se trata de faltas calificadas como «leves»
(¢), la ejemplaridad debe prevalecer sobre la justicia (asi se pronuncia expresamente Rojas
Caro, en su monografia «Derecho disciplinario Militar», Ed. Tecnos, 1990, pag. 105). No
es este el momento adecuado para extenderse sobre esa cuestion, pero siquiera sea de forma
incidental debe recordarse que la STC 24/1999 de 8 de marzo ha puntualizado que «En nin-
gun supuesto pueden plantearse como antagonicas la disciplina de los ejércitos y la tute-
la judicial de quienes forman en sus filas. La jurisdiccion militar, sin perder las caracte-
risticas que le son inherentes y la justifican constitucionalmente, ha de ser ante todo «juris-
dicciony, y como tal, una manifestacion de la funcion a la cual constitucionalmente se
confia aquella tutela». Vale la pena recordar también las palabras de Trillo-Figueroa, quien
escribié hace afios, desde su profundo conocimiento del llamado Derecho Militar, que «ni
la jerarquia ni la disciplina quedan deterioradas por su conjuncion exacta con la justicia;
muy al contrario, aquellas resplandeceran con su valor auténtico cuando estén contunden-
temente armonizadas con la segunda» («Discrecionalidad militar y Jurisdiccion conten-
ciosa; Revista Espafola de Derecho Administrativo, n.° 20, 1979, pag. 31). No deja de ser,
sin embargo, llamativo que Parada Vazquez, tan critico con la actual Justicia castrense por
considerarla poco respetuosa con los principios y garantias constitucionales (cft. « Toque de
silencio por la Justicia Militar»; Revista de Administracion Publica, n.° 127, enero-abril
1992, pags. 39 y ss.) haya manifestado recientemente su parecer mas bien favorable o al
menos comprensivo con la exclusion de control judicial que aqui se critica («Prologo» a la
excelente monografia de J.C. Alli «La profesion militar»; INAP, 2000, pags. 25 y ss.)
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efectos puramente expositivos— de continuidad y estabilizacion; periodo
que, a su vez, engarza con la reconsideracion de la posicion institucional
del mismo Tribunal Supremo, que esta actualmente inmerso en un proce-
so de reflexion sobre su situacion en el Poder Judicial del Estado, y la natu-
raleza y contenido de sus funciones. Asi las cosas, la prospectiva sobre el
futuro de la Sala Quinta esta unida a la reconsideracion de la configura-
cion del Alto Tribunal del que forma parte, por lo que el analisis de este
futuro no puede desgajarse de la consideracion del futuro del Tribunal
Supremo.

2. LA RECONSIDERACION DE LA POSICION INSTITUCIONAL,
ESTRUCTURA Y FUNCIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO

Tras la aprobacion de la Constitucion, se produjo durante algtin tiem-
po una llamativa subversion del sistema de fuentes, en cuya virtud la Cons-
titucion se convirtio frecuentemente en la unica norma juridica en que las
partes basaban sus contiendas juridicas, lo que a su vez produjo un des-
plazamiento del Tribunal Supremo en beneficio del novedoso Tribunal
Constitucional, que, desbordando a veces el ambito caracteristico de sus
funciones, comenzd a actuar con propiedad como un 6rgano de «casacion
de la casacion» (2). Tras algunos episodios sobradamente conocidos —
porque alcanzaron trascendencia publica— de enfrentamientos entre Tri-
bunal Constitucional y Tribunal Supremo, se inicio, ya en la década de los
noventa, un proceso de reflexion sobre el reforzamiento de la posicion
constitucional del Tribunal Supremo como maximo 6rgano del Poder Judi-
cial, cuya fecha de inicio puede situarse en el discurso pronunciado en el
acto de apertura del afio judicial celebrado el dia 14 de septiembre de 1995
por el entonces presidente del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ),
D. Pascual Sala, quien recordd que la constitucionalizacion del Tribunal
Supremo trae causa «de la funcion esencial que le esta reconocida para
que la aplicacion judicial de la Ley y del resto del Ordenamiento se pro-
duzca con arreglo a criterios de uniformidad (3)», definiendo, pues, como
funcion primordial de este Tribunal la reconduccion a la unidad de las con-
tradicciones producidas en la aplicacion de la Ley por los Tribunales infe-
riores.

(2) Cfr. Coello de Portugal, 1.: «El recurso de amparo y el Ordenamiento»; Revista
espafiola de Derecho Administrativo, n.° 93, 1997, pags. 49-66.
(3) «La posicion constitucional del Tribunal Supremo»; CGPJ, 1995, pag. 29.
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Este planteamiento fue objeto de profundizacion en los trabajos desa-
rrollados con ocasion de la elaboracion en el seno del CGPJ del denomi-
nado «Libro Blanco de la Justicia», con el que se buscaba realizar un diag-
noéstico de la situacion del Poder Judicial y sugerir un abanico de solucio-
nes para la reforma de la Justicia. Los resultados de esas reflexiones se
plasmaron en el discurso pronunciado por su posterior Presidente, D.
Javier Delgado, en el acto de apertura de los Tribunales que tuvo lugar el
dia 15 de septiembre de 2000, quien tras reiterar que «ha de entenderse
claramente implicita en nuestra Constitucion esa manifestacion de la
superioridad del Tribunal Supremo dirigida a velar especialmente por la
correcta interpretacion de la Ley» (4), anadido que a este Tribunal «l/e
corresponde la garantia ultima del imperio de la Ley, que, con su correc-
ta interpretacion, hara posible la igualdad en su aplicacion judicialy (5),
a través del recurso de casacion, si bien puntualizé que esa finalidad podia
verse truncada por el inasumible aumento del numero de litigios, que obli-
gaba, entre otras medidas, a «una cuidadosa regulacion del acceso de los
asuntos al Tribunal Supremo» (6).

En esta linea, la propuesta de reforma de la Justicia aprobada por el
Consejo General del Poder Judicial incluyo un capitulo dedicado al «siste-
ma de recursosy (7), en cuyo paragrafo 26 se reconocia que «una defectuo-
sa regulacion del recurso de casacion ante el Tribunal Supremo y un ina-
decuado sistema de recursos ha determinado que ni el Tribunal Supremo ni
los Tribunales Superiores de Justicia cumplan adecuadamente la funcion
que les es propia»; por lo que proponia una regulacion del recurso de casa-
cion orientada a evitar «que ni el Tribunal Supremo se convierta en una ins-
tancia mas y que el elevado numero de asuntos, a veces de menor entidad,
que al Tribunal Supremo acceden, le impida cumplir adecuadamente su
verdadera y ultima funcion jurisdiccional, superior en el ambito de la lega-
lidad ordinaria» (paragrafo 28). En consecuencia, se sugirié expresamente
que s6lo accedan al Tribunal Supremo «aquellos asuntos en que hubiera
falta de pronunciamiento del Tribunal Supremo y se caracterizaran por su
trascendencia juridica y social y por su generalidad, aquellos otros en los
que hubiera contravencion de la jurisprudencia y, en fin, los supuestos en
los que la infraccion legal cometida en la sentencia conlleve una contra-
diccion con otra u otras sentencias» (paragrafo 28, 2.° parrafo).

(4) «Del modo de arreglar la Justicia», CGPJ, 2000, pag. XXXVIIL

(5) «Del modo...» cit., pags XXXIX-XL

(6) «Del modo...» cit., pag. XLIII

(7) Puede consultarse el texto integro de dicha Propuesta en «Del modo de arreglar
la Justicia» cit., pags. 1y ss., especialmente a partir de la pag. 33.
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Siempre en el mismo sentido, el Tribunal Supremo formulé su corres-
pondiente propuesta de reforma en atencion a sus funciones constifuciona-
les (8), que tras un detenido estudio abogo por la atribucion legal de un aba-
nico de competencias para las distintas Salas, al que subyacia la caracteriza-
cion de la casacion basicamente en torno al llamado «recurso para
unificacion de doctrina» (9), contra las sentencias de los Tribunales Supe-
riores de Justicia que se contradigan entre si o con las del Tribunal Supremo.

Podemos, pues, concluir esta apretada sintesis sefialando que la pers-
pectiva —de presente— y la prospectiva —de futuro— del Tribunal
Supremo muestran una decidida voluntad de caracterizar este Alto Tribu-
nal como un 6rgano volcado basicamente hacia la unificacion de la doc-
trina jurisprudencial, con un riguroso régimen de acceso y admision de los
asuntos que ante €l se elevan, que ademas limite su pronunciamiento a las
cuestiones controvertidas que tengan una apreciable relevancia juridica y/o
socioeconomica.

3. PERSPECTIVA DE LA SALA QUINTA, EN EL MARCO
DEL PROCESO DE REFORMA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Cuando la Sala Quinta se creod, fue generalmente bien recibida, pues se
esperaba de ella que integrase definitivamente a la Jurisdiccion Militar en el
orbe de garantias y principios constitucionales. Pasados los afios, es justa-
mente ahora cuando se ha planteado si, una vez conseguida la plena institu-
cionalizacion de la Justicia militar, tiene sentido mantener como tal —con
su singularidad— una Sala cuya carga de trabajo es visiblemente reducida,
como consecuencia de la igualmente reducida atribucién competencial que
el Legislador organico realizo a favor de la Jurisdiccion castrense.

La Sala Quinta, en l6gico correlato con la Jurisdiccion Militar, tiene un
doble orden de competencias: penales y administrativas-disciplinarias.
Superadas las indefiniciones de la época preconstitucional (10), y a la vista

(8) «Del modo...» cit., pags. 93 y ss.

(9) En referencia, especificamente, al Orden contencioso-administrativo, vid. Pag. 114.

(10) De las que se hacian eco E. G.* de Enterria y T.R. Fernandez, que en su célebre
«Curso de Derecho Administrativo» (Vol.ll, Civitas, 1981, pag 149), decian que «en el
Derecho constituido no hay que incluir las sanciones disciplinarias militares dentro de las
sanciones juridico-administrativas, pues, aun incluso cuando las sanciones menores son
impuestas de plano y sin sentencia formal, el orden disciplinario militar forma parte en su
conjunto del Derecho penal militar». El inciso ha desaparecido en las tltimas ediciones,
pero resulta indicativo de la opinidn comun entonces existente sobre la caracterizacion del
régimen disciplinrio militar como «materia penal».

65



del dato que nos suministra el Derecho vigente, resulta actualmente indu-
dable que el régimen disciplinario militar tiene una caracterizacion juridi-
ca administrativa y no penal, y que el recurso contencioso-disciplinario
tiene también caracter administrativo (11). Esta atribucion de competen-
cias en materia administrativa no ha sido, desde luego, pacifica, pues a
pesar de que ha sido bendecida por el Tribunal Constitucional, la mayor
parte de la doctrina la ha calificado y sigue calificandola de inconstitucio-
nal (12) o al menos discutible desde el punto de vista de la bondad de la
opcion legislativa (13). El dato es relevante, pues nos anticipa cual seria la

(11) En este sentido, Alcantarilla Hidalgo, F.: «la naturaleza contencioso-administra-
tiva del procedimiento contencioso-disciplinario militar...» cit., pags. 29 y ss.

