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La investigacion que ha derivado en la publicacién del presente libro tuvo la
suerte de obtener diversos premios que el autor desea expresar: en primer lugar,
al Premio Ejército (XXXVII edicion, primer premio, modalidad ensefianzas
universitarias) que obtuve el afio 1999 por el estudio “La singularidad militar y el
principio de igualdad: las posibilidades de este binomio ante las Fuerzas Armadas
del siglo XXI”, que ampliado y actualizado fue publicado bajo el mismo titulo por el
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. En segundo lugar, y ya por los
resultados concretos de la Tesis doctoral, se trata, de un lado, del Premio
Ministerio de Defensa 2000 (I edicion, modalidad Estudios de paz, seguridad y
defensa). De otro lado, por una parte de la misma dotada de autonomia bajo el
titulo “Dimensiones constitucionales de las Fuerzas Armadas espafiolas del siglo
XXI” obtuve el Premio Ejército (XXXVIII edicion, segundo premio modalidad
Investigacion en humanidades). Igualmente, la tesis doctoral resulté finalista del
Premio Nicolas Pérez Serrano 2001, del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.

El autor de la presente obra quiere manifestar, asimismo, que la investigacion
gue ha derivado en la presente publicacion pudo llevarse a cabo gracias a la
condicion de Becario de investigacion (beca predoctoral para la formacion de
personal docente e ivestigador) de la Generalitat Valenciana que se ostento
durante los afios 1996 a 1999 asi como a la subvencidon concedida por la
Conselleria de Educacion de esta institucion al Proyecto | + D “Educacion en
derechos, consolidacion de la democracia” (ref: GV 3323/95), dirigido por la Dra.
Remedio Sanchez Ferriz (1996-1998). Cabe mencionar, asimismo, que el autor de
este libro continua sus trabajos en el seno del Grupo de Investigacion
Constitucional de la Universitat de Valencia Derechos y libertades en los
ordenamientos espafiol y europeo (UV-0534 OTRI).

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 2
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

A Laura, con quien espero compartir lo mejor de mi vida

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion historica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

Sumario

-Prélogo de Remedio Sanchez Ferriz

-Presentacién

-Capitulo primero. Las premisas del modelo constitucional de Fuerzas
Armadas espafiolas

-Capitulo segundo. Los fines para los que pueden ser
constitucionalmente empleadas las Fuerzas armadas

-Capitulo tercero. Posicion que corresponde a las Fuerzas Armadas en
el sistema politico disefiado en la Constitucién

-Capitulo cuarto. Exigencias constitucionales respecto de la
composicion social de las Fuerzas Armadas y sus relaciones con el resto de
la sociedad

-Capitulo quinto. Exigencias constitucionales respecto de la disciplina
militar y la organizacion interna de las Fuerzas Armadas

-Capitulo sexto. Valores castrenses, educacion y ensefianza militar a la
luz de la Constitucién

-Conclusién

-Bibliografia

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 4
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

Contenido
o] (0] (oo o J SRS T RS PPRUOPRPRROPPN 10
PrESENTACION ...ttt e et e et e e e aaae e ens 19
Capitulo primero. Las premisas del modelo constitucional de Fuerzas Armadas
ESPANMOIAS ... e s e et e e e s e e e arae e 34
I. La peculiar constitucionalizacion de lo militar y la defensa en Espafa............ 34
1. La constitucionalizacion de lo militar y la defensa...........ccccooovevoeiieieienen, 34
2. La peculiar constitucionalizacién de lo militar y la defensa en Espafia en
S S USSR RR 42
II. Lectura de la evolucion real de las Fuerzas Armadas en Espafia desde el
[oT=TgToTo [o o (=T oo Tox = 11 o o PSSR 51
1. Una previa: enunciado de la interesante tipificacion de los modelos de
Ejército establecida por MOSKOS ..........cccooiiiiiiiiiie e 51
2. Evolucion real de las Fuerzas Armadas espafiolas ............ccccccoeovieiininne 56
[ll. Hacia el modelo constitucional de Fuerzas Armadas............ccccceevveiieenieennnnn, 77
1. La premisa “técnica”. la plena normatividad de la ley de leyes sobre la
INSHEUCION MUIEAL .....eee ettt e ee e 77
2. Porqué y como abordar el modelo constitucional de Fuerzas Armadas...... 86
Capitulo segundo. los fines para los que pueden ser constitucionalmente
empleadas |as FUEIZas armadas. ..........ccoouieeiiiie i 92
I. A modo de introduccién. La constitucionalizacién de la necesaria vinculacion
de la fuerza del Estado a sus fundamentos............cccooeeiiiiii e 92
1. El fin esencial de las Fuerzas Armadas en un Estado constitucional y la
centralidad de su determinacion CONCreta..........cccovveeiieeiie e 92
2. Aproximacion al abanico de misiones que competen a las Fuerzas Armadas
.................................................................................................................................. 96
3. La constitucionalizacién de las misiones de las Fuerzas Armadas espafiolas
.................................................................................................................................. 98
4. El sentido y alcance de la fijacion constitucional de las misiones de las
N g I Y 1 4 F= T £ SRR 104
[I. Atencion concreta de las misiones sefialadas en el articulo octavo.............. 110
1. La necesidad de superar un enfoque inadecuado ..............ccccccovvreeiieeeenen. 110
2. La garantia de la soberania e independencia de Espafia (dAmbito externo)
................................................................................................................................ 110
3. La garantia de la soberania e independencia de Espafia (ambito interno)133
4. La defensa de la integridad territorial ..o 141
5. La defensa del ordenamiento constitucional............ccccocceviiiniieiieiiee e 144
6. El empleo de las Fuerzas Armadas para el mantenimiento de la unidad e
indivisibilidad de la nacion espanola.............cccoeveiiie e 155
5

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion historica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

lll. El empleo de las Fuerzas Armadas para otros fines que no se derivan del

ANTICUIOD OCLAVO ..ottt et e e neeenee e e enneas 168
1. El articulo octavo no excluye el empleo de las Fuerzas Armadas para otras
misiones, siempre en el marco de laley deleyes.........ccoooiiiiiiiiiieeiieeenne, 168

2. El desemperio en el interior de misiones no enumeradas en el articulo 8. 1°
CE. ¢Es constitucional emplear a nuestros ejércitos en misiones de “Boys-
SCOULES ettt ettt e et e e e e et r e e e e e e e s raaaaaeeaans 169
3. El desempefio en el exterior de misiones no enumeradas en el articulo 8. 1°
CE. El actual eje de la actuacién de nuestras Fuerzas Armadas desde el

punto de vista CONSHItUCIONAL ...........cc.ocoiiiiiiee e, 179
IV. Las finalidades constitucionales de las Fuerzas Armadas, la OTAN vy la
QYYo= ToaTo] g =TU (o] 1= ST 186

1. ¢, Como afrontar constitucionalmente la pertenencia de Espafia a la OTAN y
las misiones que por ello pueden corresponder a las Fuerzas Armadas
ESPANOIAS? ... e e anaee s 186
2. El proceso de construcciéon de la defensa europea. Dos elementos
convergentes con la Union: la Union Europea Occidental y el Eurocuerpo .. 189
3. La evolucion de la politica de defensa europea hasta el momento de cerrar

L2 (=3 =11 L1 [0 [ USROS SPRRTI 204

4. ElI complejo panorama institucional en el marco de la seguridad y defensa

<10 (0] 01T LSS OUROTRPRRO 229

5. Las finalidades constitucionales de las Fuerzas Armadas y la defensa en
1 (o] o - P EERP PP 232
Capitulo tercero. posicion que corresponde a las Fuerzas armadas en el sistema
politico disefiado en 1a CONSHEUCION ..........cocviiiiieiiieciee e 239
I. El principio de supremacia civil democratico y su recepcion en la Constitucion
................................................................................................................................... 240

1. Intervencionismo militar y supremacia civil democratica...............ccccccuenee. 240

2. La recepcion del principio de supremacia civil en la Constitucion espafiola
................................................................................................................................ 249

3. Los parametros en los que se concreta el principio general de supremacia
civil que deben ser observados en las democracias occidentales como la

ESPANOIA . ... i e e e 263
II. EI' monopolio estatal absoluto de los poderes de coercibn y sus
consecuencias respecto de interior y el exterior ..., 266

1. La supremacia civil exige el monopolio del Estado de la fuerza militar..... 266
2. ¢Los compromisos internacionales y la integracion europea merman el
poder de los poderes democraticos del Estado espafiol sobre la fuerza militar

2 ettt ———————— 268

3. La posibilidad de descentralizacion territorial de la competencia exclusiva

del Estado sobre defensa y fuerzas armadas............cccccceeeeiiiiieee e, 271

Il. La direccion y mando efectivo de las Fuerzas Armadas por el poder Ejecutivo
................................................................................................................................... 284
Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 6

DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.



Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

4. El simbdlico mando regio de las Fuerzas Armadas y la particular situacion
vivida el veintitrés de febrero de 1981 ............ccccoeiiieiiii e 285
5. La direccion del Gobierno de la Defensa, la Administracion militar y, por
ende, de las Fuerzas Armadas a partir de las exigencias constitucionales .. 293
IV. La posicion de las Cortes en materia militar y de defensa desde la

CoNSHIUCION A€ 1O78... ..o 297
1. Una preocupacion histérica y también presente: el predominio del Ejecutivo
en el ambito militar y, en general, en el sistema constitucional ...................... 297
2. Ubicacion general del parlamento en materia de defensa y Fuerzas
N 1= T =SSR 304
3. La evolucion de la actividad de las Cortes en materia militar y de defensa
hasta [a fECNA............e e 308

V. Las facultades del Gobierno y de las Cortes respecto del empleo de las

Fuerzas Armadas en el exterior y el INterior ............ccccvvveiviiieeeiiec e, 311

1. La actuacion de las Cortes ante el empleo de las Fuerzas Armadas por el
Gobierno en misiones bélicas en el exterior. La conflictiva posicion de las

Cortes espafiolas en la pionera experiencia de KOSOVO.............ccceeevvveeeinennn, 311
2. Facultades de las Cortes y el Gobierno respecto del empleo de las Fuerzas
ArmMadas €N €1 INTEIION .........ooiiiiee et 336

VI. La subordinaciéon militar y la neutralidad politica de las Fuerzas Armadas. 344
1. El sentido constitucional de la neutralidad militar y el marco de la ley de
leyes para optar por las diferentes vias por las que controlar el poder militar

................................................................................................................................ 344
2. El militar si que debe deliberar: la obediencia reflexiva solo tiene sentido a
favor del régimen coNSHItUCIONAl ............cooviiiiiiiie e 354
3. La “crisis” de la apoliticidad militar y el marco constitucional para alcanzar la
LS 01121 o = Vo PSSR RTR 363
4. Algunos impulsos recientes tendentes a la apertura en materia de
LSTU Y= T =T USRS SPRRTI 381

VII. El distanciamiento entre las Fuerzas Armadas y las misiones de orden
publico y la separaciéon organica respecto de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del ESTA00 .......ccc.eiiiiiiie et 392
1. Un breve repaso histérico que ha marcado el modelo espafiol.................. 392
2. La supremacia civil y la separacion entre las Fuerzas Armadas y las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en la Constitucion espafiola de 1978 ....... 397
3. La erronea labor del Tribunal Constitucional sobre la materia pone en duda
la separacion que la ley de leyes establece con claridad...................cc........... 405
4. La quiebra de la separacion constitucional de las Fuerzas Armadas y las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad por el Tribunal Constitucional y el posterior

intento de Mitigacion de €Ste EITON .........ooviiiiiii e 408
VIII. Limitacion del ambito de la jurisdiccidbn militar al ambito propio de lo
(0= R 1 (=] 0 T OSSR 413

7

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion historica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

1. La premisa: la justificacion de la existencia de una jurisdiccion militar-...... 415
2. La recepcion constitucional de la jurisdiccion militar en Espafa: la formula
empleada Por €l CONSHIUYENTE ...........c.eeeiiiiiiiiee e 420
3. La cuestidon polémica: el “alcance del ambito estrictamente castrense”.... 427
Capitulo cuarto. Exigencias constitucionales respecto de la composicidén social de

las Fuerzas armadas y sus relaciones con el resto de la sociedad....................... 436
I. El elemento humano militar, episodio inacabado de la evolucion democratica
................................................................................................................................... 437

1. Relaciones civiles - militares en el proceso evolutivo: cronica de un
AISTANCIAMIENTO.......eeiiii e 438
2. Causas elementales que implican el distanciamiento civil-militar .............. 441
3. Instrumentos que contribuyen al distanciamiento civil-militar ..................... 455
II. Exigencias constitucionales respecto del acceso y composicion de las
FUBIZAS AMMAAS....... . eie ittt et e e ree e e e e nneee e 463
1. La premisa de la que partir: la aplicabilidad del principio de igualdad sobre
las Fuerzas Armadas y el Derecho militar............ccccoveeviee e, 463

2. La premisa patrticular: el acceso a la funcién publica militar en condiciones
de igualdad para el ejercicio de funciones publicas bajo los criterios de mérito
y capacidad (articulo 23. 22 CE) .......cocveiiieieecee e 470
3. ¢Podria beneficiarse a los familiares de un militar para el ingreso en la
FUNCION PUDIICAT .. 472
4. ¢Es constitucional el establecimiento de edades muy tempranas como
requisito para acceder a las Fuerzas Armadas? ..........cccceevvveeviieeiciee s, 474
5. ¢Y el sexo? las mujeres ante las Fuerzas Armadas espafiolas del siglo XXI.
Una ironia historica: de la discriminacion a una interesada accion positiva.. 482
6. Un simbdlico avance democratico: la aceptacion de la homosexualidad en

[OS EJEICITOS ...ttt ettt e et e e e e e e e e e aaaea e 501

7. ¢ Extranjeros en las Fuerzas Armadas? Un tema relevante para el futuro del
Ejército profesional @Spaniol .............ccooiiiiiiiiiee e 516
Capitulo quinto. Exigencias constitucionales respecto de la disciplina militar y la
organizacion interna de las Fuerzas Armadas..........ccceovveeiieiiieiiee e 527
[. Un elemento esencial de las Fuerzas Armadas: la disciplina militar .............. 528
1. La continua redefinicion de la obediencia y la disciplina por las exigencias

e 1A EFICACIA........eeeiiiie e 530

2. La eficacia, jerarquia y disciplina militar y su fundamentacion constitucional
................................................................................................................................ 544

[I. Concepcion y exigencias de la ley de leyes de la disciplina militar ............... 563
1. La legitimacién constitucional de la disciplina militar como punto de partida
................................................................................................................................ 563

2. La quiebra de la obediencia ante una restriccion injustificada de un derecho
fUNAAMENTAL ... e 565

3. La necesaria armonizacion de la disciplina militar con otros bienes,
principios y reglas constituCioNales ............ccceeoiiiieiii i, 570
Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 8

DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.



Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

4. La modulacion constitucional de la disciplina militar en su vertiente

negativa: las exigencias respecto del régimen disciplinario castrense .......... 574

[ll. La concepcion de la disponibilidad del militar y la extension del Derecho
militar fuera del servicio bajo las exigencias constitucionales ...............cc...c....... 582
1. El modelo de plena disponibilidad y el régimen de incompatibilidades a la

lUZ de laley de IEYES.......oo e 582

2. Una cuestion de mayor enjundia: la atraccion hacia el ordenamiento
castrense de las actividades al margen del Servicio ..........ccccceeveiiiiieeniennn, 587

IV. Exigencias constitucionales respecto de la remuneracién del militar y su
MOVIlidad gEOGIAfICA........c..eciviiiiie e 622
1. La remuneracion de militar desde la perspectiva de la ley de leyes.......... 622

2. La movilidad del militar por cambios de destino............ccccccveeviieeiiie e, 627
Capitulo sexto. Valores castrenses, educacion y ensefianza militar a la luz de la
(70] 151 11 (1 [o1 o ] o ERU OSSPSR 631
I. El “espiritu militar” en el modelo constitucional de Fuerzas Armadas............ 631
1. La necesaria atencion constitucional de un elemento esencial de la
Institucion militar: 10S Valores CastreNSES ........cccccvevveiieiieiie e, 631

2. El honor militar en el Estado constitucional espafol................cccccccoeeeenee.n, 648

3. El necesario patriotismo del militar ...........cccoooeeeiiiiiicee e 669

[I. Exigencias constitucionales respecto de la ensefianza y la educacion militar
................................................................................................................................... 677
1. La centralidad que adquiere el objeto constitucional de la educacion en el
especifico AMDIt0 CASITENSE........c..cooviiiie e, 677

2. “Periodo de instruccion”, “Ejército escuela” ¢De qué ensefianza militar
NADIAMOS? ... 682

3. La actual ensefanza “en” y “de” los derechos humanos y los principios
democraticos de los miembros de las Fuerzas Armadas.............cccccvevcvennennen, 685

4. La utilidad y necesidad de una educaciéon militar constitucional en un
momento histérico para las Fuerzas Armadas espafiolas.............cccocceoennee. 698

(@0 o (17T o 1SS 701
BiDIOGrAfial CILATA ... ettt ettt 707
9

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion historica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

PROLOGO

1.- El libro que me honro en prologar no es sino una parte del trabajo de
investigacion que su autor preparé bajo mi direccion académica para la colacion
del grado de doctor; en el acto académico de defensa publica ambos tuvimos la
satisfaccion de contar con una Comision, presidida por D. Pedro Cruz Villalon,
entonces Presidente del Tribunal Constitucional, de verdaderos expertos
constitucionalistas en la materia con ser escasos en nuestra disciplina.

Son frecuentes los libros procedentes de las investigaciones preparadas
como Tesis doctorales, y mas usual aun es que sus autores hayan de proceder a
una trabajosa revision de los mismos con el fin de presentarlos al publico tras
despojarlos del exuberante ropaje académico (plagado de citas y apoyos
intelectuales) con que se revisten para el acto de su defensa publica pero que
suele dificultar la lectura y reducir las posibilidades de aceptacion por una Editorial
conveniente.

Sin embargo, la Tesis de don Lorenzo Cotino resultd peculiar, en el sentido
de haberse presentado suficientemente madurada como para ser publicada v,
ademas, por partida doble como explicaré. Por ello fue también peculiar la
coincidencia de todos los miembros del Tribunal (pues es sabido que de cada
lectura de Tesis suelen hacerse tantos enfoques de la investigacion cuantos
intervinientes toman la palabra) en el hecho de entender que realmente se
presentaban dos tesis (dicho sea de paso, en dos voliumenes distintos).

Como directora, yo misma habia advertido al doctorando sobre el exceso de
su esfuerzo al querer presentar, formalmente acabado, todo el proceso de su
preparacion intelectual hasta llegar a las profundas consideraciones que en el
segundo volumen realizaba dedicandolo todo él al ordenamiento vigente; mas
aun, después coincidiria conmigo algun miembro del Tribunal juzgador en que las
dos Tesis que se nos presentaban eran las dos caras, bien trabadas, de una
misma moneda, con enfoque politolégico una y con estricto uso del analisis
juridico otra.

Ello, personalmente, me proporcioné la satisfaccion de comprobar el buen
uso que el autor ha sabido dar a la confluencia en su formacién de lo estudios de
dos Licenciaturas que se complementan extraordinariamente, la Licenciatura en
Derecho y la de Ciencias Politicas. Areas, ambas, que, como es bien sabido, se
separaron con la Ley de Reforma Universitaria de 1984 que obligb a optar
necesariamente por una de ellas a los profesores del viejo Derecho Politico
(denominacion aun hoy en pleno uso en alguna Universidad Nacional y con la que
yo misma accedi al viejo cuerpo de Adjuntos) generando, en mi opinion, alguna
disfuncién aun no totalmente superada.

2.- Pues bien, el doble esfuerzo del autor, materializado en sendos
volumenes y enfoques tuvo una virtud que ahora es momento de destacar: la de
poder ofrecer como segunda parte, que es la que ahora se publica, el estudio
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rigurosamente constitucional del estatuto juridico de los miembros de las Fuerzas
Armadas espafiolas y de sus funciones de defensa, segun las previsiones de la
propia Constitucion y de la mas inmediata normativa de desarrollo, contando para
ello con un espléndido bagaje formativo que la preparacion de la primera parte le
habia proporcionado. Asi, el andlisis de todas las cuestiones resueltas o
planteadas por el ordenamiento juridico vigente pudo llevarse a cabo, tal como se
contiene en este libro, sin grandes digresiones politicas, sociologicas o historicas
gue, siendo tan decisivas para la cabal comprension de la vida y el funcionamiento
de los Ejércitos, quedaban sentadas con caracter previo.

Para ello, partio en su estudio preparatorio de la propia concepcion del
Estado en sus diversas fases histéricas, con especial atencion al lugar basico que
en su propia naturaleza y configuracion historica ocupa el poder y la fuerza como
elemento constitutivo; de este modo se observo las significativas mutaciones que
cada forma historica del Estado va aportando a la concepcion del poder y su
progresiva juridificacion hasta la plena consolidacion democrética. Es de los pocos
trabajos de investigacion que contiene en si mismo lo que en el mundo académico
conocemos como “memoria” o reflexion sobre el concepto, método y fuentes de
cada disciplina (esfuerzo de personal reflexion que solo suele ser exigible en los
concursos para obtencién de plaza de funcionarios universitarios) que el autor
quiso y supo imponerse como reto intelectual para extraer el enfoque y desarrollo
de su tesis en forma bien fundada y congruente con su propio planteamiento
sobre los elementos basicos del Derecho Constitucional.

Sélo con ese estudio previo pudo enfrentarse a un tema que con frecuencia
se ignora so pretexto de ser considerado vidrioso cuando no ajeno a los
verdaderos intereses y planteamientos democraticos; sélo asi ha podido entender
y explicarnos las ambigiedades del texto constitucional, las decisiones también
ambiguas de nuestro Tribunal Constitucional y, al menos en parte, la escasa
atencion de nuestra doctrina por un tema que, planteado desde la fe sincera en
los principios democréticos, y estudiado con rigor y en profundidad como el Dr.
Cotino lo ha hecho, no puede dejar de ser apasionante para todo estudioso del
Derecho Constitucional. Y forzosamente ha de serlo si tenemos en cuenta cOmo
se ha considerado y estudiado tradicionalmente al estamento militar y como,
necesariamente, ha de concebirse entre nosotros a partir de la instauracion del
régimen vigente.

3.- En los estudios juridico-politicos ha sido frecuente presentar la institucion
militar como una fuerza politica organizada, al modo como en su dia también
estudidbamos los partidos politicos o los grupos de presion. Sin embargo, todo
estudio de politica comparada pone de relieve la insuficiencia de cualquier
enfoque en que el militarismo sea considerado uno mas de los actores politicos;
mas aun, resulta cominmente aceptado que el nivel de legitimidad del poder civil
es inversamente proporcional a las posibilidades de intervencion militar en sus
multiples formas. Pero la cuestion es compleja como para reducirla a unas
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cuantas reglas generales, a las que sin duda la experiencia espafiola aportaria
mas de una excepcién y, en cualquier caso, no es este el momento de retomar la
concepcidon que solo se menciona aqui al efecto de ser descartada.

Hoy, en cambio, su estudio y consideracion exige un planteamiento bien
distinto, en realidad, opuesto al anterior: el estamento armado no puede ser ajeno
al orden democratico, no solo porque la legitimidad de régimen dificultaria
actuaciones no deseadas sino por que, como advierte el propio autor del libro, la
total negacion de las libertades publicas al militar “puede incluso impulsar que
quienes no pueden participar en la vida social como los demas ciudadanos, lo
hagan no como tales sino como militares”. Entre nosotros la materia apenas si se
ha estudiado en los ultimos afios en que la inmediatez de los problemas vigentes
nos ha llevado a posponer estudios comparados. Pero es probable que aun hoy,
iniciado el tercer milenio, un recuento de los regimenes politicos del mundo diera
al pretorianismo una posicion ampliamente mayoritaria. Es cierto que el enfoque
pareceria indigno o impropio de estudiosos del primer mundo, pero la prueba
podria ser conveniente (y de hecho la doctrina norteamericana sigue sin descuidar
estas cuestiones, cualquiera sean sus fines o los de su régimen politico) para
llegar a situar el tema que nos ocupa en su lugar apropiado, el de su revision
desde la misma naturaleza de nuestro régimen vigente (tan alejado de los que
habria que sumar en el aludido trabajo comparado); y desde esa perspectiva ha
de concluirse que el grupo social (por lo demas cualificado) a que nos referimos y
su incorporacion al sistema es tan decisivo como cualquier otro de los que en su
conjunto conforman el entero sistema democratico.

En efecto; éste es, creo, el nudo gordiano de la cuestion. Es el propio
régimen democratico el que exige la clarificacion y el posicionamiento de cada uno
de sus elementos, y éste no es, justamente, el mas banal; de suerte que, de
seguir ignorandolo o considerandolo ajeno al sistema, seria éste, el sistema
democratico, el que quedaria por perfeccionar. Las Fuerzas Armadas siempre
tendrdn una u otra funcién y unas u otras posibilidades de influir en el orden
politico, democratico o no; pero es el orden democratico el que no se perfecciona
sin la integracion en su propia dinAmica de todos los elementos sociales y
juridicos.

De ahi la necesidad de empezar por romper los prejuicios histéricamente
alimentados, y especialmente en Espafia, por reiteradas experiencias politicas
gue llegaron a enquistarnos en la idea de que democracia y orden militar son
términos contrapuestos y enfrentados. O, lo que es peor, que las Fuerzas
Armadas son sistematicamente enemigas del desarrollo democratico. De ahi,
también, la necesidad de que los estudios especializados no queden solamente
en manos del propio estamento militar en el que si cabe encontrar una amplia
bibliografia que contrasta con la escasisima de origen civil y, en particular, obra de
constitucionalistas a quien, sin duda alguna, corresponde su estudio.