(12) El autor mas caracterizado en este sentido es F. Lopez Ramon, en «Reflexiones
sobre el contencioso-disciplinario militar»; Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
n.° 54, pags. 172 y ss. También ha discutido la legitimidad constitucional de esta atribucién
a la Jurisdiccion castrense M. Carrillo («La tutela de los derechos fundamentales por los Tri-
bunales ordinariosy, Centro de Estudios Constitucionales, 1995, pags.. 101-103), por enten-
der que los tribunales militares no tienen caracter de tribunales ordinarios ni cumplen las
exigencias de independencia que exige el articulo 117 CE. Las reticencias doctrinales han
continuado incluso después de la STC 113/1995, en linea con los votos particulares discre-
pantes que se formularon en relacion con la misma. Asi, entre los ultimos autores que se
mueven en esta linea destaca J. Gonzalez Pérez, quien ha insistido en que esta atribucion
compatencial es innecesaria e inconstitucional. Innecesaria porque «no parece que el régi-
men disciplinario militar esté informado por principios tan peculiares que postulen proceso
distinto del comtn administrativo. Como acredita que la regulacion del proceso en materia
disciplinaria militar esté sujeto al mismo régimen, que el administrativo: las especialidades
que en ¢l se contienen no son consecuencia del Ordenamiento Juridico Material que sirve de
fundamento a las pretensiones que en él se examinany». E inconstitucional porque la actual
caracterizacion de la Jurisdiccion Militar no respeta —a su juicio— los principios organicos
constitucionales de la Jurisdiccion Ordinaria, ni respeta el principio del articulo 117.4 CE en
cuanto impide que los jueces ejerzan otras funciones que las estrictamente jurisdiccionales,
ni cumple el postulado del juez predeterminado por la Ley del articulo 24 CE, ni respeta este
precepto la exclusion de recursos en materia de faltas leves («Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion contencioso-administrativay; T. 1, 3.* ed., Civitas, 1998, pags. 281 y ss.). Tam-
bién haciendo suyas las tesis de Lopez Ramon, ha escrito J. Leguina que la constitucionali-
dad de esta atribucion competencial es, a pesar de la jurisprudencia constitucional, «sin duda
discutible» («EI ambito de la Jurisdiccion», en VV.AA.: «Comentarios a la Ley de la Juris-
diccion contencioso-administrativa»; Ed. Lex Nova, 1999, pag. 73).

(13) Opina E. Garcia Trevijano que la exclusion del recurso contencioso-diciplinario
del ambito del contencioso-administrativo constituye una opcion viable juridicamente, pero
«la Constitucién no impone que necesariamente sea asi, pues también seria admisible que
el ambito material afectado por el citado recurso contencioso-disciplinario militar fuera
objeto de conocimiento del orden jurisdiccional contencioso-aministrativo» («4Ambito de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa», en Pendas, B. —coord.—: «Ley de la Jurisdic-
cion contencioso-administrativa. Estudio sistematicoy»; Ed. Praxis, 1999, pags. 123-124).
Se remite este ultimo autor expresamente a la contundente critica del sistema vertida por
Blanquer Criado en su polémica y exhaustiva monografia «Ciudadano y soldado» (Ed.
Civitas, 1996, pags.), critica que es particularmente relevante porque dicha obra fue pre-
miada por el mismo Cuartel General del Ejército en 1995.
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opinion doctrinal que sin duda alguna se levantaria en caso de pretender
atribuir a esta Jurisdiccion cualesquiera otras cuestiones de naturaleza
administrativa.

Hecha la anterior matizacion, y retomando el analisis del volumen de
trabajo que la Sala asume, hay un dato objetivo que no puede ser discu-
tido seriamente, cual es el de que, efectivamente, el nimero de asuntos
que despacha esta Sala es llamativamente escaso, sobre todo por compa-
racion con el resto de las Salas del Alto Tribunal. La Memoria del Con-
sejo General del Poder judicial correspondiente al afio 1998 ya resaltaba
dos datos especialmente dignos de ser tomados en consideracion: que la
pendencia de asuntos es «minima comparada con la existente en cual-
quiera de las demas Salas», y que «el nimero de sentencias equivale a
mas del 50% de los asuntos resueltos, y es la tasa mas alta que se regis-
tra en el Alto Tribunal» (14). Pues bien, a pesar de este dato, sobre cuya
valoracion se abundara enseguida, lo cierto es que el numero de senten-
cias que dicta esta Sala es visiblemente reducido: segtn la propia Memo-
ria del CGPJ, en el afio 1998 se dictaron 137 sentencias (15), que equi-
valen a no mas de aproximadamente 18 sentencias en todo el afio por
cada uno de los Magistrados que la componen. A lo largo de los afios
siguientes no se ha producido un incremento cuantitativamente resefiable
de estas magnitudes que muestre una tendencia al alza. La «Memoria»
correspondiente al afo 1999 reflejo un discreto aumento del niimero de
sentencias, hasta 153 (16), pero esa leve linea ascendente se ha invertido
en el afio 2000, respecto del cual dice la «Memoria» correspondiente que
«se observa un cambio de tendencia en el numero de asuntos registra-
dos, que en los ultimos cinco afios habia crecido continuamente y ha
sufrido una reduccion del 14 por ciento en el aiio 2000 (17)». En este
afio 2000 aun ha habido un minimo aumento del numero de sentencias,
hasta 157, pero la resefiada disminucion del numero de asuntos ingresa-
dos ha provocado que esa cifra se haya rebajado en 2001 (18) y perma-

(14) «Memoria que el Consejo General del Poder Judicial eleva a las Cortes Gene-
rales», CGPJ, 1999, Vol. 11, pag. 63.

(15) «Memoria...» cit., pag. 167.

(16) «Memoria que el Consejo General del Poder Judicial eleva a las Cortes Gene-
rales», CGPJ, 2000, Vol. II, pag. 77.

(17) «Memoria que el Consejo General del Poder Judicial eleva a las Cortes Genera-
les», CGPJ, 2001, pag. 421.

(18) No dispongo, al tiempo de redactar este trabajo, de la Memoria oficial del CGPJ
correspondiente al afio 2001, pero del examen de la base de datos de jurisprudencia del
mismo Tribunal Supremo, resulta un total —s.e.u.0.— de 155 sentencias, lo que indica una
minima reduccion que debe interpretarse como un estancamiento.
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nezca estancada en 2002 (19). Ocioso resulta llamar la atencidon sobre la
ostensible diferencia que existe entre estas cifras y la estadistica del resto
de las Salas del Alto Tribunal, en que la pendencia se mantiene en niveles
incomparablemente superiores (20).

En medio de este incierto panorama, algunos vaticinan que el volumen
de asuntos residenciados ante la Sala se incrementara considerablemente
en los proximos afos, como consecuencia de la plena profesionalizacion
de las Fuerzas Armadas, de la que cabe esperar un aumento de las con-
ductas punibles (penales y disciplinarias), derivada a su vez de la baja
extraccion social y mayor conflictividad de la tropa que es habitual en
todos los Ejércitos profesionalizados. Sin embargo, esos pronosticos que-
dan relativizados si se tiene en cuenta que, paralelamente, se ha producido
una notable disminucion del contingente de un Ejército profesional que
empieza a tener serios problemas de reclutamiento, y se ha visto obligado
a hacer de la necesidad virtud, disminuyendo sus plantillas en proporcion
a la frustracion de sus expectativas (que no por obra de reconsideraciones
estratégicas). Por tanto, el mayor nimero de infracciones punibles queda-
ra probablemente absorbido, a efectos estadisticos, por el inferior nimero
de sujetos aforados ante la Jurisdiccion Militar (21).

Semejante cifra de asuntos despachados debe relacionarse, a su vez,
con una serie de circunstancias o factores que permiten concluir no sélo
que la carga de trabajo que pesa sobre la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo es reducida, sino también que podria ser mas reducida atn, si
se utilizaran criterios de admision de los recursos analogos a los de las

(19) Acudiendo de nuevo al examen directo de la base de datos de la Sala V, del
mismo resulta —s.e.u.0.— que entre enero y julio de 2002 la Sala dictd 94 sentencias, esto
es, aproximadamente 14 al mes.

(20) A titulo de ejemplo, un solo Magistrado de la Sala Tercera redacta en un afio el
mismo numero de sentencias que la Sala Quinta en su totalidad. Asi se desprende indubi-
tadamente de la «Memoria» cit. correspondiente al afio 2000, donde se sefiala —pag.
409— que aquella Sala dicto a lo largo de dicho afio 5.100 sentencias, «unas 155 por
Magistradoy.

(21) Acudamos, de nuevo, a los datos, reflejados en este caso en el «Libro Blanco de
la Defensa», editado en 2000 por el propio Departamento Ministerial. En 1984 los efecti-
vos totales de las Fuerzas Armadas ascendian a 373.000, mientras que para el afio 2002 se
aspiraba a que no superen los 168.000; pero esta cifra se estd revisando a la baja de un
modo considerable, en atencion a las sobradamente conocidas dificultades que hay para
reclutar soldados. Con tan reducido contingente no es esperable un signiticativo aumento
de la litigiosidad respecto de épocas pasadas. Por no mencionar la posibilidad, tantas veces
reclamada desde diferentes grupos Politicos y sociales, de que la Guardia Civil sea «des-
militarizada» pasando a configurarse como un Cuerpo de Seguridad del Estado con un
estatuto similar al del Cuerpo nacional de Policia. Si asi ocurre, la Jurisidiccion Militar, y
con ella la Sala Quinta, quedara por debajo del mismo nivel de subsietencia.
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demas Salas, y descenderia hasta niveles insostenibles si se llevan a efec-
to algunas de las propuestas de reforma del Tribunal Supremo antes
apuntadas.

En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que la Sala, en notorio con-
traste con las demas del Alto Tribunal, realiza una aplicacién notablemen-
te generosa y flexible de las causas de inadmisibilidad del recurso de casa-
cion, tanto en materia penal como contencioso-disciplinaria. Si en las
demas Salas el tramite de admision de la casacion se realiza con gran rigor
y exigencia (22), en cambio en la Sala de lo Militar se admiten a tramite
con frecuencia recursos que podrian haber sido perfectamente inadmitidos
y, desde luego, no habrian superado jamas el tramite de admision en esas
otras Salas. No es, en este sentido, inusual encontrar consideraciones juri-
dicas como la que contiene —por citar alguna de las ultimas, aunque la
cita bien podria multiplicarse— la sentencia de 25 de septiembre de 2000,
donde leemos que «EI motivo de casacion en los términos en que se ha
planteado bien pudo, como solicitaba el Ministerio Fiscal, ser inadmitido
..... Ello no obstante y en aras del amplio otorgamiento de la tutela judi-
cial efectiva que preside la actuacion de esta Sala, va a darse contestacion
a los argumentos efectuados por el recurrente». O, mas recientemente, la
sentencia de 17 de septiembre de 2001, donde la Sala declara que «en via
casacional no puede pretenderse un nuevo conocimiento de las cuestiones
que fueron objeto de debate ante el Tribunal «a quoy. Ello conllevaria que
el motivo planteado incide en las causas de inadmisibilidad previstas en
los apartados c) y d) del art.° 93.2 de la Ley Jurisdiccional y que en este
momento se transforman en causas de desestimacion. Ello no obstante, en
aras del amplio otorgamiento del derecho a la tutela judicial que viene
prestando esta Sala, le llevo a aceptar, en principio, el motivo articulado
para asi dar respuesta a los planteamientos efectuados por el recurrente.»

La muy reciente sentencia de 11 de enero de 2002 refleja con claridad
y pulcritud la doctrina de la Sala Quinta sobre el particular:

«PRIMERO. Ha de manifestar la Sala como inicio de los presentes
razonamientos la sorpresa que le ha producido el que, al fundamentar los
motivos de casacion, se haga cita del art. 849.1.° de la Ley de Enjuicia-

(22) Hasta extremos que han suscitado una viva reaccion de la doctrina. Vid., por
todos, el reciente articulo de E. Garcia de Enterria «Los darios colaterales del colapso judi-
cial», publicado en la «tercera» del diario ABC del dia 30 de diciembre de 2001 (la extra-
ordinaria autoridad del autor justifica la atipica cita de una publicacion no cientifica) Ha
de advertirse que las protestas doctrinales no han motivado ningtin cambio de criterio de la
jurisprudencia, que sigue manteniendo inalteradas sus estrictas reglas de admisibilidad del
recurso de casacion.
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miento Criminal, con manifiesto olvido de las disposiciones que regulan
el recurso contencioso disciplinario militar en la Ley Organica 2/89, de 13
de abril, Procesal Militar; dicha Ley establece, entre los procedimientos
judiciales militares no penales, el régimen correspondiente al recurso
contencioso disciplinario militar, y, en su art. 503, sefiala que contra las
sentencias dictadas por el Tribunal Militar Central o por un Tribunal Mili-
tar Territorial cabra el recurso de casacion regulado en la hoy derogada
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, de 27 de diciembre de
1956, a interponer ante la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, sus-
tanciandose por los procedimientos y tramites senialados en los arts. 93 a
102 de la antes citada Ley. La sustitucion de dicha norma juridica por la
vigente Ley 29/98, de 13 de julio, ha hecho que la remision contenida en
el precepto citado se entienda referida a la disposicion hoy vigente, y la
remision a los preceptos concretos que se hacia en cuanto a la sustancia-
cion, ha de entenderse referida a las disposiciones recogidas en los arts.
86 y siguientes de la vigente norma reguladora de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa. No puede menos que extrariar a la Sala que, estan-
do en vigor la Ley Procesal Militar desde 1989, y publicada la nueva Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con manifies-
to olvido de tales disposiciones, se invoque como amparo de la motivacion
de una pretension casacional, en via jurisdiccional revisora de la actua-
cion disciplinaria en las Fuerzas Armadas, un precepto contenido en la
Ley Rituaria Criminal, de clara inaplicacion a la pretension postulada. El
rigor formal con que se tramitaba en otro tiempo el recurso de casacion
hubiera podido producir el negativo resultado de la inadmision del recur-
so, 0 de su desestimacion por razones puramente formales; superado tal
criterio rigorista, y en respeto del principio constitucional que otorga al
recurrente el derecho a la tutela judicial efectiva, pasaremos a examinar
los motivos de caracter sustantivo en que se fundamenta la pretension
casacional, una vez formulada la anterior advertencia.»

Con independencia del aplauso o rechazo que inspire este plantea-
miento (lo que muy posiblemente dependera en cada caso de la posicion
procesal con que se comparezca en casacion, bien como recurrente bien
como recurrido), el dato cierto es que la Sala Tercera (como las demas del
Tribunal) mantiene unos criterios absolutamente opuestos y muy dificil-
mente conciliables. Sirva, como término de comparacion (valido, porque
en ambos casos se rige la casacion por la Ley 29/98, de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa) la también reciente sentencia de esta Sala Ter-
cera de 18 de febrero de 2002, que, en linea de continuidad con la doctri-
na jurisprudencial consolidada y uniforme, declara que «la naturaleza
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extraordinaria del recurso de casacion impone al recurrente el cumpli-
miento riguroso de determinados requisitos, cuya falta deben determinar
su inadmision, rigor formal que, en tanto en cuanto responda a una inter-
pretacion logica de las normas reguladoras de aquel recurso, no ha de ser
atemperado por exigencias del principio pro actione, pues éste no tiene en
casacion la intensidad con que opera cuando se trata de decidir sobre el
acceso a la via jurisdiccionaly. Por tal razon, el Auto de 9 de junio de 1997
—entre otros muchos con similar contenido— declara que

«los motivos en que puede fundarse el recurso de casacion en el orden
contencioso-administrativo son los que establece el articulo 95 de la Ley
Jurisdiccional (en la redaccion que le dio la Ley 10/1992) y no los que
senala el articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que unicamen-
te tiene cardcter supletorio de aquélla (Disposicion Adicional Sexta) en lo
que no prevean sus normas. De esta forma, conteniendo la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa unos concretos y tasados motivos de
casacion no es licito prescindir de ellos y acudir a los que se enumeran en
el articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento. A mayor abundamiento, el
articulo 99.1 de la Ley Jurisdiccional dispone que «dentro del término del
emplazamiento, el recurrente habra de personarse y formular ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo el escrito de inter-
posicion del recurso, en el que se expresara razonadamente el motivo o
motivos en que se ampare, citando las normas o la jurisprudencia que
considere infringidasy», motivos que no son otros que los contenidos en el
articulo 95.1 de la propia Ley Jurisdiccional. No habiéndolo hecho asi el
recurrente es manifiesto que su escrito de interposicion del recurso de
casacion no cumple las exigencias legalmente establecidas (articulos 95 y
99.1 de la LRJCA). En este sentido, se ha manifestado por esta Sala —
entre otros, Auto de 16 de noviembre de 1996—, que «la naturaleza extra-
ordinaria del recurso de casacion obliga a la observancia de los requisi-
tos formales que la Ley establece para su viabilidad, requisitos que no
constituyen un prurito de rigor formal sino una clara exigencia del cardc-
ter de recurso extraordinario que aquél ostenta, solo viable, en conse-
cuencia, por motivos tasados, y cuya finalidad no es otra que la de depu-
rar la aplicacion del derecho, tanto en el aspecto sustantivo como proce-
sal, que haya realizado la sentencia de instancia. De ahi que no sea
susceptible de admision aquel recurso en que no se cumplan las previsio-
nes del citado articulo 99.1 de la Ley jurisdiccional, sin que, por otro lado,
pueda aceptarse que esta inexcusable carga procesal, que solo a la parte
recurrente afecta, pueda ser suplida por la colaboracion y aportacion del
organo decisor, esto es, de esta Sala Jurisdiccionaly.
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La lectura de las resoluciones transcritas nos permite concluir, sin
necesidad de mayores argumentaciones, que si las causas de inadmisibili-
dad se aplicaran en la Sala Quinta con el mismo nivel de intensidad que en
las demas del Tribunal, la reduccion de la pendencia de asuntos y del
mismo nimero de sentencias seria considerable. Por lo demas, este dato
nos permite situar en su contexto el anteriormente apuntado, sobre la tasa
de resolucion mediante sentencia de la Sala Quinta, que es el mas alto del
Tribunal Supremo. La clave para entender esta circunstancia reside, justa-
mente, en que la Sala Quinta —de nuevo en notorio contraste con las
demas Salas— apenas realiza declaraciones de inadmision mediante Auto
en tramite de admisibilidad, sino que resuelve directamente en sentencia la
mayor parte de los litigios.

En segundo lugar, centrados en la competencia propiamente penal de
la Sala, debemos tener igualmente presente que como consecuencia de la
caracterizacion actual del ambito de competencia de la Jurisdiccion mili-
tar, que la ha convertido en una Jurisdiccion no especial sino residual (23),
la variabilidad de asuntos en el ambito penal militar (que tradicionalmen-
te ha constituido la base de esta Jurisdiccion especial) es igualmente esca-
sa, siendo, por ello, numerosas las sentencias que se limitan a reiterar line-
as jurisprudenciales plenamente consolidadas. Si tenemos en cuenta que
los Tribunales Militares apenas aplican (salvo excepciones casi anecdoti-
cas) mas de diez de los tipos delictivos establecidos en el Codigo Penal
Militar (24), no nos debe extraiiar que la Sala del Tribunal Supremo que
tiene como mision unificar la doctrina en la interpretacion de dichos tipos,
haya dicho ya casi todo lo que se podia decir sobre ellos en esa labor
nomofilactica. Si se pone en relacion este dato con la anunciada vocacion
del tribunal Supremo de centrar su actividad casacional en torno a la «uni-

(23) El numero de sumarios incoados ante la Jurisdiccion Militar no hace mas que
descender. De los 509 de 1996 se ha pasado en 2000 a tan solo 331, jen toda la Jurisdic-
cién! (sumarios que, ademas, generalmente carecen de una especial complejidad).Vid. Las
memorias elevadas al Gibierno de la nacidn por la Fiscalia General del Estado los afios
2000 (pags. 145 y ss.) y 2001 (pags. 220 y ss.). El dato es muy relevante sobre todo por
comparacion con los modulos de trabajo establecidos por el Consejo General del Poder
Judicial con fecha 31 de mayo de 2000 para los Juzgados de 1.* Instancia e Instruccion de
la Jurisdiccion Ordinaria, que considera asumible por estos Juzgados una carga anual de
asuntos incomparablemente superior a la que soportan —al dia de hoy— los Juzgados
Togados militares.

(24) La Memoria de la Fiscalia correspondiente al afio 2000 lo dice en términos pal-
marios: «las infracciones penales militares mas frecuentes se contraen a tres tipos de figu-
ras delictivas: contra el deber de presencia, contra la disciplina y contra la Hacienda en el
ambito militar, la suma de cuyas cifras representa un porcentaje casi rayano en el noventa
por ciento de los procedimiento iniciados en la Jurisdiccion Militar» (pag. 224)
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ficacion de doctrina», podemos vaticinar una pronunciada disminucion de
esa escasa pendencia penal una vez que tal proposito adquiera plasmacion
legal (25).

En tercer lugar, constituye un dato legal contrastable sin necesidad de
esfuerzos dialécticos que la casacion contencioso-disciplinaria militar
(cada vez mas relevante cuantitativamente (26)) tiene un régimen de admi-
sion de los recursos privilegiado con respecto al resto de la normativa dis-
ciplinaria de los funcionarios publicos. Si en el ambito contencioso-admi-
nistrativo —como es bien sabido— s6lo se admite el recurso de casacion
para las sanciones administrativas disciplinarias que impliquen la separa-
cién del servicio de los funcionarios de carrera, en el ambito contencioso-
disciplinario militar cabe casacion en relacion con cualesquiera sanciones,
desde la mas grave hasta la de simple reprension (véase, a titulo de ejem-
plo, la sentencia de 14 de diciembre de 1996), ya se trate de militares de
carrera o de las escalas de complemento (v.gr., sentencia de 15 de febrero
de 1997). Si se estableciera respecto del Derecho Disciplinario Militar un
régimen de revision jurisdiccional similar al de las demas normativas dis-
ciplinarias, el nimero de recursos de esta indole se veria, nuevamente
reducido de manera notoria; y no parece que tan amplio margen para la
casacion pueda justificarse en atencion a la naturaleza «privativa de liber-
tad» tipica o propia de las sanciones militares, pues si tal forma de razo-
nar es plausible respecto de las faltas calificadas como graves, no lo es
tanto, en cambio, respecto de las leves, ya que segln distintas sentencias
de la misma Sala, las sanciones de arresto por faltas leves no tienen carac-
ter privativo sino meramente «restrictivo» de la libertad (aunque esta linea
jurisprudencial parece estar cambiando ultimamente (27)), y en todo caso
existen sanciones que no implican privacion ni restriccion de libertad de
ninguna clase y sin embargo tienen abiertas sin limitacion alguna las puer-

(25) Propdsito que no es solo predicable de los drdenes Civil o Contencioso-adminis-
trativo, por cuanto que se ha reclamado también respecto del Penal. Vid., en este sentido,
la Ponencia del Excmo. Presidente de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en «Del modo
de arreglar la Justicia» cit., pag. 121.