Y, asi, en la (tardia) instauracion de un régimen democratico como el
nuestro, precedido de todos los “ismos” de negativa lectura constitucional
(militarismo, macmahonismo, pretorianismo) habia de resultar dificultosa la
Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 12

DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

ubicacién constitucional de las Fuerzas Armadas o, mejor, la comprensiéon social
de la misma. Pues, como demuestra el doctor Cotino, es mucho mas clara y
decidida la opcién del constituyente que su posterior y lenta asimilacién por la
jurisprudencia y la doctrina. Ello explica su confesado propdsito al emprender esta
investigacion: contribuir a la necesaria convergencia entre la sociedad civil y el
mundo militar que no puede posponerse en una democracia que seriamente
aspire a consolidarse.

“Si demandamos (escribe el autor), que el mundo militar deje de resultar algo
distante, extrafio, no sélo cabe exigir una actitud convergente y positiva por parte
de los miembros del estamento armado sino que es responsabilidad de quienes
formamos parte de esta sociedad “civil” procurar, también, un acercamiento hacia
el fendmeno militar. Establecer esta convergencia por la via del conocimiento
cientifico puede resultar, quiza, uno de los medios de entendimiento més sélidos y
efectivos”. Y el inmediato y benéfico efecto que dicha convergencia surte en el
orden democratico es también obvio: “... mediante esta concurrencia, se aleja la
posibilidad de que, tanto civiles como militares, pretendan dar cauce a sus
pretensiones politicas sobre la base de la legitimidad de las armas y no desde la
legitimidad de su ejercicio de derechos y libertades”.

En Ultima instancia, el autor se propone demostrar que el tratamiento juridico
de las Fuerzas Armadas no necesita, ni el constituyente espafiol lo ha pretendido,
constituir un permanente Derecho de necesidad, sin perjuicio de que en los
supuestos en gue éste haya de regir, aquéllas deberan desempefar el papel que
especificamente se les asigha al efecto. Pero en la normalidad constitucional no
cabe sino la incorporacion de toda la ciudadania (y también la conforman los
militares) a la comun tarea de contribuir en la consolidacion de una sociedad
democratica avanzada cada uno con el papel que constitucionalmente le sea
propio.

Este es un planteamiento que se hace patente en la especial funcién que
asigna la Constitucién a los Ejércitos respecto de la defensa del ordenamiento
constitucional y que halla un justificado desarrollo normativo en los Titulos
Preliminar y Il (cuyo epigrafe reza precisamente “De la contribuciéon de los
recursos de la nacion a la defensa nacional”’) de la Ley Organica 6/80 de la
Defensa Nacional y la Organizacion Militar. No en vano su propio articulo 2 define
la defensa nacional como “la disposicion, integracién y accion coordinada de todas
las energias y fuerzas morales y materiales de la Nacion, ante cualquier forma de
agresion, debiendo todos los espafioles participar en el logro de tal fin”, idea que
aun se explicita mas en las Reales Ordenanzas al disponer su articulo 4 que “La
defensa nacional es deber de todos los espafioles. Las Fuerzas Armadas,
identificadas con los ideales del pueblo espariol, del que forman parte, al que
sirven y del que reciben estimulo y apoyo, son elemento esencial de aquélla, en
su alerta permanente por la seguridad de la Patria” y en el art. 14 de la ya citada
Ley Organica se repite la misma idea con el siguiente tenor: “1. Todos los
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recursos humanos y materiales y todas las actividades, cualquiera que sea su
naturaleza, podran ser movilizados por el Gobierno para satisfacer las
necesidades de la Defensa Nacional o las planteadas por circunstancias
excepcionales, en los términos que establezca la Ley de movilizacién nacional. 2.
Base fundamental de la Defensa Nacional son los propios ciudadanos. Por ello el
Gobierno cuidara de desarrollar el patriotismo y los principios y valores reflejados
en la Constitucion”.

Pero, ademas, el PreAmbulo constitucional proclama la voluntad de la Nacién
de colaborar en el fortalecimiento de las relaciones pacificas y su pretension de
cooperar eficazmente entre todos los pueblos de la tierra. Si a ello sumamos los
compromisos internacionales asumidos por Espafia, muy destacadamente a
través de su integracion europea, y observamos las recientes intervenciones
humanitarias de nuestras Fuerzas Armadas en el extranjero (de cuyo analisis
juridico también se ocupa el libro, tanto desde la perspectiva de los fines como de
los Organos competentes para autorizar tales intervenciones) habremos de
concluir forzosamente que los prejuicios y esquemas mentales tradicionales sélo
podran ofrecernos una vision distorsionada y errénea de nuestras Fuerzas
Armadas actuales.

4.- Ahora bien, partir de la légica normatividad constitucional y, por
consiguiente, del sometimiento a los valores constitucionales de todos los
elementos sociales del Estado, no significa desconocer las peculiaridades de cada
uno de ellos; y, mucho menos, seria ello aceptable en el caso de las Fuerzas
Armadas cuya idiosincrasia requiere de especial atencién, justamente para que su
regulacion sea eficaz dentro del sistema y coherente con la naturaleza
democratica del mismo. Es precisamente esa especial dificultad de engranaje
entre los tradicionales valores militares y los que actualmente inspiran nuestro
ordenamiento juridico los que suponen para el autor un reto que no se resiste a
superar.

La trascendencia social, econdmica y politica de lo militar no es poca, nos
dice el doctor Cotino recordando el excepcional momento que viven las Fuerzas
Armadas inmersas, como se hallan, en pleno proceso de profesionalizacion y
constante cambio normativo y siendo objeto tanto de integracién en la politica
europea de defensa como en acciones internacionales que ponen de relieve la
extraordinaria evolucion sufrida en su concepcion e integracion social. “Pero,
afiade, mas alla de la relevancia material del tema y lo novedoso del mismo hay
que adelantar que el motivo basico no ha sido otro que la singularidad del mundo
de los cuarteles para el ambito del Derecho. Esta especificidad, ciertamente, es la
gue ha cautivado por completo al autor de estas paginas...” por su conviccion de
gue habia de ser un excepcional e inigualable “banco de pruebas” para la Ciencia
juridica y, en especial, para el Derecho Constitucional.

Ciertamente, el Derecho (como tantos otros 6rdenes de la vida humana) se
prueba a si mismo en las situaciones extraordinarias y en las zonas marginales
que determinan su delimitacién con otras esferas vitales; no en vano, se acude
fraudulentamente a situaciones de ambigiiedad e intencionadamente se “bordea”
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el Derecho (sin necesidad de provocar situaciones de choque frontal con el
ordenamiento) cuando se pretende superponer intereses privados a los generales.
Y es en ellas donde el jurista ha de aguzar su ingenio y su atencién para
reconducir tales zonas dudosas a la preceptiva normatividad de todo
comportamiento social. No se olvide, por lo demas, que justamente en el ambito
del Derecho Constitucional se desenvuelven los mas delicados fendmenos
juridicos, aquéllos en los que confluye la realidad y la norma entre los que sin
duda resulta paradigmatico el mismo y legitimo ejercicio del poder constituyente.

Hay, por tanto, un constante desafio que el jurista no debe rehuir: la
reconduccion a la normatividad de todos aquellos fendmenos que por el peso de
la Historia en ellos (cual es el caso que nos ocupa) se resisten a abandonar los
margenes del dmbito juridico para entrar en él de lleno, o de los que por su
extraordinaria novedad (generalmente vinculados al vertiginoso desarrollo de las
nuevas tecnologias), no hallan en las normas juridicas escritas prevision expresa
en la que acomodarse; pero, sin duda, el ordenamiento juridico es capaz de dar
solucion a unos y otros problemas a condicibn de que no se recurra a
interpretaciones extremadamente formalistas. Ello exige un notable esfuerzo y una
decidida fe en el Derecho de la que el autor de este trabajo hace gala en el libro
gue ahora se publica.

5.- Pues bien, si las mas delicadas cuestiones de cuantas ha de resolver el
Derecho requieren de una concepcion sustantiva y finalista del mismo, lo mismo
cabria decir de la concepcion democratica. También la democracia puede
entenderse en un puro sentido procesal, de continua reconduccion a operaciones
numericas que acabarian desnaturalizandola. Pero, por el contrario, puede
configurarse en la forma comprometida con los valores y con la defensa a ultranza
de la dignidad del ser humano tal como nuestro constituyente ha querido
establecerla. Y es esta concreta y sustancial concepcién democratica la que,
como el Derecho, también se pone a prueba en las situaciones mas delicadas en
gue la propia ciudadania llega a poner en duda su eficacia para la inmediata
resolucion de los problemas politicos y juridicos o a dudar de la firmeza de sus
gobernantes cuando no de la accion de la justicia; por que tal vez la principal
aporia de la democracia sea la exigencia de preparacion para la misma cuando
una de sus reglas es, justamente, la renuncia al adoctrinamiento. Llevando el
ejemplo de las dificultades al dltimo extremo, ¢,qué es el derecho excepcional en
un ordenamiento democratico sino la “prueba de fuego” de que este puede
sobrevivir en las dificultades sobrevenidas?.

Pero siquiera seria necesario recurrir a este ejemplo extremo, son frecuentes
las actitudes en que el régimen democratico ha de proteger y respetar a quienes
abiertamente le desafian y con los que no cabe mas beligerancia que la que el
ordenamiento juridico impone. Tenemos casos bien cercanos de democracia
beligerante en una de las Constituciones de mayor influencia en la nuestra
vigente, la Ley Fundamental de Bonn; pero la espafiola es una democracia abierta
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a todas las posibilidades y a todas las opciones; de ahi su grandeza como
también la dificultad de su comprensién en las situaciones dificiles. Por ello, tal
vez no seria raro comprobar que en nuestra propia sociedad democratica y abierta
como pocas, existen amplios grupos convencidos de la bondad de la pena de
muerte al menos para los delitos de terrorismo o de cualesquiera otras medidas
en las que creen ver una eficacia inmediata que resulta mucho mas dificultosa en
una democracia dialogada.

Pues bien, en esa democracia abierta y dialogada ha de ensamblarse el
ejercicio profesional de la defensa nacional (en cuyas manos, no en balde, se deja
su defensa llegado el caso) modulando las exigencias de una y otra en atencion a
las peculiaridades del estamento armado. Ello es perfectamente posible si se
asimila la apuntada concepcion de la democracia sustancial y se supera la
procedimental, que ha podido tener mayor predicamento en los primeros
momentos de toda instauracion democréatica, pero que, consolidandose vy
perfeccionandose, ha de dejar paso a la democraticidad real y efectiva. Con este
planteamiento, cabria decir que no es licito ni l6gico, ni desde luego necesario,
trasladar a algunas instituciones, como en algin momento pudo parecer, el
sentido procesal de democracia (el Ejercito, por lo que ahora nos interesa, o la
Universidad, o la familia...) como tampoco, a la inversa (o por ello mismo), pueden
tales instituciones juzgarse con los mismos criterios con que se enfoca la estricta
actividad politica. En la democracia es principio inexcusable la igualdad de todas
las personas pero ello no puede confundirse con la necesaria uniformidad en el
comportamiento y actuacion de todas las instituciones ni con la permisividad de
cualesquiera actuaciones (excluidas, obviamente las delictivas) en cualquiera que
fuera el marco social.

6.- Todo ello sentado, cabe pensar en la integracion de las Fuerzas Armadas
en nuestro sistema democratico vigente y en el sometimiento de sus miembros y
sus actuaciones a los dictados constitucionales sin merma alguna para sus
connotaciones organizativas y funcionales, siempre presididas por la razon de la
eficacia y de la gravedad de las misiones encomendadas y, por consiguiente, de
los efectos de su eventual incumplimiento. Lo que, ciertamente, resulta de dificil
asimilacién entre nosotros porque exige romper, segun se ha dicho ya, los
esquemas que han presidido toda nuestra dilatada Historia, incluso la
constitucional.

No carecen de medios las actuales estructuras politicas y las militares para
fomentar tal cambio de mentalidad ni es ésta cuestion que competa al jurista. Si,
en cambio, le compete esforzarse en demostrar la capacidad de nuestro
ordenamiento juridico vigente, y su vocacion, de atraer todo fendmeno vy
comportamiento social, de juridificar toda actuacion politica, de suerte que no
gueden zonas inmunes al mismo Yy, por tanto, exentas del deber de someterse a lo
gue el art. 10 de la Constitucion califica como fundamentos del orden politico y de
la paz social.

En efecto, no es este el primer trabajo que el autor publica sobre el tema ni
tampoco el primero que me cabe el honor de prologar. Como recientemente
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exponia yo misma al presentar su primer libro sobre la materia, el autor ha dado
un salto cualitativo en los estudios existentes sobre las Fuerzas Armadas pues a
él no se le oculta el conocimiento de las especialidades que necesariamente
derivan de la peculiar institucion ante la que nos encontramos y la necesidad de
gue el Derecho dé cobertura a tales peculiaridades; pero deja siempre bien claro
que éstas no pueden ser el punto de partida ni el enfoque central del desarrollo,
como podria parecer que ha ocurrido en algunos estudios existentes sobre la
instituciéon, sino que el enfoque y los presupuestos de que se ha de partir es el
texto constitucional (todos sus mandatos interpretados en forma integrada) siendo
éste también el que proporcionara los principios, reglas y pautas de adecuacion
del mismo a las peculiaridades de la institucion.

7.- Soy testigo de que el autor, aun consciente de las dificultades, no ha
rehuido esfuerzo alguno en su empefio por demostrar (y a mi juicio lo logra) que
una institucion tradicionalmente considerada antidemocratica y, por su propia
naturaleza, sometida a principios de autoridad y disciplina, no solo es susceptible
de adecuarse a los valores Constitucionales sino, también, de ser su garante.