(26) La Jurisdiccion Militar siempre ha sido una Jurisdiccion Penal, a la que afiadia la
competencia sobre los procedimientos sancionadores disciplinarios porque se consideraban
incluidos dentro de la materia penal. Sin embargo, es lo cierto que, cada vez mas, la com-
petencia propiamente penal va desapareciendo en beneficio de la administrativo-discipli-
naria, que tiene un protagonismo creciente. Baste, nuevamente, el dato: en el aflo 1997 se
tramitaron 1023 procedimiento penales y 469 contencioso-disciplinarios; en 2000 los pro-
cedimientos penales habian bajado hasta 990 mientras que los contencioso-disciplinarios
habian ascendido a 604. De seguir asi a tendencia, en pocos afios la litigiosidad puramen-
te administrativa superara a la penal.

(27) Vid., en este sentido, la sentencia de 3 de diciembre de 2001.
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tas de la casacion (v.gr., la privacion de haberes, o incluso la simple repren-
sion). Mas bien parece que tan generosa apertura a la casacion se justifico
en su momento por razones meramente histérico-politicas, derivadas de la
desconfianza del Legislador de los afios ochenta hacia la Jurisdiccion cas-
trense, que si por aquella época podia tener alguna razén de ser, carece cada
vez mas de fundamento en la medida que han pasado los afios y las Insti-
tuciones se han normalizado plenamente dentro del Orden constitucional.
Sin duda alguna porque no tiene sentido el pronunciamiento en casa-
cion del Tribunal Supremo respecto de las faltas disciplinarias leves, se ha
propugnado por la misma Sala V la exclusion del marco casacional de la
revision jurisdiccional de esas infracciones disciplinarias (28). Tal reforma
legal (que iria acompafiada de una atribucion de competencia revisora de
dichas faltas a los Juzgados Togados Militares) merece sin duda alguna un
juicio muy favorable, pero, a los efectos que interesan a este estudio,
implicara una segura mengua de la ya menguada estadistica de la Sala.
En fin, en el recurso de casacion contencioso-administrativo (que, no lo
olvidemos, rige también la casacion contencioso-disciplinaria) existe una
causa de inadmisibilidad por «carencia de interés casacional» (art. 93.1.e)
que recuerda la institucion del «writ of certiorari» tipica del Derecho anglo-
sajon, en cuya virtud cabe la declaracion de inadmisibilidad de aquellos

(28) En el informe-propuesta del Tribunal Supremo supra cit., se sugiere expresa-
mente suprimir el recurso de casacion contra sentencias recaidas en recursos contencioso-
disciplinarios militares por falta leve, y establecer un recurso de apelacion ante el Tribunal
Territorial contra las sentencias dictadas en recursos de dicha indole por el Juez Togado con
ocasion de la impugnacion jurisdiccional de sanciones por falta leve (pag. 117). Se trata
pues de sustraer esta competencia del Tribunal Supremo, atribuyendo a los Jueces Togados
una competencia resolutoria en materia disciplinaria de la que hoy carecen, y configuran-
do los Tribunales Militares territoriales como 6rganos de apelacion. La razon justificativa
de esta reforma organica y funcional esta explicitada en el mismo informe (pags. 97-98).
El Alto Tribunal reconoce (como no podia ser de otra forma) que «pudiera entenderse des-
proporcionado que para la resolucion de cuestion tan leve haya de pronunciarse, en via
casacional, una Sala del Tribunal Supremo, formada por cinco de sus miembros». Se dice
que la asuncion de la competencia casacional en estos supuestos de faltas leves tuvo una
justificacion historica, derivada de la profunda transformacion de la Jurisdiccion castrense,
que recomendaba que la Sala Quinta conociera de estos temas «de aparente levedad y poca
trascendenciay», a fin de «orientar, con un criterio que puede considerarse consolidado, a
los mandos militares para el eficaz y correcto ejercicio de la potestad disciplinaria». No
obstante, se afiade que «este cometido jurisprudencial esta practicamente efectuado» por
lo que carece de sentido que siga existiendo un recurso de casacion en esta ambito de las
infracciones leves. De ahi que se sugiera la regulacion de «un procedimiento contencioso-
disciplinario militar contra resoluciones referentes a faltas leves ante el Juez Togado mili-
tar correspondiente, con posibilidad de recurso de apelacion ante el Tribunal Militar Terri-
torial a que aquel pertenece». Se propone, en fin, un mecanismo procesal de unificacion
de doctrina ante la propia Sala Quinta
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recursos que aun siendo inicialmente admisibles sin embargo presentan una
cuestion controvertida que por su escaso contenido de generalidad o carac-
ter muy puntual no justifican un pronunciamiento del mas alto Tribunal de
la organizacion judicial espafiola. Si esta causa (todavia poco aplicada por
la misma Sala tercera) llegara a consagrarse en nuestro Ordenamiento Juri-
dico y se proyectara con decision sobre los recursos de casacion que llegan
a la Sala Quinta, la estadistica sufriria una nueva reduccion, pues como con-
secuencia de la generosa apertura a la casacion del régimen disciplinario
castrense, llegan con frecuencia al Alto Tribunal asuntos que, habiendo sido
ya objeto de un pronunciamiento jurisdiccional, carecen objetivamente de
relevancia que justifique su examen en esta sede casacional (29).

A la vista de este panorama, no es de extrafiar que se haya planteado la
necesidad de redefinir la estructuracion o la competencia de una Sala del Tri-
bunal Supremo que ha cumplido un papel notable y digno de reconocimiento
en la transicion del viejo al nuevo modelo de Justicia Militar, pero, kic et nunc,
corre el riesgo de carecer de una carga de trabajo que justifique su persisten-
cia. Adviértase que nadie propone suprimir la Sala y con ella la tutela judicial
del régimen sancionador militar por el Tribunal Supremo. Simplemente, se
trata de analizar si no tiene mas sentido refundir la Sala Quinta en alguna de
las tradicionales cuatro Salas o repartir su &mbito de competencia entre varias
de ellas. Se trata, en suma de una cuestion de eficacia y eficiencia, esto es, de
conseguir el fin propuesto (la plenitud de las garantias consagradas en el arti-
culo 24 de la Constitucion) con la mayor economia de medios.

Se ha planteado, en esta linea, la transformacion de la Sala V en una
Seccion de la Sala II (de lo Penal). Asimismo, se ha sugerido la posibili-
dad de dividir la competencia de la Sala V entre las de lo Penal (II) y de lo
Contencioso-Administrativo (II), de forma que cada una de ellas asuma
las competencias actualmente residenciadas ante la Sala Quinta de una y
otra naturaleza. Desde luego, ambas reformas no plantean problema algu-
no de constitucionalidad, pues por muchos esfuerzos dialécticos que se
realicen sobre la consagracion constitucional de la Jurisdiccion Militar, es
imposible y baldio sostener la «garantia institucional» de una Sala de lo
Militar en el Tribunal Supremo. Ceiiidos, pues, al ambito de la propuesta
legislativa, parece mas razonable mantener la unidad de la competencia
actual de la Sala Quinta en una Seccidn de la Sala Segunda, y no dividirla
entre la Segunda y la Tercera. Una reforma en este sentido revestiria indu-
dables ventajas, al mantener la unidad del Derecho Sancionador Militar

(29) Por ejemplo, la sentencia de 15 de diciembre de 1998, sobre una simple sancion
de reprension.
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(en el que los ambitos punitivos penal y administrativo-disciplinario, pese
a su diferente caracterizacion juridica, estan fuertemente entrelazados,
constituyendo mas bien un «continuum sancionador» (30) que desaconse-
ja su fragmentacion en Salas diferentes) y garantizar la plenitud de la tute-
la judicial de los ciudadanos afectados, evitando, por el contrario, las dis-
funciones organizativas e incluso presupuestarias que implica el manteni-
miento en el Alto Tribunal de una Sala sin cometido funcional que
sustente, de cara al futuro, su continuidad. Esta Seccion de la Sala II man-
tendria la revision casacional del régimen sancionador militar y a la vez
podria atender la carga ordinaria de trabajo de la Sala, contribuyendo a ali-
gerar la pendencia de asuntos que pesa sobre ella.

4. LA PROPUESTA DE ATRIBUCION DE COMPETENCIAS
A LA SALA QUINTA EN MATERIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA DE PERSONAL

No ha sido esta, sin embargo, la opcion por la que se ha inclinado el
Consejo General del Poder Judicial, que en las «Propuestas para la refor-
ma de la Justicia» adjuntas al discurso de apertura del afio judicial 2000-
2001 ha incluido, con el nimero de orden 63, la siguiente formulacion:

63.2 [Sala de lo Militar del Tribunal Supremo] Se procederda a la reforma
de la Ley Organica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Mili-
tary de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa a fin de atribuir
competencia a la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo para conocer:

» En unica instancia, de los actos y disposiciones del Consejo de Minis-
tros en materia de personal, en el ambito del Ordenamiento Juridico Militar.

* De los recursos de casacion de cualquier modalidad establecidos en
la Ley, de los correspondientes recursos de queja y de los recursos de revi-
sion en la ya referida materia de personal en el ambito del Ordenamiento
Juridico Militar.

Llama, de entrada, la atencién el hecho de que semejante propuesta, de
indudable trascendencia, no habia sido ni siquiera sugerida en el Informe-
Propuesta aprobado por la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, que
figura a continuacion del elaborado por el Consejo General del Poder Judi-
cial. Mas aun, la Comision de Magistrados del Tribunal Supremo que

(30) Cfr. Mozo Seoane, A.: «Sobre la naturaleza del Derecho Disciplinario. Especial
referencia al Derecho Disciplinario Militar»; en VV.AA.: «la Jurisdiccion Militar, CGPJ,
1992, pags. 289 y ss.
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redacto el informe en que se basd esa propuesta, se pronuncié —en el
transcurso de los debates habidos con ocasion de su elaboracion— de
forma contundente en contra de tal medida, y posteriormente la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo ha ratificado de forma expresa y rotunda
su rechazo a la misma (31). Pero en cualquier caso, lo que nos correspon-
de analizar ahora es, ante todo, si la adopcion de dicha medida consegui-
ria dotar a la Sala Quinta de la carga de trabajo de la que hoy carece; y,
sentado esto, si existe algun tipo de reparo de orden constitucional o legal
para realizar tal desplazamiento competencial de una Sala a otra.

Pues bien, puede afirmarse de antemano que si lo que se pretende es
aumentar de forma significativa el nimero de asuntos encomendados a la
Sala Quinta, esta reforma es demasiado timida. Téngase en cuenta que en
la actualidad el nimero de recursos directos en materia militar (contra
actos y disposiciones del Consejo de Ministros) es reducido. Hace algunos
afios, cuando entr6 en vigor la intensa reforma del régimen juridico de los
militares profesionales operada por la Ley 17/89, se produjo, ciertamente,
un aluvion de miles de recursos que inundaron el Orden contencioso-
administrativo, mediante los que los militares, carentes de cauces sindica-
les, expresaban su descontento y frustracion hacia alguna de las disposi-
ciones reglamentarias que se aprobaron en desarrollo de dicha Ley (singu-
larmente en materia de retribuciones). Desestimados la mayoria de dichos
recursos (bien que con resonados votos particulares discrepantes en algu-
nos casos), y sentada ya una linea jurisprudencial muy definida sobre la
materia, no parece que la reciente aprobacion de la Ley 17/99, que ha dero-
gado y sustituido a la anteriormente citada, dé lugar a un nuevo incremen-
to exponencial de los procesos sobre estas cuestiones, dado que la nueva
ley es en gran medida continuadora de la Ley a la que sustituye (32). Por

(31) Quiza por ello ultimamente no se ha vuelto a insistir sobre esta atipica propues-
ta, si bien formalmente tampoco ha sido descartada por el CGPJ.

(32) Llama la atencion la penuria de los debates parlamentarios que rodearon a la Ley
17/1999, en notorio contraste con los que tuvieron lugar con ocasion de la tramitacion de
su precedente, la Ley 17/1989. Merece, en este sentido, especial atencion un dato pura-
mente objetivo (que desborda el contenido de este trabajo, por lo que aqui sélo puede apun-
tarse): el Grupo Parlamentario del Partido Popular sostuvo en 1989, y en temas importan-
tes (v.gr., la discrecionalidad en los ascensos y en la asignacion de destinos) posiciones
muy dificilmente conciliables con las que en 1999 pasé a defender, sin que de los Diarios
de Sesiones se desprenda una explicacion sobre ese cambio de criterio. Si se me permite la
autocita, me remito a mi trabajo «La carrera militar tras la Ley 17/1989»; Revista Espa-
fola de Derecho Militar, n.° 1998, esp. las paginas 73 y 81, donde se refleja la oposicion
de dicho grupo parlamentario a la introduccion de esos factores discrecionales en la Ley de
1989, que sin embargo fueron aumentados en la Ley que el mismo Grupo —ya con mayo-
ria parlamentaria— present6 diez afios después.
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lo demas, la puesta en marcha de los Juzgados de lo contencioso-adminis-
trativo ha implicado que parte de la competencia sobre litigios atinentes a
personal militar se atribuya a los mismos, con la consiguiente exclusion de
la materia a efectos casacionales.

Por otra parte, la materia de personal que accede a la casacion conten-
cioso-administrativa es muy restringida. En la nueva Ley Jurisdiccional
solo cabe casacion cuando se debate sobre la adquisicion o extincion del
vinculo funcionarial de carrera, lo que ya de entrada deja de lado toda la
problematica juridica de los llamados «militares de complemento», que
son la mayoria (entre ellos se incluye, sin ir mas lejos, la tropa profesio-
nal). Centrados, de este modo, en los llamados «militares de carrera» (que
con las sucesivas reformas de las plantillas militares cada vez son menos),
solo cabria la casacion cuando en el proceso se debata sobre el acceso o la
pérdida de la condicion militar, y no sobre cualesquiera otras vicisitudes
de la relacion de servicios (situaciones, ascensos, destinos, viviendas
«logisticas», etc.). Y mas aun, cinéndonos a la pérdida de la condicion
militar, esta puede deberse a dos causas fundamentalmente: a una sancion
disciplinaria, o al pase al retiro (por edad, por enfermedad invalidante,
etc.), pero la primera causa ya es competencia de la Sala V, por lo que nada
se afiadiria a la misma por esta via; y en cuanto al pase al retiro, es muy
reiterada la doctrina de la Sala Tercera que declara que si aun impugnan-
dose el pase al retiro, la contienda se entabla exclusivamente a efectos de
la determinacion de la pension de clases pasivas correspondiente, el recur-
so sera inadmisible. En suma, la materia de personal militar no va a con-
tribuir de forma significativa a aumentar la estadistica de la Sala (33).

Por encima de estas consideraciones, que al fin y al cabo son contin-
gentes, tenemos que plantearnos si el desplazamiento competencial de una
Sala a otra del Tribunal Supremo plantea algin problema de legitimidad
constitucional. Pues bien, los valedores de esta medida insisten en que la
Sala Quinta no es una Sala mas de la Jurisdiccion militar, sino una Sala del
Tribunal Supremo a la que se ha encomendado la funcién revisora de la
Jurisdiccion militar como podria habérsele atribuido cualquier otro ambi-
to de fiscalizacion. Dicho en términos mas simples, no se trataria propia-
mente de una Sala de lo Militar o de la Jurisdiccion Militar, sino de una
Sala «para lo militar» o para la Jurisdiccion Militar, a la que ademas se

(33) Vid. Giménez Yuste, E.: «Las cuestiones de personal excluidas de la casacion.
Especial referencia an la Administracion Militar»; Revista Espafola de Derecho Militar,
n.° 76, julio-diciembre de 2000, pags. 171 y ss., donde se detallan con claridad las nume-
rosas limitaciones que existen para el acceso de estos recursos en materia de personal a la
casacion.
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podrian atribuir otras materias, del mismo modo que antes de la vigente
LOPJ existian tres Salas de lo contencioso-administrativo (las antiguas
Salas 4.%, 5.y 6.%).

El matiz es ciertamente relevante, y nos da pie para una descartar una
posible extension de esta atribucion competencial a la Jurisdiccion Militar
en su globalidad. La Jurisdiccion (especial) militar que la Constitucion
recoge y asume es una Jurisdiccion exclusivamente «sancionadoray, penal
y disciplinaria (34). Salvo que nos remontemos a precedentes historicos
tan remotos que de casi nada sirven en la actualidad, no hay a lo largo del
Siglo XX (tampoco antes) ninguna norma que haya definido a la jurisdic-
cion Militar como la Jurisdiccion ordinaria en materia contencioso-admi-
nistrativa de personal, la cual, por el contrario, siempre ha estado (con las
limitaciones que para la llamada «actividad discrecionaly» existian en épo-
cas pretéritas, y con el paréntesis del llamado «recurso de agravios» en la
postguerra) con caracter general o comin en manos de la Jurisdiccion con-
tencioso-administrativa (35). Si la Constitucion quiso —y parece evidente
que asi ocurrio— restringir, acotar o limitar el entonces exagerado ambito
jurisdiccional de la Jurisdiccion castrense, no puede sostenerse ahora con
apoyo en la misma Constitucion una ampliacion de su competencia hasta
materias que siempre se han residenciado en la jurisdiccion ordinaria, por
cierto que sin que la operatividad, la disciplina y la jerarquia militar se
resintieran un apice.

(34) Asi lo reconoce Jiménez Villarejo: «La especialidad de la jurisdiccion militar
puede ser explicada como derivacion y exigencia técnica de la propia especialidad y auto-
nomia del Derecho Penal Militar y del Derecho disciplinario Militar» («A4lgunos aspectos
de la nueva organizacion de la Jurisdiccion Militar»; Revista Espaiola de derecho Militar,
n.° 53, enero-junio 1989, pag. 12).En el mismo sentido, sefiala Fernandez Segado que «la
aparicion de la Jurisdiccion Militar parece responder mucho mas a razones pragmaticas que
doctrinales, razones que pueden compendiarse en la necesidad de aplicar preceptos atinen-
tes al desarrollo de la guerra y al consiguiente mantenimiento de una estricta disciplina
entre las huestes militares» («La Jurisdiccion Militar en la prespectiva histdricay; Revista
Espafiola de Derecho Militar, n.° 56-57, 1990-1991, t. I, pag. 13). Mas atn, como se ha
visto anteriormente, la asuncion de competencias disciplinarias se justificaba antiguamen-
te en el caracter penal de estas sanciones y no en la afirmacion de la viabilidad de la exten-
sion de la competencia de la Jurisdiccion a cuestiones no penales.

(35) La Ley Constitutiva del Ejército de 1821 salvaguardd la Jurisdiccion Militar
exclusivamente «a las causas criminales que versen sobre delitos militares», matizando
expresamente que quedaba abolido el fuero militar en todas las causas civiles (Fernandez
Segado, op. cit., pag. 29). El Decreto-Ley de Unificacion de Fueros de 1868 acentud este
criterio (pag. 31), que fue seguido por todas las leyes posteriores, que cuando aumentaron
coyunturalmente la competencia de la Jurisdiccion castrense siempre lo hicieron en el
marco del Derecho Sancionador. Ocioso es decir que la IT Republica ni siquiera hizo cues-
tion sobre una atribucion a la Jurisdiccion castrense de materias ajenas a la sancionadora
(Fernandez Segado, op, cit., pags. 39 y ss.)
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No parece, pues, que pueda legitimarse una atribuciéon competencial
de este caracter a la Jurisdiccion Militar por entender que cabe dentro del
ambito «estrictamente castrense» que la misma Constitucion asume para
circunscribir la competencia de esta Jurisdiccion Especial. Si interpreta-
mos esta expresion en sentido extensivo, la Jurisdiccion Militar podria
convertirse en un fuero procesal que revisara todas las cuestiones relativas
al llamado «Derecho Militar», tanto las relativas al personal como las
patrimoniales (bienes publicos, contratacion, etc.) Una atribucion de este
tipo a los tribunales militares rebasaria notoriamente ese ambito «estricta-
mente castrense» que define y delimita a la Jurisdiccion Militar en el
vigente orden constitucional, y significaria —contra todos los vientos de
la historia— una atribucion a los tribunales castrenses de materias que ni
en las mas acusadas épocas de militarismo se les habian conferido (36).

El mismo Tribunal Constitucional ha remarcado la finalidad de la
Jurisdiccion Militar y la propia razon de su existencia, que es —y no hay
otra— la preservacion y mantenimiento de la disciplina en las Fuerzas
Armadas, a través de la aplicacion judicial del Derecho Sancionador Mili-
tar. La STC 60/1991 de 14 de marzo declara que

«el art. 117.5 CE ha establecido limites y exigencias muy estrictos de
la Ley reguladora de la jurisdiccion militar. Impone al legislador una
transformacion radical de su configuracion y alcance, dejandola someti-
da a los principios constitucionales relativos a la independencia del orga-
no judicial y a las garantias sustanciales del proceso y de los derechos de
defensa, y ademas reduce a limites muy estrechos su posible ambito com-
petencial, eliminando la hipertrofia del mismo, que ha venido caracteri-
zando en la Espania moderna a la jurisdiccion militar, tanto en las etapas
liberales como, mucho mas acentuadamente, en las dictatoriales. Siguien-
do en parte la pauta de la Constitucion republicana de 1931, y también la
de otras Constituciones extranjeras, el art. 117.5 CE impide una extension
inadecuada de la jurisdiccion militar, vedando tanto la creacion de un
fuero privilegiado, que excluya el sometimiento de los miembros de las
Fuerzas Armadas a los Tribunales ordinarios, como la sujecion indebida
al conocimiento por los Tribunales militares de cuestiones que, por no ser

(36) En los debates parlamentarios que han rodeado a las diversas Leyes postconsti-
tucionales relativas a la Jurisdiccion Militar, se ha partido siempre de la acotacion del
«ambito estrictamente castrense» al estricto campo del Derecho Sancionador. Ni siquiera
se ha llegado a plantear seriamente a titulo de hipotesis la extension del concepto a mate-
rias ajenas a la sancionadora. Vid. Calder6n Susin, E.: «En torno a los limites constitucio-
nales de la competencia de la Jurisdiccion Militar»; revista Espafiola de Derecho Militar,
n.° 53, enero-junio 1989, vol. I, pags. 81 y ss.
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estrictamente castrenses, deben corresponder en todo caso a los Tribuna-
les ordinarios.