Ello puede comprobarse con la lectura del libro que con gran satisfaccion
prologo por que su autor ha acertado a presentarlo y defender sus posiciones en
forma muy brillante y con extraordinario rigor juridico sin que por ello haya de
predisponerse el lector a enfrentarse con un texto artificioso y de lectura incomoda
como en ocasiones sucede con algunos textos juridicos que de esa suerte
esperan obtener la consideracion de muy especializados. El modo como ha sido
escrito se aleja, ademas, del tratamiento habitual de este tipo de investigaciones
por la valentia con que su autor se encara, siempre respetando un riguroso
tratamiento juridico, con cuestiones de extraordinaria actualidad y de muy dificil
solucion tanto por la multitud de variables que en las mismas confluyen como por
la interdisciplinariedad de las mismas. Baste pensar en las cuestiones de edad o
sexo por lo que se refiere al acceso a la funcion publica militar, o en el analisis de
los conflictos internacionales recientes e, incluso, actuales, en los que nuestro
ejército sigue participando. Cualquiera que sea la variable y cualquiera que sea la
rama juridica afectada, siempre se afronta su tratamiento con un denominador
comun: su lectura desde el texto constitucional y el pronunciamiento decidido,
motivado y razonado del propio autor.

En definitiva, la exahustividad con que expone todos y cada uno de los
problemas constitucionales susceptibles de plantearse en la vida del ciudadano
militar no se reduce a la simple exposicion de los posibles supuestos y de su
tratamiento juridico sino que, con extraordinaria coherencia, plantea cada uno de
tales supuestos (en ocasiones ya previstos normativamente o tratados por la
jurisdiccion ordinaria o constitucional y, en otras, planteados por el propio autor
como posibles) y, tras su analisis juridico, ofrece sisteméaticamente en todos ellos,
su propia opinion desde la mas estricta consideracion constitucional manteniendo
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en todo momento tal congruencia que me permite afirmar que estamos ante la
auténtica formulacién de una teoria juridica en torno a uno de los ambitos mas
necesitados y a la vez mas dificiles de reconducirse al marco constitucional.

En el desgraciadamente largo periodo que ha mediado hasta la publicacion
de este estudio, que, por razones que no vienen al caso, iba a serlo en una
publicacion del Ministerio que lo galardond en tres ocasiones, Lorenzo Cotino
Hueso ha pasado de ser un brillante y prometedor investigador en el
Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad de Valencia a
Profesor titular del mismo. Su seriedad y valia ha quedado bien demostrada en los
trabajos ya publicados y en su constante dedicacién a los diversos proyectos
colectivos que, en la linea de investigacion sobre los derechos fundamentales,
desarrollamos un grupo de profesores de dicho Departamento y que, por lo que se
refiere a los resultados obtenidos, ha de destacarse un libro colectivo
precisamente coordinado e impulsado por el propio doctor Cotino. Por lo que se
refiere a este libro en concreto, baste decir que la tesis doctoral que constituye la
base de este trabajo ha merecido, y obtenido, los premios Ministerio de Defensa
2000 en estudios de Paz, Seguridad y Defensa, asi como el Premio Ejército en
investigaciéon del mismo afio, premio, que en su modalidad de Ensefianzas
universitarias ya recibiese por algunas de las investigaciones que culminaron con
la referida tesis.

REMEDIO SANCHEZ FERRIZ

Catedratica de Derecho Constitucional

Valencia, el dia de la hispanidad, 12 de octubre de 2002
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PRESENTACION

El colectivo armado no debe permanecer distanciado del resto de la
sociedad; sin perjuicio de ello, este “resto de la sociedad” -la “civil’- también debe
aproximarse al mundo castrense. Si demandamos que el mundo militar deje de
resultar algo distante, extrafio, no s6lo cabe exigir una actitud convergente y
positiva por parte de los miembros del estamento armado, sino que es
responsabilidad de quienes formamos parte esta sociedad “civil” procurar,
también, un acercamiento hacia el fendmeno militar. Establecer esta convergencia
por la via del conocimiento cientifico puede resultar, quizd, uno de los medios de
entendimiento méas solidos y efectivos. No sin razén, en 1928 Pumarola afirmaba
que “el abismo que antes existio entre ellos [Ejércitos y sociedad] tiende a
disminuir, y mas se disminuird cuanto mas se avance en el mutuo conocimiento™.

Afirman Bafion y Olmeda que cuando los Ejércitos participan en la vida
politica del Estado no se da un libre conocimiento de lo militar por parte de los
civiles; en estas circunstancias -afiaden estos autores- salvo que lo que se afirme
por los civiles sea una apologia de los valores militares y/o resulte adulador a
éstos, se prefiere mantener el mundo castrense en la oscuridad y en la
ignorancia®. Cabe recordar que estas fases de participacion militar en la politica -
ya distantes- se corresponden con una concepcion del enemigo interno, como
inserto en la sociedad; de ahi que no se dé un excesivo celo militar en converger
con la sociedad civil, sino mas bien al contrario. Y es que, tal y como se ha
afirmado “para que un tirano pueda utilizar un Ejército contra su propio pueblo, es
preciso separarle de él, aislarlo, pues si el Ejército esta unido al pueblo resultara
muy dificil poderlo usar contra éI"™.

Sin embargo, en un sistema democratico como el actual la funcion militar es
propiamente defensiva y el enemigo se sitla, a priori, en el exterior. En esta
situacion democratica y de enemigo externo, las investigaciones sobre temas
militares y de defensa por parte de los civiles son fundamentales a favor de la
convergencia del estamento militar con el resto de la sociedad de la que forman
parte. En democracia resulta recomendable que los Ejércitos y la sociedad
converjan, pues, de este modo, se fomenta la necesaria cohesion frente al posible
enemigo comun. Asimismo, mediante esta concurrencia se aleja la posibilidad de

! PUMAROLA ALAIZ, Luis, Democracia y Ejército. (Vulgarizacion sobre los fines y
medios del Ejército en la sociedad actual), Cat6lica Toledana, Toledo, 1928, pag. 37.

2 VVer, BANON, Rafael y OLMEDA, José A., “El estudio de las Fuerzas Armadas”, en AA.
VV, La institucion militar en el Estado Contemporaneo, compilado por Rafael BANON, y
José A. OLMEDA, Alianza Editorial, Madrid, 1985, pags. 13-59, en concreto, pags. 23y ss.

$ BUSQUETS, Julio, EI militar de carrera en Espafia, (32 ed. ), Ariel, Barcelona, 1984, pag.
209.
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gue, tanto civiles como militares, pretendan dar cauce a sus pretensiones politicas
sobre la base de la legitimidad de las armas y no desde la legitimidad de su
ejercicio de los derechos y libertades.

En muchas ocasiones, los trabajos sobre la materia castrense han sido
realizados por miembros del Ejército o personas cercanas a este o, por contra, por
quienes profesan un marcado antimilitarismo. Tanto unos como otros no siempre
ofrecian una perspectiva adecuada: la subjetiva ligazén a la Instituciéon militar o un
arraigado desapego a la misma se dejaban traslucir en demasia a la hora del
estudio objetivo y riguroso.

Como habra lugar de examinar, una nota esencial de la institucion militar es
gue goza de valores propios, en muchas ocasiones divergentes de los civiles, en
todo caso, se trata de un colectivo que permanece, aun hoy, en cierto modo
distante del resto de la sociedad, en el que el fuerte corporativismo forma parte de
su tradicion. Dadas estas notas propias del estamento armado -soOlidamente
constatadas por la Sociologia militar-, no siempre parece lo mas apropiado que
sean s6lo los miembros de las Fuerzas Armadas (en adelante, FAS?) quienes
estudien lo militar, a resultas de una pérdida de objetividad.

Ahora bien, si se afirma que los estudios realizados por militares corren el
riesgo de la pérdida de objetividad, igualmente hay que advertir que el “civil’ no
esta exento del mismo riesgo. Las connotaciones histéricas, politicas vy
socioldgicas del estamento armado deben ser tenidas en cuenta como objeto de

* Quien suscribe no desconoce que el empleo de esta abreviatura “FAS” por “Fuerzas
Armadas”, no sigue las reglas propias a la construccion de la misma, segun las cuales
corresponderia la de “FF AA”. Sin embargo, se ha optado por la expresion “FAS” bajo una
subjetiva percepcion de que la misma permite una mayor familiaridad que la de “FF AA”, de
modo que contribuye a la propia dinamicidad que se pretende en la lectura con su empleo.
Cabe sefialar que esta opcidn no es en modo alguno extrafia entre nuestra doctrina.

El presente libro no incluye ninguna tabla de abreviaturas utilizadas en tanto en cuanto se ha
preferido eludir casi por completo el empleo de las mismas. A salvo del empleo de la
abreviatura “FAS”, de “pag.”o “pags.”y “art. 0 “arts.” que no precisan mayor explicacion, se
han empleado los acrénimos “CE” (Constitucion espafiola), “ONU” (Organizacion de las
Naciones Unidas), “OTAN” (Organizacion del Tratado del Atlantico Norte), “UE” (Unidn
Europea), “UEO” (Union Europea Occidental) y de “LODNOM?”, en sustitucion de la “Ley
Organica 6/1980 de 1 de julio, por la que se regulan los criterios basicos de la Defensa
Nacional y la Organizacion Militar”.

Hay que sefialar que se ha seguido en la medida de lo posible —y a salvo de involuntarios
errores- las prescripciones y consejos que se observan en MILLAN GARRIDO, Antonio,
Libro de estilo para juristas. Normas bésicas y reglas técnicas en la elaboracion del trabajo
académico, (2% ed.), Bosch, Barcelona, 1999. En todo caso, me he permitido la flexibilizacion
de algunas de las reglas que ahi se contienen. Asi, por ejemplo, si bien se ha preferido
estéticamente el empleo de “pég.”o “pags.” (en lugar de “p.”, 0 “pp.”), se ha optado por hacer
referencia a los nimeros de pagina mediante guion (por ejemplo, 212-214) y no mediante la
preposicion “a” (212 a 214), bajo el entendimiento que ésta es una practica comunmente
seguida en nuestra doctrina. (Al respecto, ver pag. 55 de la referida obra de estilo).
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estudio, pero, en la medida de lo posible, no deben influir en la percepcion por
parte de quien aborda el tema militar. Quien atienda cientificamente el mundo
militar debe de acudir a él plenamente liberado de todo tipo de prejuicios, tan
comunes en este ambito. Sin embargo, desde las filas civiles tampoco se ha
tratado la tematica castrense con la neutralidad que se requiere en el estudio del
Derecho. El “civil” que pretenda abordar con rigor el mundo castrense debe,
ineludiblemente, entender y comprender una institucion tan especifica y singular
como lo es la militar. Para ello, se debe realizar el esfuerzo afiadido (en relacion
con otros objetos de estudio) de adentrarse en la realidad de este colectivo tan
particular. Si cumple con este requisito, ya no se debe temer el ser acusado de
desconocimiento e incomprension hacia el mundo castrense”.

Sorprende que sobre la materia militar no se haya prestado por parte de los
juristas, y especialmente los “civiles”, la atencion que merece, en particular la
atencion juridica. A fines del siglo XIX se afirmé que “La ciencia del Derecho ha
tratado hasta el presente al Derecho Militar como a una suegra™. La situacion
actual no puede compararse con la de tiempos pretéritos. Como se puede
apreciar en la referencia bibliografica final’, el Derecho militar en nuestro pais no

> BANON, Rafael y OLMEDA, José A., “El estudio de las Fuerzas Armadas... cit. pag. 23.
afirmaban en 1985 que ningun estudio -de civiles- a cerca de la institucion castrense parece
guedar eximido de la acusacion -por parte de los militares- de desconocimiento e
incomprension hacia el mundo castrense.

® DANGEMAIER, Emil, Militar — Rechtliche un Militar-Ethische Abhandlugen, Viena, [s.
e] 1893, pag. 84, asi citado en TIBURCIO GOMES CARNEIRO, Mario, “Los elementos
fundamentales del Derecho militar (Concepto, contenido, codificacion, ensefianza)”, en
Revista Espafiola de Derecho Militar n® 12, julio-diciembre de 1961, pags. 181-206, pag. 192.

’ Obviamente ahi no se recogen todos los estudios existentes en nuestro pais, sino aquéllos a
los que se ha tenido acceso, ademas, obvio es decirlo, muchas de las obras ahi incluidas no son
relativas al Derecho militar y las FAS, sino que abordan otras tematicas pertinentes al estudio
juridico constitucional de la materia.