Elart. 117.5 CE no deja lugar a dudas del proposito constitucional de
limitar el ambito de la jurisdiccion militar a lo estrictamente indispen-
sable, asegurando que, en tiempo de normalidad constitucional, la juris-
diccion militar solo pueda conocer de lo estrictamente castrense, nocion
que ha de ser interpretada a la luz de otros preceptos constitucionales, en
particular los arts. 8 y 30 CE.

Elart. 117.5 CE impide al legislador que pueda arbitrariamente atri-
buir a los organos de la jurisdiccion militar el conocimiento de delitos
ajenos al ambito de lo estrictamente castrense, por no poderse poner en
conexion con los objetivos, fines y medios propios de las Fuerzas Arma-
das. Lo estrictamente castrense solo puede ser aplicado a los delitos
exclusiva y estrictamente militares, tanto por su directa conexion con los
objetivos. tareas y fines propios de las Fuerzas Armadas, es decir los que
hacen referencia a la organizacion bélica del Estado, indispensable para
«las exigencias defensivas de la Comunidad como bien constitucionaly
(STC 160/1987) como por la necesidad de una via judicial especifica para
su conocimiento y eventual represion, habiendo de quedar fuera del ambi-
to de la justicia militar todas las restantes conductas delictuales.

El precepto constitucional refuerza esta exigencia mediante el califi-
cativo «estrictamentey, que, en contra del parecer del Abogado del Esta-
do, no se dirige solo al organo judicial: para que éste aplique de forma
estricta la norma atributiva de competencia (STC 4/1990), sino también al
propio legislador, limitando su margen de configuracion del ambito de la
jurisdiccion militar. Como jurisdiccion especial penal, la jurisdiccion
militar ha de reducir su ambito al conocimiento de delitos que puedan
ser calificados como de estrictamente castrenses, 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 funcion de los fines que constitucional-
mente corresponden a las Fuerzas Armadas y de los medios puestos a su
disposicion para cumplir esa mision (arts. 8 y 30 CE); con el caracter
militar de las obligaciones o deberes cuyo incumplimiento se tipific a
como delito, y, en general, con que el sujeto activo del delito sea conside-
rado «uti milesy, por lo que la condicion militar del sujeto al que se impu-
ta el delito ha de ser también un elemento relevante para definir el con-
cepto de lo estrictamente castrensey.

Repasemos algunos apartados del parrafo que se acaba de transcribir:
para el Tribunal Constitucional, el articulo 117.5 de la Constitucion veda
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la creacion de un fuero privilegiado, que excluya el sometimiento de los
miembros de las Fuerzas Armadas a los Tribunales ordinarios. Por otra
parte, lo «estrictamente castrense» —dice el Tribunal— solo puede ser
aplicado a los delitos exclusiva y estrictamente militares, definidos en los
términos expuestos. Cierto es que no se excluye literalmente el campo
meramente administrativo de personal del ambito de lo estrictamente cas-
trense, pero es que sencillamente el Tribunal Constitucional ni siquiera se
lo plantea, porque parte de la base de que la Jurisdiccion Militar no tiene
otro cometido que el propio del Derecho Sancionador. Mas atn, se decla-
ran —ahora si expresamente— contrarios a la Constitucion los «fueros
privilegiados». Pues bien, salvo que apuremos el razonamiento juridico
hasta el absurdo, es imposible sostener que todas las cuestiones de perso-
nal tienen naturaleza disciplinaria (a no ser que asumamos la premisa de
los viejos tiempos, cuando se consideraba que interponer recursos y litigar
en defensa del propio derecho era «de malos militares», cosa que no creo
nadie se atreva a defender publicamente en la actualidad), ni puede afir-
marse seriamente que la interposicion de recursos ante los Tribunales de
Justicia socave la eficacia de los Ejércitos hasta imposibilitar el cumpli-
miento de sus «altas misiones». Nada hay, en verdad, de afeccion a la dis-
ciplina ni la eficacia militar en el planteamiento en sede jurisdiccional de
una controversia juridica sobre retribuciones, historiales militares, desti-
nos o ascensos (37). Ni las altas misiones de los Ejércitos se cuartean por-
que el militar litigue en defensa de su derecho, ni la Patria peligra porque
una decision atinente a estas materias sea efectivamente anulada tras un
proceso judicial por haber incurrido en una infraccion del Ordenamiento
Juridico.

(37) Cuestion distinta, que no desvirtiia cuanto se acaba de decir, es que la reclama-
cidn o recurso se plantee en términos irrespetuosos o incompatibles con la disciplina. En
tal caso, el problema disciplinario no estara en el «qué» (la interposicion del recurso) sino
en el «como» (la forma con que se haya articulado). Sobre este tema, es de sumo interés la
Sentencia del Tribunal Constitucional 288/1994 de 27 de octubre, por la que se anul6 una
sancion disciplinaria impuesta a un militar por haberse vulnerado su derecho fundamental
a la libertad de expresion. Es interesante contrastar la diferente valoracion que realizaron
sobre esta cuestion el Tribunal Constitucional y la Sala Quinta del Tribunal Supremo. Sobre
esta ha emitido un juicio especialmente riguroso M. Ayuso, al calificar su posicion en este
caso de «pastueiia respecto de las autoridades administrativas» («La quiebra de la funcion
Judicial y del control legislativo como ordenes de Justicia», en VV.AA.: «El Estado de
Derecho en la Espaiia de hoy», Ed. Actas, 1996, pag. 290. Diferentemente, en sentido cri-
tico hacia la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional, y defendiendo la posicion
del Supremo, vid. Blanque Avilés, JM.: «Comentario a la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 27 de octubre de 1994»; Revista Espafiola de Derecho Militar, n.° 66, julio-
diciembre 1995, pags. 123-127.
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Mas aun, si se realiza un esfuerzo de sinceridad no puede sino reco-
nocerse que la Jurisdiccion Militar no tiene, hic et nunc, una estructura
organica que le permita asumir ese orden de competencias con plenitud de
garantias y sin merma de la «imparcialidad objetiva» que es exigible a un
organo jurisdiccional ex art. 24 CE (38). La materia de personal afecta a
temas muy sensibles y relevantes: las plantillas, las evaluaciones, clasifi-
caciones y ascensos, la provision de vacantes, la atribucion de viviendas
logisticas o pabellones, la seguridad social de los militares, el mismo naci-
miento y extincion de la relacion de servicio, el régimen de clases pasi-
vas... temas todos ellos en cuya regulacion y direccion el Poder siempre

(38) Una vez mas, a pesar de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional lo
cierto es que la actual estructuracion corporativa de la Jurisdiccion Militar s6lo ha encon-
trado defensores entre quienes la administran profesionalmente (y no en todos). Dentro del
personal del Cuerpo Juridico Militar es laudatorio el juicio de G.* Ballester en «Jurisdic-
cion Militar y Constitucion Espariola»; Revista Espaiiola de Derecho Militar, julio-diciem-
bre de 1991, pags. 153-174. En el mismo sentido, vid. Corrales Elizando, A.: «Reflexiones
sobre las perspectivas de actualizacion en el derecho Penal y Judicial Military»; en VV.AA.:
«Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del Siglo XXI y otros estudios
juridico-militaresy»; Ministerio de defensa, 2001, pags. 549 y ss. También emite un juicio
critico favorable, mas matizado que los anteriores, al modelo actual J. Pefiarrubia en su
magnifica monografia «Presupuestos constitucionales de la funcion military; Centro de
Estudios Constitucionales, 2000, pags. 361 y ss. Sin minusvalorar el rigor y solidez de las
apreciaciones de este ultimo autor, tal vez falte en ellas una panoramica de la situacion real
de la Jurisdiccion castrense, por encima de las proclamaciones enfaticas de los textos lega-
les. Me remito, sobre este particular, a las reflexiones de un Juez Togado Militar, A. Her-
nandez Muntiel, sobre las numerosas y graves distorsiones que se siguen del sistema vigen-
te («Observaciones de un Juez Togado tras ocho arios de funcionamiento de la nueva Juris-
diccion Military; Revista Espafiola de Derecho Militar, n.° 69, enero-julio 1997, pags.
193-205) Fuera de este ambito corporativo del Cuerpo juridico Militar, la doctrina cienti-
fica ajena al mismo coincide muy mayoritariamente (salvo excepciones casi anecdoticas)
en afirmar que el disefio de esta Jurisdiccion especial no resiste el juicio de constituciona-
lidad. Vid., por todos, Blanquer, D.: «Ciudadano y soldado» cit., pags. 720 y ss.; y también
Baucells, 1. Y Sala, J.: «El tratamiento de las violencias en el ambito militar»; Cuadernos
de Derecho Publico, n.° 8, septiembre-diciembre 1999, pags. 153 y ss. Particularmente cri-
tica hacia el modelo actual es S. San Cristobal Reales, en «La Jurisdiccion Militar: de
Jurisdiccion especial a Jurisdiccion especializaday»; Comares, 1996. En fin, a modo de
resumen de esta mayoritaria posicion doctrinal puede citarse a Trayter: «Esa nueva organi-
zacion, aunque indudablemente mejora la anterior, estd presidida, como ha apuntado la
doctrina cientifica, por la ausencia de los principios de unidad, exclusividad, y sobre todo,
el de independencia, alejando de la jurisdiccion militar las notas esenciales que caracteri-
zan la jurisdiccion ordinaria. Hay que afiadir, ademas, otras carencias como el incumpli-
miento del derecho al juez predeterminado por la Ley y la vulneracion de la tutela judicial
efectiva por lo que respecta a la exclusion del procedimiento ordinario de la impugnacion
de las sanciones impuestas por faltas levesy («Comentario al articulo 3», en Redaccion de
la Revista espafiola de Derecho Administrativo (Ed.): «Comentarios a la Ley de la Juris-
diccion contencioso-administrativa de 1998y, edicion especial del n.° 100 de la Revista;
Civitas, 1999, pag. 125).
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aspira a tener las manos libres y soporta malamente el control y la anula-
cion de sus decisiones (39). He aqui, sin embargo, que como es bien sabi-
do —y ha sido frecuentemente criticado— la Justicia Militar se imparte
por Letrados del Cuerpo Juridico Militar, que compatibilizan su funcion
jurisdiccional con el asesoramiento juridico a las Autoridades del Depar-
tamento, por lo que podria ocurrir perfectamente que el Juez Militar que
«ayer» anul6 una importante regulacion sobre personal militar, «mafiana»
cese en su puesto judicial (v.gr., por ascenso al empleo superior, que puede
conllevar ese cese, al estar vinculados los puestos jurisdiccionales a con-
cretos y determinados empleos militares (40)) y pase a prestar servicios en
el ambito asesor, justamente bajo la dependencia y ordenes de la Autori-
dad que dict6 esa regulacion anulada, la cual no recibira precisamente con
agrado a quien desautorizo sus decisiones en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional. Mas aun, estos Jueces a quienes se atribuiria la responsabi-
lidad de velar por la legalidad de toda la politica de personal de la Admi-
nistracion Militar son a la vez militares, cuya carrera (evaluaciones, clasi-
ficaciones y ascensos, destinos fuera del estricto ambito jurisdiccional)
depende de esas Autoridades a las que tienen que fiscalizar. Asi las cosas,
la plenitud de garantias de esta fiscalizacion jurisdiccional de la materia de
personal pasaria por el altruismo o incluso el heroismo de esos Jueces, que
podrian correr el riesgo de ver seriamente comprometidas sus expectativas
profesionales en caso de tomar decisiones incomodas o molestas para
aquellas Autoridades (41). Mala Administracion de Justicia la que asienta

(39) Vid. Nieto, A.: « La nueva organizacion del desgobiernoy»; 1.* ed., Ariel, 1996,
pags. 204 y ss.