Sobre la referencia bibliografica final, parece oportuna una puntualizacién. Se ha empleado
el sistema de bibliografia abreviada tradicional o latino. Como es sabido, al emplearse el
mismo pierde fundamento acudir tras el trabajo a la “bibliografia citada” y parece mas
adecuada una “informacion bibliografica especifica”, en la que se ofrezca una informacion
estructurada y sistematizada de la literatura juridica existente sobre el tema tratado. No
obstante, en tanto en cuanto son innumerables las ocasiones en las que se abrevia la cita
completa -por lo general sélo referida Unicamente la primera vez- resultaria inviable tener
presente donde se sitla dicha cita completa. Puesto que éste es, a mi juicio, un serio
inconveniente apreciado en diversos estudios, se ha optado por una “bibliografia empleada” al
final del estudio, por medio de la cual es siempre posible obtener la referencia completa de la
obra de interés. En dicha bibliografia se han incluido todos los documentos empleados, si bien,
bajo un minimo criterio restrictivo por cuanto a aquéllos de poca relevancia en el presente
estudio (no relevancia del documento en si), siempre que no estuviesen conectados con la
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es ni mucho menos una parcela olvidada, los estudios relativos a esta tematica
son mas incluso de lo que podria pensar quien permanezca distante a la materia.
Sin embargo, mas alla de la cantidad misma hay que tener en cuenta su
procedencia y, en este sentido, se constata un cierto abandono por parte de
juristas civiles del estudio de este terreno.

Quizéa el motivo de esta carencia investigadora se deba, precisamente, a las
dos exigencias antes resefiadas para abordar el mundo castrense (carga de
politicidad, existencia de prejuicios sobre la materia y necesidad de una sodlida
formacion para abordarla correctamente). Estos requisitos de alguna manera han
frenado el conocimiento de lo militar por la sociedad civil y, concretamente, la
investigacion juridica. En este sentido, hay que tener en cuenta que la renuncia al
conocimiento de lo militar por parte del resto de la sociedad fomenta,
indirectamente, una vision uniforme del fenomeno militar. Al elaborarse la
investigacion Unicamente por los miembros de la institucion castrense, los
estudios corren el riesgo de retroalimentarse continuamente, al quedar cargados
de los valores y principios tradicionales de las FAS. Por suerte, en Espafia existen
extraordinarios juristas militares y, también afortunadamente, cada dia la
perspectiva con la que éstos abordan su estudio esta mayormente impregnada
por los valores y principios de nuestra ley de leyes, de modo que la trascendencia
del origen subjetivo del estudio se mitigue en muy buena medida.

Dejar que solo los militares se ocupen del Derecho militar no so6lo puede
provocar una inconveniente endogamia, sino, lo que es mas, supone descuidar un
terreno de extraordinario interés juridico. Al efectuar esta afirmacion creo no estar
bajo los efectos de un sindrome de Estocolmo, tan habitual a aquellos
doctorandos que durante un tiempo no escaso dedican plenamente su vida a la
investigacién de una parcela particular, de modo que acaban secuestrados por su
objeto de estudio. No creo padecer tal sindrome de modo que me llevara a
subrayar desproporcionadamente la importancia de las cuestiones militares y su
atencion juridica. La trascendencia social, econdmica y politica de lo militar no es
poca. Ademas, hoy dia las FAS se sitian en un momento historico en razon del
proceso de plena profesionalizacion, iniciado en la sexta legislatura (1996-2000) y
de préxima culminacion. Dicho proceso se ha acompafiado de importantes
cambios legislativos, conforme se llevaba a cabo esta misma investigacion.
Asimismo, tanto el proceso de integracion europea como la evolucion de la
participacién espafiola en sistemas colectivos de defensa deben provocar, sin
duda, un interés social, académico e investigador al que no puede escapar el
jurista. Estos motivos justificarian por si el objeto elegido para la presente
investigacion. Pero mas alla de la relevancia material del tema y lo novedoso del
mismo hay que adelantar que el motivo basico no ha sido otro que la singularidad

tematica militar, pues, en tal caso, se incluyen todos los documentos a los que quien suscribe
ha tenido acceso. Han quedado excluidas en la bibliografia final las referencias de los mas de
cincuenta articulos empleados y la treintena de servidores web, a salvo de la condicion de
articulo doctrinal de tales recursos.
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del mundo de los cuarteles para el ambito del Derecho. Esta especificidad,
ciertamente, es la que ha cautivado por completo al autor de estas paginas, bajo
el pleno convencimiento de que para la Ciencia juridica —en especial para el
Derecho constitucional- el ambito de la defensa militar y las FAS es un campo casi
inigualable que bien merece la atencion del investigador civil.

Si el mundo militar ha sido objeto de una llamativa atencién, especialmente
desde la Sociologia, se debe, basicamente, a su propia particularidad.
Precisamente éste ha sido el factor que quiza explique el efecto contrario cuando
se trata de la Ciencia del Derecho. Si a la Sociologia atrae estudiar un fenémeno
tan especifico como el militar, parece que el jurista se encuentra incomodo alli
donde sus categorias y estructuras tradicionales parecen no tener valia o0 es
preciso forzarlas al maximo para poder aplicarlas.

Pretender averiguar qué se encierra tras las puertas de los cuarteles es ya un
importante esfuerzo para quien pretende abordar cientificamente la Institucion
militar. M&s lo es introducir en ellos la Constitucion, es decir, determinar cOmo y
en qué medida debe proyectarse la norma suprema en el mundo castrense. Y es
gue incluso en ocasiones parece fallar la premisa, puesto que el mismo alcance
normativo de la ley de leyes sobre el Derecho militar y las FAS se pone
seriamente en entredicho al tenor de diversas concepciones juridicas.

Basta con una simple y superficial apreciacién de las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas (norma basica de la Institucion militar), para percibir
cdmo nos encontramos ante un ambito juridico mas que peculiar. Dicha norma se
configura a si misma en su articulo primero como la “norma moral militar”. El
Derecho y la Moral, progresivamente distanciados en la historia, se funden por
excepcion cuando se trata de racionalizar en forma juridica el mundo castrense.
No deja de sorprender que de los Ejércitos, -como se verd, un sector de la
Administracién Publica-, se afirme comunmente que forman una “religion de
hombres honrados” (Calderén de la Barca®); la funcién que prestan al Estado y a
la comunidad dista sobremanera de la que realiza el resto del funcionariado.

No se requiere un gran esfuerzo para percibir como el Estado constitucional
gue se distingue por el reconocimiento de los derechos propios e inherentes a la
persona, sin embargo, mantiene apartado de la sociedad al colectivo humano que
integra las Fuerzas Armadas, al someterlo a un régimen de derechos y libertades
severamente restringido. De un lado, un justificado temor a su actuacion en la vida
politica —especialmente agudizado por la historia de nuestro pais- errbneamente
lleva a negar casi por completo en Espafia, el ejercicio de las libertades publicas
del ciudadano militar. Y es que tal negacién, puede incluso impulsar que, quienes

8 Asi se aprecia en el poema de Pedro Calderdn de la Barca, Para vencer a amor, querer
vencerlo, cuyo texto, por ejemplo, puede seguirse en AA. VV, AA.VV., La defensa de Espafia
ante el siglo XXI, (Hermann Oehling coord.), Fundacién Canovas del Castillo, Veintiuno,
Madrid, 1997, pag. 9.
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no pueden participar en la vida social como los demas ciudadanos, lo hagan no
como tales, sino como militares. De otro lado, en favor del eficaz cumplimiento de
las funciones que la Constitucion asigna a las FAS, con base a unas “necesidades
de la Defensa” que en ocasiones no parecen tan necesarias, se sigue permitiendo
una desmedida limitacion por parte de la institucion militar de todos sus derechos
fundamentales.

Pero las particularidades juridicas cuando se trata del campo castrense no
s6lo afectan a los derechos fundamentales, sino que todos los fundamentos que
definen el Estado constitucional quedan muy modulados cuando se acercan al
mundo de los cuarteles. La legitimidad democratica que sustenta todos los
poderes en un sistema constitucional se topa en ocasiones con la legitimidad de la
fuerza de las armas. En este sentido, muchas veces, las autoridades civiles tienen
no pocas dificultades para hacer efectivo todo el poder legitimo que la
Constituciéon les confiere sobre una burocracia tan especial como la militar. En
estos casos, como consecuencia, parece dejarse a los militares que sean los
amos de su parcela, erosionando asi los principios democraticos que estan en la
base del Estado mismao.

Y lo que es mas, un elemento esencial del Estado de Derecho, como lo es la
division de poderes, queda severamente afectado cuando conecta con la defensa
militar. La necesidad generalmente provoca una tendencia a la concentracion de
poder en beneficio del Ejecutivo y este efecto reflejo se observa de forma
permanente cuando se trata de la necesidad de la defensa del Estado. COmo se
explican sino las fuertes limitaciones del Legislativo en materia de defensa,
limitaciones que llevan a que no sea preciso exigir su autorizacion para intervenir
militarmente —como en el caso de la crisis kosovar-. La mitigacion del poder del
Parlamento se observa incluso cuando se trata de su funcion natural, legislar, en
tanto en cuanto se permite que la normacion de importantes aspectos de la
organizacion militar se opere por medio de normas de procedencia
gubernamental. Con mayor claridad se da esta concentracion de poder a favor del
Ejecutivo cuando se trata de la justicia militar, cuya independencia no solo en el
pasado, sino en el presente de Espafia puede ponerse mas que en entredicho.

Estas y otras particularidades que se dan cuando se trata de la defensa
militar, no son sino la prueba evidente de que el ambito militar es una parcela que
debiera provocar el maximo interés del jurista y, en especial, del jurista
constitucional y, por tanto, no suscitar soOlo la atencidbn de quienes estan
profesionalmente vinculados con las FAS. Pero claro, como se ha dicho, no
siempre resulta comodo insertarse en un marco en el que la excepcionalidad es
Su nota caracteristica. Quien suscribe, cuando comenzaba su especializacion en
la disciplina constitucional, tuvo un inicial contacto incidental con el mundo militar.
Fruto de las inquietudes juridicas durante exta experiencia efectué un estudio en
el marco de los cursos de doctorado; lo Unico que pude deducir con claridad es
gue me situaba ante una parcela de investigacion del todo interesante por su
singularidad misma. No obstante, en modo alguno alcanzaba a figurarme las
razones profundas que subyacen a las especialidades castrenses y que,
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necesariamente, se reflejan en el Derecho. Cuanto menos, tuve la suerte de que
me asaltasen de forma incesante todo tipo de dudas y, como es sabido, la duda
es la premisa indispensable para impulsar la investigacion y el conocimiento.

La singularidad militar, que se proyecta en las mas variadas direcciones,
exige el manejo de muchas categorias juridico-publicas; y como se ha dicho, al
tratarse de categorias generales, en muchas ocasiones precisan modularse al
maximo para adecuarse a las exigencias que provoca la defensa militar. En
consecuencia, abordar el Derecho militar y las FAS desde el punto de vista
constitucional exige un conocimiento mas intenso de diversas categorias juridicas
gue el que se pueda requerir en otros ambitos de estudio. En este sentido, se ha
profundizado en lo posible en el conocimiento de conceptos como el de
“ordenamiento” e “institucion”, “garantia institucional”, en el principio de necesidad,
en el de igualdad, en las exigencias constitucionales respecto de las limitaciones
de derechos fundamentales y la delimitacién de los mismos, asi como, entre otros,
en la técnica de la “relacion de sujeciébn —o supremacia- especial’. Ahora bien,
estas categorias en muy buena medida suponen construcciones juridicas para
vincular adecuadamente el Derecho con la realidad y las finalidades de las que
trata lo juridico.

Por ello, sin perjuicio de profundizar en lo estrictamente juridico, habia que
intentar buscar las verdaderas causas de toda peculiaridad. Fue asi como fui
constatando que en pocos ambitos del conocimiento como en lo militar se puede
percibir la verdadera interconexion que se da entre el Derecho, la Teoria del
Estado, la Politica, la Sociologia y la Historia. El jurista se expone a caer en un
grave reduccionismo, en una insalvable superficialidad si al investigar sobre la
materia castrense desconociese el importante peso de las otras disciplinas.

El aleman Triepel, en tiempos dificiles se postulé con claridad por la
vinculacién del Derecho publico con la politica’, si bien, siempre con criterios
juridico-publicos y bajo el método del Derecho. En este sentido advertia que
cuando el jurista complementa su construccion logico-formal de los conceptos con
consideraciones sociales, histdricas, éticas o de otro tipo “no hace Derecho sino
Sociologia™?; sin perjuicio de ello, entendia que arrojar fuera del Derecho todo lo
gue no fueran puras construcciones logico-formales suponia “un empobrecimiento
de nuestra ciencia™!. Afirmaba en este sentido que la Ciencia juridica devendria
estéril y se convertiria en un puro esoterismo si no tuviese contacto con otras

® TRIEPEL, Heinrich, Derecho publico y politica, Civitas, Madrid, 1974, entre otras, ver
pag. 42.
19 Ibidem, pag. 50.
1 |dem.
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ciencias, de modo que se estudiase el Derecho canonico sin Historia de la Iglesia,
o Derecho mercantil sin referencia a la economia®?.

En la investigacion que ahora se presenta, la tesis central la constituye lo que
creo que con fidelidad refleja su titulo, esto es, la existencia de un modelo
constitucional de Fuerzas Armadas en virtud de la plena proyeccién normativa de
la ley de leyes sobre los elementos que esencialmente los socidlogos emplean
para describir un modelo o formato de Ejércitos. Para ello, como es obvio, se ha
partido de la superacion de los problemas técnico-juridicos que conlleva la
afirmacion de la premisa, esto es, la plena normatividad constitucional sobre lo
militar'®. En el presente libro se concretan en buena medida cudles son y qué
alcance tienen las exigencias de la ley de leyes sobre tales parametros definitorios
de un formato o modelo sociolgico de Ejército', dando lugar asi al modelo

12 “E] purismo ldgico, que excluye la Derecho del contacto con otras ciencias, que hace de
él una esotérica teoria solo comprensible para los iniciados, que presenta todas las instituciones
estatales [...] como esquemas sin sangre sin referencia alguna a su contenido ético, debe
conducir necesariamente a una esterilizacion de la teoria del Estado y del Derecho” “Uno no
puede llegar de ningiin modo a un conocimiento de las normas juridicas sin formarse una idea
de las relaciones finalistas de las que trata lo juridico” (ob. cit. pags. 49-53).

3 Sin perjuicio de mayores concreciones mas adelante, se trataba de un importante
obstaculo “técnico” en nuestro pais. Por razones de extension no se ha incluido en el presente
libro lo que constituyé el capitulo VIII del Libro primero de la Tesis doctoral que ha dado
lugar a estas paginas, que llevaba por titulo “La resolucion de un largo debate en Espafia. La
plena sujecion de la institucion de las Fuerzas Armadas y del ordenamiento militar a la
Constitucion”. Se ha optado por la exclusion en tanto en cuanto el contenido de dicho capitulo
se contiene en buena medida en “La plena sujecion del Derecho militar a la Constitucion y la
superacion de clasicos dualismos sobre las Fuerzas Armadas”, Revista de Derecho Politico de
la UNED, n° 50 (2001), paginas 119-187.

4 Como se vera, tales criterios son, precisamente los que definen una “institucion juridica”.
Se trata de las finalidades de los Ejércitos, su naturaleza, la posicién politica de los mismos en
el Estado y la posible participacion politica de sus miembros, las relaciones divergentes o
convergentes de las FAS con la sociedad civil y la composicién social de los Ejércitos, las
condiciones de la profesion militar (disciplina, salario, horario de servicio) asi como el
concepto mismo de la vocacion militar y los valores militares. Estos mismos elementos son los
que han determinado la estructura de este segundo Libro:

- capitulo segundo: “Los fines para los que pueden ser constitucionalmente empleadas las
Fuerzas Armadas”.

- Capitulo tercero: “Posicion que corresponde a las Fuerzas armadas en el sistema politico
disefiado en la Constitucion”.

- Capitulo cuarto: “Exigencias constitucionales respecto de la composicién social de las
Fuerzas armadas y sus relaciones con el resto de la sociedad”.

- Capitulo quinto: “Exigencias constitucionales respecto de la disciplina militar y la
organizacion interna de las Fuerzas Armadas”.

- Capitulo sexto: “Valores castrenses, educacion y ensefianza militar a la luz de la
Constitucion”.
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constitucional de FAS espafiolas que ha exigido -y aun exige- una grave
redefinicion de la Institucién militar.

Ahora bien, para poder llevar a buen término tales propdésitos sin caer en el
formalismo, la ligereza e incluso la irresponsabilidad en un tema de la importancia
de la defensa militar, en la Tesis Doctoral que ahora parcialmente se publica se
estimo inexcusable adentrarse en la verdadera esencia, en las causas profundas
de toda la especialidad que rodea lo relativo a la defensa y la organizacion
castrense. En lo que constituy6 el Libro primero de la Tesis Doctoral —“De la paz
del terror a la paz de los derechos fundamentales”, no incluido ahora- se
analizaron a lo largo de 494 paginas las verdaderas razones de toda especialidad
de lo militar que se reflejan en el plano juridico: tanto las particularidades que se
derivan de la necesidad de defender eficazmente el Estado, cuanto, en especial,
la necesidad de conformar a los Ejércitos de forma acorde a las bases en las que
se fundamenta el Estado liberal-democratico. De este modo, se percibiéo como la
plena insercién del &mbito de lo militar en el mundo del Derecho y su sujecién a
los contenidos constitucionales es uno de los elementos basilares para superar la
Unica paz que hasta el momento ha conferido la organizacion politica: la “paz del
terror"’®. Se trata de la “raz6n de Estado” — “mala” razén de Estado- por la que se
han cometido tantos desmanes a lo largo de la historia; un concepto que con otros
como la “seguridad del Estado”, o el “interés nacional’, ha orientado el uso de la
fuerza militar hacia fines muy diferentes de los de una “buena” razén de Estado, la
garante de la “paz de la dignidad”.

Como consecuencia, el andlisis de la evolucion historica —en particular la
espafola- de forma conjunta al desarrollo de la Filosofia politica y la Teoria del
Estado fueron los puntos de referencia basicos en los cinco primeros capitulos
que compusieron aquel Libro primero®. Los tres capitulos restantes que también

> Se trata de una expresion tomada de KRIELE, Martin, Introduccion a la Teoria del
Estado. Fundamentos histéricos de la legitimidad del Estado constitucional democratico, (12
ed. trad. Eugenio Bulygin), Depalma, Buenos Aires, 1980, ver, pags. 54-56.

16 Capitulo primero: “Poder, fuerza, Derecho: el particular papel de la fuerza militar en el
poder y su dificil ubicacion en el Derecho”: I. Algunas reglas del poder. El caracter siempre
residual del poder de la fuerza ante el poder de conviccion; Il. El poder como garante de la paz
y la seguridad. La “paz” y la “seguridad” como garantes del poder. Buena y mala razén de
Estado; I11. Poder, paz y fuerza en el Derecho.

Capitulo segundo: “Fuerza militar, legitimaciones del poder y Derecho hasta el Estado
liberal”; 1. Fuerza armada y legitimaciones del poder hasta el Estado moderno; Il. El
renacimiento del Ejército y del Estado.

Capitulo tercero: “Teoria y realidad liberal. La gestacion de los principios liberales de
ubicacion y limitacion de la fuerza militar en el marco comparado”: I. Los postulados liberales:
buena razon de Estado, Imperio de la ley, antimilitarismo y pacifismo; Il. La realidad liberal:
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formaron parte del mismo eran los que acababan de ubicar todo el entorno preciso
para abordar el modelo de FAS que nuestra Constitucién prescribe. Asi, se
examind la constitucionalizacién de la materia en nuestro pais, teniendo en cuenta
el particular contexto en el que se fragudé la Constitucion espafola de 1978.
Igualmente, se operd una descripcion de la evolucion real de nuestros Ejércitos y
el Derecho militar’’. Asimismo, ya desde el estricto punto de vista juridico, se
perfil6 como debe abordarse lo relativo a la defensa militar y a las FAS®; en este
orden, poniendo fin a aquella primera parte de la Tesis, se acometid la ya
anunciada labor de fundamentar técnicamente la plena sujecién a la norma
suprema sobre esta parcela’®, para dar paso asi a la concrecién del modelo
constitucional de FAS espafiolas que ahora sale a la luz.

mala razon de Estado frente al Derecho, militarismo, excepcionalidad y beligerancia; I1l. Los
principios liberales sobre la fuerza militar en los modelos anglosajon y frances.

Capitulo cuarto: “El desconocimiento de los principios liberales de ubicacion y limitacion
de la fuerza armada en el constitucionalismo histérico espafiol”: I. Unas notas sobre el
constitucionalismo espafol; Il. Guerra de independencia, Constitucion de 1812 y fuerza
armada; 1. El militarismo hasta la Restauracion, la lenta gestacion de un poder suprapolitico;
IV. De la relativa desmilitarizacion de Canovas al abandono del constitucionalismo por los
militares en el siglo XX; V. Un apunte sobre la Constitucion republicana de 1931 y su
redefinicion democréatica-pacifista de la defensa y lo militar; VI. Valoracion final: poco que
aprender de nuestro constitucionalismo historico, en especial por cuanto a la ubicacion de la
fuerza militar en el Estado.

Capitulo quinto: “De la paz del terror a la paz de la dignidad humana: el Estado social y
democrético de Derecho™: I. Del Estado liberal al Estado social y democréatico de Derecho; II.
La paz de los derechos fundamentales; I1l. La necesaria reconciliacion de la buena razén de
Estado con el Derecho. Hacia la plena incorporacion de la fuerza militar en el Derecho; 1V. La
paz de los derechos fundamentales no es s6lo paz interna, es también paz exterior.

7 Capitulo sexto: “Fuerzas armadas, Constitucion y Derecho en Espafia desde el
avenimiento del sistema democratico”: I. La peculiar constitucionalizacion de lo militar y la
defensa en Espafia; Il. La constitucionalizacion de lo militar y la defensa en 1978; Ill. Lectura
de la evolucion de las Fuerzas Armadas en Espafia desde el periodo democrético; IV.
Evolucién de la legislacion militar y de defensa durante el periodo constitucional.

18 Capitulo séptimo: “Necesidad, Defensa, Fuerzas Armadas y Derecho militar”: I. La
necesidad y el Derecho. Lo militar y la defensa como el reino de la necesidad; 1. La defensa,
las Fuerzas Armadas y el Derecho militar. Los “dos pies” en los que se mueve el Derecho
militar.

19 Capitulo octavo: “La resolucion de un largo debate en Espafia. La plena sujecion de la
institucion de las Fuerzas Armadas y del ordenamiento militar a la Constitucién”: 1. Los
dualismos en la percepcion del fenémeno militar; Il. La significacion que tiene el
reconocimiento de una institucion y un ordenamiento juridico en nuestros dias. Rechazo de
unas “connotaciones institucionalistas que mermasen la normatividad constitucional”; I1l. La
significacion constitucional que se deriva del hecho de que las Fuerzas Armadas sean una
institucion juridica; V. Una vision estructural formal. ¢Prescribe expresamente la Constitucion
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No se publica ahora lo que constituyé aquel Libro primero. Y no es asi
Gnicamente por razones de extension. Si bien se entendid que en aquella
investigacién académica era conveniente poner de manifiesto el conocimiento de
todas las premisas para abordar el modelo constitucional de FAS, no se ha
estimado asi a los efectos de la presente publicacion. La fundamentacion
filosofica, politica e historica de la existencia del modelo constitucional de Ejércitos
esparfioles bien puede darse por presupuesta, bien se hace alusion a la misma a
lo largo del libro, bien se hacen remisiones a las obras mas importantes sobre el
particular. Constituye objeto de la presente publicaciéon el segundo Libro de
aquella Tesis cuyo titulo coincidia con el de la Tesis misma al ser su objeto
medular y, dicho sea de paso, el ambito de aquel estudio que se estima mas
actual y novedoso en la doctrina espafiola.

Para concluir esta presentacion, es menester hacer alguna precision
metodologica que ha orientado la elaboracion de esta investigacion. Dado el
amplio objeto de estudio, el criterio delimitador del mismo ha venido dado por la
disciplina que me es propia, el Derecho constitucional. En consecuencia, la
atencion sobre aspectos historicos, sociologicos asi como de diversas ramas del
Derecho se ha cefiido a las cuestiones constitucionales que se suscitaban en el
marco de la estructura de la investigacién. Asi se explica el seguimiento de
aspectos propiamente sociolégicos o relativos a la Ciencia de la Administracion,
pues esta perspectiva esta en la misma base de la estructura del libro —los
elementos definitorios de un formato socioldgico de Ejércitos que son analizados a
la luz de las exigencias juridico-constitucionales-. Los estudios desde aquellas
disciplinas sirven para reparar en los aspectos concretos en los que habia de
centrarse la atencion constitucional, y que facilmente podian escapar a quien sélo
atendiese formalmente la materia. En consecuencia, los estudios desde aquellas
disciplinas han servido de guia, de alguna manera, a la hora de precisar sobre qué
habia de fijarse el analisis juridico-constitucional. Y claro esta, examinar los fines
gue atribuye la Constitucion a los Ejércitos, la posicion que éstos ocupan en el
sistema politico constitucional, la neutralidad militar, las exigencias respecto del
acceso a la funcion publica militar o el reflejo de la disciplina en el estatuto de
derechos del miembro de las FAS, son cuestiones que dificilmente podria
pensarse que no corresponden a la disciplina constitucional. En esta direccion, se
ha pretendido no inmiscuirse en ningdn momento en lo que no fuera
funcionalmente relevante al objeto de la investigacion y excediese al enfoque
juridico.

Asi, por poner un ejemplo: desde aquellas disciplinas (Sociologia, Ciencia de
la Administracion) se repara en que interesa mas o0 menos que quienes accedan a
las FAS cuenten con una corta edad. De este modo —explican-, se facilita la

una peculiar sujecion para el ambito militar?; V. Conclusion: hacia un modelo constitucional
de Fuerzas Armadas.
29
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efectividad de un intenso proceso de socializacion militar. Pues bien, constatadas
estas afirmaciones, el analisis estrictamente constitucional se limita, de un lado, a
analizar la admisibilidad de la fijacion de muy estrictos limites de edad como los
actuales (21 o 28 afios) para que un civil acceda a la profesion militar; todo ello,
claro esté bajo el principio de igualdad —no discriminacion por razon de edad- que
exigen los articulos 14 y 23. 2° CE. De otro lado, la cuestion impone examinar la
constitucionalidad del mencionado proceso socializador, en tanto en cuanto se
lleve a cabo por medio de la ensefianza militar. No en vano, nuestra ley de leyes
contiene unas exigencias muy relevantes en el marco de la ensefianza y, por ende
de la ensefianza militar, como la prohibicién del adoctrinamiento.