(40) Se ha sefialado por la generalidad de la doctrina que la existencia de esta duali-
dad de funciones (de asesoramiento y jurisdiccionales), en cuanto puede conllevar que el
ascenso implique el apartamiento de la funcion judicial y el «confinamiento» en la aseso-
ra, supone una seria quiebra de la independencia objetiva de los Juzgadores castrenses. No
lo entiende asi Mozo Seoane, quien afirma con rotundidad que «resulta delirante y desco-
nocedor de las mas elementales normas que rigen la vida castrense suponer... que alguien
pueda ser ascendido de empleo...para ser removido de un puesto judicial («Ante la refor-
ma de la Jurisdiccion Militar»; en VV.AA.: «Normativa reguladora del militar profesional
en el inicio del siglo XXI y otros estudios juridico-militares»; Ministerio de Defensa, 2001,
pag. 575). Tan contundente afirmacion no tiene en cuenta que no se trata de ascender inten-
cionadamente a alguien al empleo militar superior con el unico objetivo de apartarle de la
funcioén jurisdiccional, sino de aprovechar el ascenso y el consiguiente cese en su puesto
judicial para destinarle a una vacante de asesoramiento y apartarle de aquella funcion, lo
que es cosa muy diferente, pero produce un resultado similar.

(41) Este es, sin duda alguna, uno de los puntos mas débiles de la actual estructura-
cion de la Jurisdiccion Militar, sobre el que la doctrina no ha dejado de llamar la atencion.
Millan Garrido advirti6 poco después de la reforma de 1987 que la independencia del Juz-
gador Militar no podia quedar garantizada «cuando este, en su carrera militar y, a la pos-

84



su credibilidad sobre la capacidad de sacrificio personal de quienes la
imparten (42). Y desde luego, si ya la atribucion de la competencia disci-
plinaria a la Jurisdiccion Militar suscité numerosos reparos doctrinales,
pese a que contaba con una sélida base historica y dogmatica, es facil vati-
cinar la oposicion rotunda que despertara una ampliacion competencial de
toda la materia de personal en bloque. Si, en fin, abandonamos el razona-
miento juridico y entramos en consideraciones de Ciencia Politica, es tam-
bién facil predecir que muy pocos Grupos Politicos avalarian semejante
propuesta.

Conscientes sin duda de las dificultades que conllevaria la atribucion
de este Orden de competencias a la Jurisdiccion Militar, los promotores de
la medida que nos ocupa insisten en puntualizar que de lo que se trata es
de estudiar si resulta constitucionalmente admisible realizar esta atribu-

tre, en su promocion dentro de la Jurisdiccion castrense, sigue vinculado a las decisiones
que, respecto de ¢l, adopten las Autoridades y Mandos Militares. No propicia en modo
alguno la independencia judicial el que los nombramientos, incluidos los de los Magistra-
dos de la Sala Quinta del Tribunal Supremo (a través de la terna), dependan de decisiones
administrativas en las que priman los condicionamientos militares a los estrictamente judi-
ciales» («Algunas consideraciones generales sobre la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio,
de competencia y organizacion de la Jurisdiccion Militar»; Revista Espafiola de Derecho
Militar, n.° 53, enero-junio 1989, pag. 118). En la misma linea se han pronunciado Canosa
Usera («Configuracion constitucional de la Jurisdiccion Militar»; Poder Judicial, n.° 34,
1994, pag. 33, y también en «A4 proposito de la independencia del juez Militar»; Poder
Judicial, n.° 37, 1995, pags. 345-351) y Ramirez Sineiro («La estructura organica de la
Jurisdiccion Militar: consideraciones acerca de su constitucionalidad con arreglo a la
doctrina del Tribunal Europeo de derechos humanosy; Poder Judicial, n.° 33, pags. 151 y
ss.). También en este sentido, y desde la perspectiva administrativista, Nevado Moreno, P.:
«la funcion publica militar. Régimen juridico del personal militar profesional»; Marcial
Pons, 1997, pags. 66y ss.

(42) Corrales Elizondo rechaza este planteamiento con especial virulencia, apuntan-
do que quienes critican (quienes criticamos) la actual estructuracion del Cuerpo Juridico
Militar y las distorsiones que provoca sobre la Jurisdiccion castrense, lo hacen (lo hacemos)
desde posturas doctrinales «alejadas de la realidad militar» o bien «proclamadas desde pris-
mas estrictamente politicos o ideologicos», y afirmando con rotundidad que las polémicas
sobre esta cuestion «no se han verificado desde un angulo técnico ni con rigor cientifico»
(«Reflexiones... cit., pag. 562). Mas atn, insiste este autor en que la organizacion judicial
militar «esta asumida por las Fuerzas Armadas en general y por el Cuerpo Juridico Militar
en particular, al margen de opiniones aisladas en algunos casos con enfoques subjetivos que
se sustentan en intereses personales» (op. cit., pag. 563). Con independencia de lo poco
matizadas que estan esas expresiones un tanto maximalistas, y dejando de lado lo que aquel
denomina «intereses personales» (tema sobre el que solo cabe formular juicios de inten-
ciones ajenos al razonamiento juridico), una cosa es que las Fuerzas Armadas y el Cuerpo
Juridico Militar hayan asumido, o mejor, acatado este modelo porque les obliga la sujecion
al Ordenamiento Juridico y las exigencias de la disciplina, y otra cosa muy distinta es que
estén satisfechos con ¢él. Sobre este particular, me temo que mis apreciaciones son clara-
mente divergentes de las de aquel.
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cion no a la Jurisdiccion Militar como tal, sino a la Sala del Tribunal
Supremo que tiene legalmente reconocida la competencia para su fiscali-
zacion jurisdiccional.

Pues bien, para dar respuesta a este interrogante es preciso formular
una consideracion preliminar que ya antes ha sido apuntada: desde hace
algun tiempo se ha observado en la hermenéutica constitucional la obse-
sion de algunos por encontrar en la Constitucion lo que algun autor ha
denominado un «Derecho concentrado», capaz de iluminar directamente
la resolucion de cualesquiera contiendas juridicas (43). Frente a un plante-
amiento de este cariz, debe recordarse algo que, por otra parte, se ha dicho
en multitud de ocasiones: que la Constitucion no define las instituciones
de manera agotadora y minuciosa, sino que —siempre, por supuesto, den-
tro de limites infranqueables— establece marcos abiertos para el posible
juego de las diferentes opciones legislativas. Nada hay de malo en ello
mientras no se desemboque en la mas absoluta de las indefiniciones (44).
Desde esta perspectiva, no parece que haya un problema constitucional
insoluble para esta atribucion competencial a la Sala Quinta, pues dicha
Sala no forma parte de la Jurisdiccion Militar propiamente dicha (45), y
reline —aun teniendo en cuenta sus peculiaridades— las reglas de compo-
sicion y funcionamiento necesarias para poder ser considerada, sin duda
alguna, como un Tribunal Jurisdiccional constitucionalmente legitimo, por
mas que esas peculiares reglas de composicion y designacion de la mitad
de sus miembros puedan ser, para un sector doctrinal, discutibles en su sin-
gularidad y mejorables en su regulacion. La, por algunos defendida, garan-
tia institucional del Derecho Administrativo y la Jurisdiccion Contencio-

(43) Cfr. Lopez Guerra, L.: «prologo» a la monografia de A. Troncoso «Privatizacion,
empresa publica y Constitucion»; Marcial Pons, 1997, pag. 12

(44) Riesgo este sobre el que ha llamado la atencion E. Cantero Nuilez en su exce-
lente trabajo «La quiebra de la tradicion juridica espariolay, publicado «El Estado de dere-
cho en la Espafia de hoy», cit., pags. 413-414.

(45) Creo que esta es la conclusion acertada a la luz del derecho vigente. Cierto es
que la Sala Quinta tiene una composicion claramente diferenciada del resto de las Salas del
Tribunal Supremo, y cierto es asimismo que el Ministro de Defensa conserva un no menos
amplio poder de intervencion en dicha composicion, al ser €l quien configura la terna de
entre la que el CGPJ designara a la mitad de sus componentes (los procedentes del Cuer-
po Jco. Militar), disponiendo asi de una amplia facultad de predeterminacion de la compo-
sicién de esta Sala. No obstante, a pesar de esta criticable regulacion, el estatuto de los
Magistrados de dicha Sala tiene un nivel de garantias que supera el umbral de constitucio-
nalidad, y resulta netamente superior a la de los 6rganos jurisdiccionales militares, de los
que esta cualitativamente diferenciada, lo que permite concluir que aunque se trata de una
Sala dedicada a la materia sancionadora militar, no se inserta formal y organicamente en la
Jurisdiccion Militar.
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so-Administrativa (46) tampoco parece un obstaculo infranqueable en este
sentido, pues tal garantia, ya de por si dotada de unos perfiles difusos (47),
no es tanto una garantia de organizacion (por definicion variable) como de
principios, y los principios sustantivos y procesales del Derecho Publico
en su vertiente jurisdiccional no se verian irremisiblemente dafiados por el
hecho de que una Sala distinta de la Tercera asumiera el conocimiento de
la materia que nos ocupa, siempre que el enjuiciamiento de tales conflic-
tos se realizara con arreglo a un esquema procedimental y un orden de
principios y garantias similar.

El problema no es, pues —a mi juicio— una cuestion de legitimidad
constitucional, sino de bondad de la opcion legislativa; y llegados a este
punto es donde pueden formularse los mayores reparos a la alternativa que
se ha barajado. Cierto es que la Sala Quinta no forma parte, en sentido
estricto, de la Jurisdiccion Militar, pero no cabe duda de que su existencia
y composicion trae causa, a su vez, de la existencia de la Jurisdiccion Mili-
tar, que es la base y tnico motivo de su creacion: si no existiera la Juris-
diccion Militar, la Sala Quinta nunca se habria constituido, o nunca se
habria constituido como efectivamente se ha configurado. El hecho de que
la Jurisdiccion Militar sea, practicamente, la unica Jurisdiccion especial
(que no excepcional) que queda en Espafia con un volumen organizativo y
funcional apreciable, junto con sus propias y evidentes peculiaridades, jus-
tifico la decision del Legislador de crear esta Sala, con una composicion y
forma de provision de sus miembros que es claramente diferenciada de la
del resto de las Salas, singularidad esta que solo se justifica por la propia
singularidad de la Jurisdiccion Militar. Ahora bien. nunca se plante6é que
la misma tuviera otro cometido que el referido al Derecho sancionador
(penal y administrativo) militar, que es el propio y exclusivo de la Juris-
diccion castrense. Las demas ramas del Derecho se atribuyen a las otras
cuatro Salas del Tribunal, correlativas a los respectivos ordenes Jurisdic-
cionales, con arreglo a un criterio que tiene una ldgica inmediatamente
apreciable y toda una tradicidn histdrica que lo sustenta: el Derecho Civil
y Mercantil para la Sala primera, el Penal para la Segunda, el Administra-
tivo para la Tercera, y el Laboral y de la Seguridad Social para la Cuarta,

(46) Cfr. Del Saz, S.: «Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva cons-
titucionaly, en VV.AA.: «Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres estudios;
Civitas, 1992, pags. 102-195. También han sostenido la garantia institucional del Derecho
Administrativo G. Arifio y L. Lopez de Castro («;Privatizar el Estado? Un retroceso en el
camino de la historia, o la antitesis del estado de Derechoy»; Fundacion BBy, 1994)

(47) Vid. Gallego Anabitarte, A.: «Derechos fundamentales y garantias instituciona-
les: andlisis doctrinal y jurisprudencialy; Civitas, 1994, pags. 83-99.
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estando constituidas todas estas Salas con arreglo a criterios sustancial-
mente idénticos. Diferentemente, si la Sala Quinta es distinta en su compo-
sicion a las otras cuatro, ello se debe justamente a que en ella confluye una
Jurisdiccion especial como es la Militar. Si la Sala Quinta hubiera nacido
con vocacion de conocer de asuntos de competencia tradicional de la Juris-
diccion ordinaria (entendida esta ultima palabra por contraposicion a la
militar), su especial sistema de composicion no habria tenido razén de ser.

Asi las cosas, la atribucion competencial que ahora se pretende que-
braria la logica que subyace a toda la configuracion juridica del Tribunal
Supremo y de la propia Sala Quinta; y tan drastica consecuencia no se jus-
tifica por una elaboracién conceptual o una reflexion dogmatica, sino por
una consideracion puramente logistica y coyuntural, cual es la ya mentada
escasa carga de asuntos que recaen sobre la Sala de lo Militar. Puestos a
buscar razones para singularizar organicamente algunas ramas del ordena-
miento Juridico, mas razones habria para crear una Sala de lo mercantil, o
de lo financiero y tributario, o de lo urbanistico, que son sectores con un
volumen de litigiosidad y una complejidad igual —por no decir muy supe-
rior— a la del llamado Derecho Militar, que a estas alturas casi nadie
defiende como un Subordenamiento dotado de autonomia cientifica y sus-
tantividad propia (48). Mas aun, en el concreto ambito del régimen estatu-
tario del personal militar, su caracterizacion juridica se explica perfecta-
mente desde los principios del Derecho Administrativo, sin que la casi
centenaria doctrina del Tribunal Supremo sobre la profesion militar haya
producido el mas minimo desvalor o incidencia negativa sobre el perfil
institucional de la vida militar (49). El Derecho Administrativo Militar no

(48) El llamado «Derecho Administrativo Militar» participa de todos los principios
del Derecho Administrativo comun o general, y no presenta especialidades de tal calibre
que justifiquen una supuesta sustantividad dogmatica. Cualquier administrativista con un
adecuado nivel de formacion puede conocer y entender sin problema alguno esas especia-
lidades sin necesidad de un esfuerzo prolongado de aprendizaje. Concretamente, las sin-
gularidades en el ambito militar de instituciones como la expropiacion forzosa, la respon-
sabilidad patrimonial o la contrataciéon administrativa no son tantas como para establecer
diferencias cualitativas respecto de los demas ambitos de la Administraciéon General del
Estado, y desde luego no justifican su atribucion a una Sala distinta de la Tercera so pre-
texto de la especialidad del Derecho aplicable. Por ello, no comparto la propuesta de Corra-
les Elizondo de atribuir a la Sala Quinta nada menos que todos los litigios contencioso-
administrativos que, dentro del ambito competencial del Tribunal Supremo, «conciernan al
ambito de la Defensa Nacionaly (op. cit., pags. 567-568).

(49) Sin ir més lejos, el mismo régimen disciplinario militar ha pasado hasta fechas
no lejanas por épocas de atribucion competencial —en algunos aspectos o ambitos— a la
Jurisdiccion contencioso-administrativa sin que la operatividad de los Ejércitos se resintie-
ra de forma significativa. Vid. Alcantarilla Hidalgo, F.: «La naturaleza contencioso-admi-
nistrativa del procedimiento contencioso-disciplinario military cit., pags. 35y ss.
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es sino un Derecho Administrativo aplicado, y concretamente la regula-
cion funcionarial militar presenta todos los parametros definidores de un
estatuto funcionarial tipico. De hecho, en estos tiempos de laboralizacion
y huida del Derecho Administrativo, es tal vez el ultimo estatuto funcio-
narial reconocible con arreglo a sus principios clasicos.

Por lo demas, si el objetivo que se persigue es no soélo dotar a la Sala
V de una mayor carga competencial sino también aliviar el trabajo de las
(ciertamente sobrecargadas) demas Salas del Alto Tribunal, mas coheren-
te y razonable seria atribuir a la Sala V el conocimiento de las causas rela-
tivas a delitos comunes cometidos por militares, hoy residenciadas ante la
Sala II. Existen multitud de conductas delictivas cometidas dentro de las
Unidades Militares, que afectan muy gravemente a la disciplina y buen
orden de los Ejércitos, pero sobre las que la Jurisdiccion Militar no tiene
competencia alguna, al haber desaparecido el fuero competencial por
razoén del lugar. Si la Sala Quinta tiene competencias penales y estas no
han sido objeto de mayor discusion, ;por qué no residenciar ante ella los
delitos comunes cometidos por militares en acto de servicio o con ocasion
del mismo, o en unidades o establecimientos militares?

5. EL FUTURO DE LA SALA QUINTA, EN EL CONTEXTO
DEL FUTURO DE LA JURISDICCION MILITAR

El futuro de la Sala Quinta tiene que ir, mas alla del trasvase de mate-
rias que le son ajenas, unido al futuro de la Jurisdiccion Militar, y no al
margen de ella. Si la Sala Quinta tiene actualmente una estadistica de
asuntos reducida, ello se debe exclusivamente a que la Jurisdiccion Mili-
tar, en su actual regulacion es —como ya he dicho— no una Jurisdiccion
especial sino una Jurisdiccion residual, hasta extremos que en ocasiones
resultan inexplicables (50). Como consecuencia de la reforma de la déca-
da de los 80, presidida —tras los lamentables, pero aislados, aconteci-
mientos de la transicion— por una clara desconfianza hacia la Institucion
Militar, muchas (tal vez, en ocasiones, la mayoria) de las conductas con
relevancia directa sobre la jerarquia y disciplina militar (v.gr., en el ambi-
to de los llamados delitos contra la propiedad o contra la salud publica)

(50) Lo que ya se advirtié con ocasion de los debates parlamentarios de la L.O.
4/1987 por el portavoz del Grupo parlamentario Popular, Sr. Cafiellas, quien llamo la aten-
cion sobre el riesgo de que con esa atribucion competencial los drganos jurisdiccionales
castrenses quedaran, en la préctica, inactivos (Diario de Sesiones n.° 44 de 23 de abril de
1987, debate en el Pleno del Congreso). El tiempo le ha dado la razon.
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quedan «extra muros» de su ambito de conocimiento, que es sumamente
menguado (51). Podria discutirse si este estado de cosas tenia justificacion
cuando se establecio por el legislador alla por 1987, pero ahora, mas de 20
afios después de la aprobacion de la Constitucion, con unas Fuerzas Arma-
das plenamente integradas en los valores constitucionales y una Jurisdic-
cioén Militar que —siquiera sea de forma manifiestamente mejorable— ha
asimilado las garantias que la Constitucion reconoce a los ciudadanos, no
tiene sentido seguir marginando a la Jurisdiccion castrense hasta reducirla
practicamente a un edificio hueco.

La profesionalizacion de los Ejércitos y su cada vez mayor implicacion
en operaciones internacionales son razones que abundan en la potencia-
cion de esta Jurisdiccion, que —mal que bien— ha superado los «exame-
nes de legitimidad» a que ha sido sometida ante el Tribunal Constitucional
Desde luego que el vigente marco legal puede y debe ser mejorado sin
demora, en el sentido de acentuar la independencia de los Jueces Milita-
res, que todavia estan demasiado vinculados y sometidos en su carrera a la
discrecionalidad de las Autoridades Politicas del Ministerio de Defen-
sa (52), pero esta reforma, ciertamente inaplazable, de su estatuto (que
deberia pasar por un desdoblamiento del Cuerpo Juridico Militar en dos
Escalas, dedicadas respectivamente a la funcion jurisdiccional y a la de
asesoramiento juridico) ha de ir acompafiada de un mayor (o mejor, un
mas coherente) ambito competencial, siempre por supuesto en el marco
especifico de lo militar.

Si asi se procede por el Legislador, y la Jurisdiccion militar vuelve a
un nivel normal de competencias (ni tan hipertrofiado como en épocas aun
no lejanas, ni tan escualido como en la actualidad), la Sala Quinta seguira

(51) Una detenida exposicion de los tipos penales que podrian incluirse en el Codigo
Penal Militar (con la consiguiente atribucion a la Jurisdiccion castrense) en una futura
reforma del mismo, en Pignatelli, F.: «El Codigo penal Militar: perspectivas de lege feren-
da»; en VV.AA.: «El Derecho Penal y Procesal Militar ante la reforma de las normas comu-
nes», CGPJ, 1997, pags. 91 y ss. La extensa relacion de conductas cuya inclusion se pro-
pone, y la moderada propuesta de retomar fueros como el del lugar, que ahi se formula,
constituyen la mejor prueba de lo limitado que es el actual ambito de competencias de la
Jurisdiccion

(52) Asi lo ha reconocido el mismo Consejo General del Consejo General del Poder
Judicial, que en sus supra cit. «propuestas para la reforma de la Justicia» sugiere —n.°
63.1— lo siguiente: «Se procedera a la reforma de la Ley Organica de Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Militar para que los nombramientos y ceses de todas las
Autoridades Judiciales Militares se efecttien por el Consejo General del Poder Judicial, en
los términos en que se regulen. Asimismo se modificara la citada Ley Organica para hacer
posible el normal funcionamiento de la Justicia Militar, sin riesgos para la imparcialidad
objetivay.
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teniendo una indudable justificacion, como la ha tenido durante sus mas
de diez afios de existencia, y no sera necesario desvirtuar el orden logico
que preside la constitucion actual del Tribunal Supremo y los o6rdenes
jurisdiccionales en que se articulan los Juzgados y Tribunales de Espaia.
Si no se hace asi, el declive de la Sala Quinta correra parejo al propio
declive de la Jurisdiccion castrense, y (salvo que cambien significativa-
mente las circunstancias politicas y aumente la conflictividad internacio-
nal, lo que no creo que nadie desee) tarde o temprano aquella desaparece-
ra a la vez que esta.
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