Mas difusa resulta en ocasiones la distincion de lo que compete a un enfoque
constitucional o al de otras ramas del Derecho, como pueda ser el caso del
Derecho penal, procesal o el administrativo. El criterio no ha sido otro que el de
examinar las exigencias constitucionales respecto de cuestiones administrativas,
penales, disciplinarias 0 procesales sin adentrarse en detalles concretos que en
cada caso particular se ha estimado que no competian ni al objeto de estudio ni,
en general, a una perspectiva constitucional.

En este sentido, por poner de nuevo un ejemplo de la necesaria
interdiciplinariedad y el modo que ésta se ha afrontado, cabe sefialar que se
constata desde la Ciencia de la Administracion y la Sociologia que la
remuneracion de un militar es un instrumento del todo relevante del poder politico
para configurar unas FAS mas o menos corporativas y mas o menos aisladas del
resto de la sociedad. Asimismo, tal y como se pone de manifiesto desde la Ciencia
politica, siempre mas proxima al Derecho constitucional, este factor redunda de
modo negativo respecto de la exigencia, constitucional, de supremacia del poder
civil sobre la organizaciéon militar. Obviamente, los aspectos concretos del régimen
juridico de la remuneracion del militar en sentido amplio —salario, vivienda,
prestaciones sociales- son objeto del Derecho administrativo. Pues bien, lo Unico
gue se estimaba que concernia desde un enfoque constitucional era analizar el
marco de discrecionalidad que la ley de leyes concede a los poderes publicos
para fijar un sistema remuneratorio sobre la base del principio de igualdad y, en
este sentido, se operaban las consideraciones oportunas.

Respecto de las fuentes empleadas y su utilizacion, mas alla de lo ya dicho,
se parte del entendimiento de que un exhaustivo empleo de las fuentes
normativas, jurisprudenciales y doctrinales no supone necesariamente que la
investigacidén se quede en lo descriptivo, como, en muchas ocasiones sucede. En
este sentido, se ha intentado acceder a toda la documentacion doctrinal nacional
relativa a las FAS que se estimase que tuviesen trascendencia para el objeto de
estudio, si bien, como es ldgico, esta voluntad se ha encontrado con los limites
gue imponen los medios materiales al alcance concreto.
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Ahora bien, en modo alguno se trataba de una mera transmision de lo que
otros piensan, sino, en su caso, de pensar sobre lo que otros dicen®’. De ahi que,
salvo en aquellas ocasiones en las que Unicamente correspondia trasponer una
posicion que se compartiese, el empleo de las fuentes doctrinales no ha tenido
otro sentido que el de ser instrumentos en la construccion de las tesis sostenidas
a lo largo del estudio. Cuanto menos, la continua intencion de quien firma este
libro no ha sido otra que la de efectuar un trabajo de autor, en la creencia de que
un trabajo académico no puede limitarse a ser un mero compendio de lo que otros
han afirmado. Es al lector obviamente a quien corresponde evaluar la naturaleza
de la presente obra y estimar si esta pretension se ha logrado.

Resulta ineludible, finalmente, expresar mi mas sincero agradecimiento. No
puedo menos que reiterar —aun de forma anénima en este marco publico- mi
eterna gratitud de indole personal a quienes han sufrido al que ahora escribe
estas letras. Sin su constante apoyo no habria sido posible acabar este camino, ni
emprender otros nuevos. Mi reconocimiento profesional se centra en la persona
que he tenido la suerte que aceptara la direccion de la Tesis —a la par de realizar
el prélogo a la parte publicada de ésta-: la catedratica de Derecho constitucional
de la Universitat de Valencia Remedio Sanchez Ferriz. Con la misma,
afortunadamente me une -ya desde alumno- un estrecho contacto académico que
obviamente se ha ido intensificando con el tiempo. Bajo su direccion he podido

2 Como se dird en su momento, éste ha sido el motivo para excluir del objeto de
investigacion una directa atencion del estatuto de derechos fundamentales del militar, materia
que precisamente iba a constituir el objeto de la Tesis que da lugar a la presente obra. El —
permitaseme- impresionante trabajo de BLANQUER, David, Ciudadano y soldado. La
Constitucion y el servicio militar, Civitas, Madrid, 1996 (789 paginas) en el que se enfronta
directamente esta materia supuso que fuera motivo una completa redefinicion del objeto de
estudio. Ello es asi, basicamente, en tanto en cuanto se comparten en su practica mayoria sus
tesis, por lo cual s6lo habria que reiterarse lo afirmado por este autor en cada momento,
guedando so6lo espacio a la valoracién de las novedades sobre la materia, que las hay —
normativas y jurisprudenciales-. Una recension de dicho libro puede apreciarse en COTINO
HUESO, Lorenzo, Revista de Estudios Politicos, n® 97, pags. 399-405.

Ello no empece en modo alguno para que se dé un necesario solapamiento con diversos
temas que en dicho libro se tratan, de modo que, sin duda, esta obra haya sido la mas
referenciada a lo largo de la investigacion. Cerrada la tesis doctoral y ultimada esta obra quien
suscribe entendia que con el estudio de David Blanquer y con la presente obra se colmaba una
concreta atencion del Derecho militar constitucional que, obviamente, exige una recepcion
doctrinal en nuestro pais que dé lugar al imprescindible debate de ideas que hace avanzar el
mundo de la investigacion. Felizmente debo corregirme, la monografia de PENARUBIA I1ZA,
Joaquin Maria, Los presupuestos constitucionales de la funcién militar, CEPC, 2000,
publicado con el nimero 96 de la coleccién Cuadernos y debates de la prestigiosa editorial es
un trabajo riguroso y brillante que eleva el nivel de las investigaciones en nuestro pais.
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apreciar como un profundo respeto por la libertad académica no estaba refiido con
una estricta sujecion a los criterios que deben regir una investigacion juridica. De
este modo, he gozado de una completa libertad ya para la eleccion del tema, ya
para sostener las consideraciones de fondo que estimase oportunas, siempre bajo
la argumentacion juridica pertinente. Esta libertad no ha quedado erosionada por
la imprescindible supervision de la investigacion a lo largo de los afos del
transcurso de la misma. En este sentido, es de justicia subrayar la dedicacion a lo
gue fue la Tesis Doctoral por parte de su directora, lo que ha conllevado elevados
esfuerzos y no pocas dosis de paciencia. Todo ello unido a un constante aliento
personal y una forma de ser y de obrar que han inspirado en el autor de este
trabajo tanto una completa vocacion hacia el Derecho constitucional como, lo que
es mas, una constante entrega en lo que se pretende constituya la vida
profesional de quien suscribe estas paginas. En la larga espera de la publicacion
de este estudio, se ha dado la circunstancia de que este deseo se haya hecho, en
parte, realidad, al haber ganado el concurso publico de una Plaza de profesor
titular en la Universitat de Valencia en junio de 2002.

Si se me permite, es a todas las personas a las que se acaba de aludir a
quienes quisiera dedicar algunos logros que ya ha supuesto este estudio.
Obviamente, en primer lugar, el “premio” académico que supuso la concesion de
la maxima calificacion (sobresaliente por unanimidad) a la Tesis Doctoral, dicho
sea de paso, por una extraordinaria Comisién Evaluadora?'. Igualmente, en
segundo lugar, todas estas personas son también positivamente responsables de
los premios que he tenido la suerte de obtener bien en la elaboracion de este
estudio, bien por la misma Tesis doctoral o parte de ésta?’. Como no podia ser de
otra forma, debo agradecer a los responsables que han hecho finalmente posible
la publicacion del presente libro. El retraso del Ministerio de Defensa en decidir la
no publicacién de este libro varias veces premiado por motivos que no me
constan, no me impide seguir agradeciendo que fuera desde ese Ministerio y el
Ejército de donde partié en muy buena medida el aval de la obra.

21 Tal comision estuvo presidida por el Dr. Pedro Cruz Villalon (entonces, Presidente del
Tribunal Constitucional), como vocales participaron los doctores Antonio Porras Nadales,
Teresa Freixes Sanjuan y Roberto Blanco Valdés y como secretario el Dr. Enrique Alvarez
Conde (entonces Director del INAP), todos ellos catedraticos en Derecho constitucional.

22 Se hace referencia, en primer lugar, al Premio Ejército (XXXVII edicién, primer premio,
modalidad ensefianzas universitarias) que obtuve el afio 1999 por el estudio “La singularidad
militar y el principio de igualdad: las posibilidades de este binomio ante las Fuerzas Armadas
del siglo XXI”, que ampliado y actualizado fue publicado bajo el mismo titulo por el Centro de
Estudios Constitucionales. En segundo lugar, y ya por los resultados concretos de la Tesis
doctoral, se trata, de un lado, del Premio Ministerio de Defensa 2000 (I edicion, modalidad
Estudios de paz, seguridad y defensa). De otro lado, por una parte de la misma dotada de
autonomia bajo el titulo “Dimensiones constitucionales de las Fuerzas Armadas espafiolas del
siglo XXI” obtuve el Premio Ejército (XXXVIII edicion, segundo premio modalidad
Investigacion en humanidades).
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Para la presente publicacién en coedicién con dos afios de retraso sobre la
entrega del original, el estudio ha sido sometido a una importante actualizacion,
siempre en la medida de lo posible,. A lo largo de este tiempo, mi pertenencia al
grupo internacional de investigacion sobre la armonizacion del Derecho militar
europeo, promovido por el ministerio de Defensa aleman y bajo la direccion del
catedratico Georg Nolte, del Instituto de Derecho internacional de la Universidad
de Gottingen, ha sido acicate para mantener el interés por el tema. No obstante,
he optado por no incluir todas las enriquecedoras referencias de Derecho
comparado europeo que han sido resultado de una profusa y rigurosa
investigacion. La insercion de las mismas en este libro a posteriori de su
confeccién podrian haber desvirtuado su caracter original. Sin perjuicio de ello,
creo imprescindible remitir a la publicacion de esta obra colectiva en aleman vy el
trabajo colectivo en inglés. El resultado de la mencionada investigacion en la que
tuve la suerte de participar, supone un estudio colectivo final sobre todos los
aspectos del Derecho constitucional militar en los mas significativos paises de
Europa llevado a cabo por especialistas de cada uno de ellos. No me cabe la mas
minima duda de que el estudio mencionado es el referente mas importante sobre
Derecho cnal militar comparado en Europa, referencia absolutamente
imprescindible para cualquier investigacion futura sobre la materia, en particular
toda aquella centrada en el Derecho constitucional®.

Debo agradecer —y mucho- tanto al INAP, con el que me media una rica y
valiosa experiencia profesional de casi un afo, cuanto al CEPC, la acogida de
este estudio para su publicacion. EI mismo espero que sirva de estimulo para la
reflexion y analisis sobre un marco de estudio que puede y debe dar mayores
resultados en el futuro en nuestro pais.

28 El estudio en alemés, de 167 paginas, Unicamente incluye el compendio final realizado
por la unidad central de la investigacion en Alemania: NOLTE, Georg y KRIEGER, Heike ,
Europaische Wehrrechtssysteme — Ein Vergleich der Rechtsordnungen von Belgien,
Danemark, Deutschland, Frankreich, Luxemburg, Niederlande, Polen, Spanien und dem
Vereinigten Konigreich mit Harmonisierungsvorschlagen (Forum Innere Flhrung), Nomos
Verlag, Baden-Baden 2002.

El estudio conjunto, que incluye lo anterior y todos los trabajos por paises, de 600 paginas,
es NOLTE, Georg, European Military Law Systems — Country Reports on the Laws of
Belgium, Denmark, Germany, France, Italy, Luxemburg, the Netherlands, Poland, Spain and
the United Kingdom and a General Report with Proposals for Harmonisation), De Gruyter,
Berlin, 2003. 600 péags.
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CAPITULO PRIMERO. LAS PREMISAS DEL MODELO CONSTITUCIONAL DE
FUERZAS ARMADAS ESPANOLAS

“Es necesario que el principe sepa que dispone, para defenderse, de

dos recursos: la ley y la fuerza. El primero es propio de hombres, y el
segundo corresponde esencialmente a los animales. Pero como a menudo
no basta el primero, es preciso recurrir al segundo. Le es, por ende,
indispensable a un principe hacer buen uso de uno y de otro, ya simultanea,
ya sucesivamente.”

(Maquiavelo, El Principe, Cap. XVIII)

“Lo que hace la constitucion de un estado verdaderamente sélida y

duradera es que las conveniencias sean observadas de tal modo que las
circunstancias naturales y las leyes caigan siempre concertadas sobre los
Mismos puntos, y que éstas no hagan, por asi decir, mas que asegurar,
acompafar, rectificar a las otras. Pero si el Legislador, equivocandose en su
objeto, adopta un principio diferente del que nace de la naturaleza de las
cosas, si uno tiende a la servidumbre y el otro a la libertad, uno a las riquezas
y otro a la poblacion , uno a la paz y otro a las conquistas, se vera debilitarse
insensiblemente las leyes, alterarse la constitucion, y el Estado no cesara de
ser perturbado hasta que sea destruido o cambiado”

(J. J. Rousseau, El Contrato Social, Libro I, Cap. XI)

I. La peculiar constitucionalizacion de lo militar y la defensa en Espafia
1. La constitucionalizacion de lo militar y la defensa

A) Las fuerzas armadas como objeto extrafio de regulacion constitucional

Pese a la indudable naturaleza publica de las FAS y su inclusién dentro de
los poderes del Estado, las constituciones parecen rehuir la regulacion de las
FAS, como algo incomodo, tabu; no se las trata como a una parte mas de la
Administracién®®. Ello obedece principalmente a dos causas: el peso histérico-
politico de la actuacion del poder militar o del mal empleo de la fuerza armada v,
de otra parte, la particular naturaleza de este ambito tan unido a la
excepcionalidad y la necesidad, que por si dificulta la aprehensién por el
Derecho?.

4 Asi, por ejemplo, CASADO BURBANO, Pablo, “Las Fuerzas Armadas en la nueva
Constitucion espafiola”, en Revista Espafiola de Derecho Militar n° 36, julio-diciembre de
1978, pags. 7-42. en concreto, pag. 8.

2 Ello nos lo recuerda PORRAS NADALES, Antonio, “Ordenamiento de la defensa, poder
militar y régimen constitucional en Espafia”, Revista de Estudios Politicos, 35, septiembre-
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Sin perjuicio de los contenidos de la regulacién constitucional, cabe sefalar
la distinta significacion que tiene el hecho de una mayor o menor extension de
dicha regulacién de lo militar. De un lado, una escasa incorporacion al texto de la
ley de leyes del fendbmeno militar puede implicar que se da cobertura a la
existencia del poder militar, ésta seria la visidbn que se puede desprender de
nuestro constitucionalismo histérico. Al estamento armado se le concebia bastante
al margen del sistema politico civil que constitucionalmente se configuraba. En
contextos politicos con negativas experiencias militares como el nuestro®,
siempre que la voluntad sea descartar cualquier tipo de autonomia politica para
las FAS o un mal empleo de las mismas por el poder, la seguridad juridica
aconseja regular expresamente diversos aspectos del ambito militar. Asi, la
constitucionalizacién de lo militar no acostumbra a la brevedad?’ donde existe
poca tradicion de respeto de la supremacia civil y/o una reciente de la
participacion politica de las FAS -como en Espafia, Grecia®® o Portugal®- o donde

octubre de 1983, pags. 183-234, pag. 194: “por definicion el presupuesto de la defensa suele
darse vinculado a supuestos de excepcionalidad en el funcionamiento y objetivos de los
mecanismos politicos. De ahi que la posibilidad de una constitucionalizacion integral aparezca
en realidad como un supuesto tedrico, ya que un texto normativo creado en el tiempo
dificilmente puede contemplar la infinidad de situaciones excepcionales que las circunstancias
extraordinarias puedan determinar en el futuro”.

%% Sin perjuicio de los extraordinarios trabajos sobre el tema, un estudio de la posicion
desempefada por las FAS desde el inicio de nuestro constitucionalismo, puede seguirse en
COTINO HUESO, Lorenzo, “El principio de supremacia civil: perspectiva historica y
recepcion constitucional.”, en Cuadernos Constitucionales de la Céatedra Fadrique Furio
Ceriol, n° 17, otofio de 1996, aunque publicado en septiembre de 1997, pags. 89-136.

?T Esta brevedad se constata en un grupo de paises como Bélgica, Dinamarca, Francia,
Holanda y Gran Bretafia, donde basicamente s6lo se regula qué 6rgano tiene el mando de las
FAS, el poder de declarar la guerra y ciertas funciones del Parlamento, siendo que el resto de
las cuestiones se reconducen a las normas generales y la actuacion general del parlamento
respecto de los derechos fundamentales de los militares. Asi se constata en NOLTE, Georg,
European Military Law Systems, cit. Como ahi se afirma, es discutible si Holanda forma parte
de este primer grupo en razon de la reciente enmienda constitucional del afio 2000 que incluye
el deber del Gobierno de informar al Parlamento sobre sus *“actividades relativas a
mantenimiento o promocion del orden internacional”, atipica norma en los paises de este
grupo.

%8 En el mes de julio de 1974, desaparecia el régimen dictatorial de “los coroneles” y el 9 de
junio de 1975 se aprobd la Constitucion de la Republica de Grecia, modificada en 1986. En su
texto se recogen numerosos preceptos relativos a lo militar y la defensa destacando
especialmente la exigencia de neutralidad y apartidismo: art. 4 (servicio militar obligatorio y
defensa de la Patria por todo ciudadano); art. 6 (puesta en libertad de funcionarios militares);
art. 14 (limitacion de informaciones relativas a la defensa militar o dirigidas a la subversion
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por la fuerza); art. 18 (leyes especiales de requisa y movilizacion); art. 21 (atencion del Estado
a victimas de guerra); art. 22 (leyes especiales de movilizacién para guerra o necesidad); art.
27 (ley para permitir tropas extranjeras); art. 29 (prohibicion absoluta de manifestaciones
politicas a militares); art. 30 (prorroga presidencia para el caso de guerra); arts. 35, 36 y 37
(refrendo de la declaracion presidencial de la guerra y comunicacion a las camaras); art. 45
(suprema jefatura de las FAS por el Presidente Republica, cuyo mando efectivo es del
Gobierno); art. 48 (derecho de excepcidn); art. 53 (prolongacién de la legislatura en caso de
guerra); art. 56 (inegibilidad de miembros de las FAS); art. 68 (mayoria absoluta en
comisiones de defensa); art. 73 (procedimiento legislativo en materia de leyes relativas al
estatuto de militares); art. 96 (leyes especiales sobre Tribunales militares, excluidos para
civiles, independencia de la jurisdiccion militar); art. 119 (relativo a la incompatibilidad de los
militares). Una breve referencia a la evolucion politico militar en Grecia puede seguirse en
AGUERQO, Felipe, Militares, Civiles y democracia. La Espafia postfranquista en perspectiva
comparada, Alianza Editorial, Madrid, 1995, pag. 363 y en SMOKOVITIS, Dimitrios,
“Grecia”, en AA. VV. Lo militar: ¢méas que una profesion?, (MOSKQOS Jr., Charles y WOOD,
Frank R., dirs.), Ministerio de Defensa, Madrid, 1991., pags. 321-328.

2% En Portugal, el papel de los militares en la salida del régimen de Salazar fue totalmente
contrario al de las FAS espafolas pues fueron ellos —los militares— los que pusieron fin a dicha
dictadura. Este papel desempefiado se expresaria en la Constitucion que se redacto
directamente bajo la tutela del Movimiento de las FAS, dando lugar a un texto que, hasta su
posterior reforma en 1982, no reunia los requisitos de democraticidad por cuanto a la sumision
del poder militar bajo el poder civil, no obstante, fue luego modificada. Sobre ello, véase
CASADO BURBANO, Pablo, “La cobertura militar de los ordenamientos constitucionales”,
en Revista de Derecho Publico, n° 66, enero-marzo 1977, pags. 13-30, en concreto, pags. 25-
27y, en especial, FREITAS DO AMARAL, Diogo, “La Constitucion y las Fuerzas Armadas”,
Revista de Estudios Politicos, 60- 61, abril- septiembre de 1988, pags. 607- 620.

La Constitucion portuguesa de 1976 (revisada en 1982, 1989 y 1992) es, como es sabido,
una de las constituciones méas extensas en el constitucionalismo comparado. Desde un inicio,
su dedicacion al fenomeno militar y de la defensa fue bien amplio. Sin perjuicio de atenciones
concretas, asi como de su propio predmbulo, en el que se destaca el propio avenimiento
constitucional tras la actuacion de las FAS baste sefialar los preceptos del texto que atienden a
esta parcela: art 7 (solucion pacifica en conflictos internacionales); art. 15 (negacion del
servicio en las FAS a los extranjeros), art 19 (derecho de excepcion); art. 21 (derecho de
resistencia); art. 27 (excepcién a los militares en garantias de la libertad); art. 31
(reconocimiento del habeas corpus en la justicia militar); art. 41 (reconocimiento del derecho a
la objecion de conciencia); art. 46 (limitacion de asociaciones de tipo militar); art. 123
(atribucidn al Presidente de la Republica de la Comandancia Suprema de las FAS); art. 136
(presidencia del Consejo Superior de Defensa Nacional y nombramiento de altos cargos
militares); art. 137 (reiteracion comandancia suprema y competencia del Presidente de la
Repulblica en materia de Derecho de excepcidn); art. 138 (reparto de poderes en declaracion de
guerra y paz); art. 141 (reparto de poderes en materia de estado de sitio); art. 148 (competencia
del Consejo de Estado en materia de guerra y paz); art. 167 (reserva de ley absoluta sobre
defensa, bases de la organizacion militar y derechos del militar); art. 215 (reconocimiento de la
jurisdiccion militar y competencia de ésta para juzgar a civiles); titulo X de la Defensa
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se pretende resarcirse de la pretérita actuacion de la fuerza militar —como en
Alemania o Austria®-. Y es que, como advierte Alonso Baquer, “la dinamica que

Nacional: art. 273 (objetivos de la defensa nacional); art. 274 (existencia del Consejo Superior
de la Defensa, ahora consultivo); art. 275 (atribucion a las FAS de la defensa militar); art. 276
(sistema de servicio militar obligatorio).

% En Alemania el peso del principio monéarquico en el &mbito militar ha sido tradicional
desde el siglo pasado, y en alguna medida ain persiste en el presente régimen constitucional,
como se advertird en algunos apartados. No obstante, tras la 1l Guerra Mundial se buscé en
Alemania una nueva fuente de legitimacion para las Fuerzas Armadas, para lo que se vario el
orden de valores habian inspirado a las mismas: los Ejércitos dejan de ser guerreros para
convertirse en instrumentos de la paz. Al respecto, por todos, cabe remitir al estudio de
KRIEGER, Heike, “Germany” en NOLTE, Georg, European Military Law Systems, cit.,
también, entre otros, GARCIA BALLESTER, Pascual, “Los principios de la disciplina en el
derecho disciplinario militar coNoltemparado”, Revista Espafiola de Derecho Militar n°37,
(1979), pags. 93- 177, en concreto pags. 115 y ss.; y FLECKENSTEIN, Bernhard, “Alemania
Federal”, en AA. VV. Lo militar: ;mas que una profesion?, cit. pags. 232-253.

La Ley Fundamental de Bonn de 1949 recoge la parcela militar en muchos preceptos de su
articulado: art. 4 (Libertad de conciencia. Objecién al servicio militar); art. 12 A (Prestaciones
personales obligatorias); art. 17a (Limitaciones de los derechos fundamentales de quienes
cumplen el servicio militar o la prestacién civil sustitutoria); art. 24 (Sistemas colectivos de
seguridad, atribucién de competencias Federacion-Lander); art. 26 (Prohibicion de la guerra de
agresion); art. 35 (Auxilio juridico e interorganico en materia de seguridad y situaciones
extraordinarias); art. 36 (tenencia en cuenta de los Lander en materia de legislacion militar);
art. 45b (Comisionado de la Dieta Federal para las Fuerzas Armadas); art. 60 (Nombramiento
de los funcionarios civiles y militares); art. 65a (Poder de mando sobre las Fuerzas Armadas);
art. 74 (Materias objeto de legislacién concurrente —secuelas de la guerra); art. 87a (Fuerzas
armadas defensivas y limitacion de su empleo); art. 87b (Administracion militar federal); art.
96 (Tribunales federales facultativos relativos a las FAS); art. 115 b (Poder de mando del
Canciller sobre las Fuerzas Armadas en caso de guerra); art. 115 | (Derogacion de las medidas
extraordinarias. Fin del caso de defensa, conclusion de la paz); art. 120 (Gastos de ocupacion y
cargas de la guerra); art. 137 (limitacion de la elegibilidad de funcionarios, soldados y jueces);
art. 139 (Preceptos sobre la “Liberacion del Pueblo alemédn del Nacionalsocialismo vy
Militarismo “); art. 141 (servicios religiosos en el Ejército).

La Constitucion de Austria, inicialmente promulgada en 1920 ha sido objeto de numerosas
reformas. En el &mbito de lo militar y la defensa son, también, numerosos los preceptos en el
texto: art 7 (reconocimiento integro de los derechos politicos a los militares), art. 9 A
(determinacién de la defensa nacional y neutralidad y servicio militar obligatorio); art. 10
(competencia federal sobre cuestiones militares); art. 15 (competencia en materia de
edificaciones militares); art. 20 (exigencia de secreto en materia de defensa); art. 38 (reunién
conjunta de las camaras para declaracion de guerra); art. 40 (publicacion acuerdos de
declaracion de guerra); art. 51 B (gastos de defensa); art. 52 A (Comisiones del Consejo
Nacional relativas a la defensa nacional); art. 81 (cuerpos de vigilancia de estructura militar);
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conduce a la implantacion de un régimen militar, con la quiebra del
constitucionalismo que ello entrafia, tiene mucho que ver con la flexibilidad de la
Constituciéon misma y con el grado de integracion que en la Constitucion se dibuje
para las instituciones militares™!. Para evitar estas dinamicas, en especial en
estos sistemas politicos con una negativa experiencia, como sefiala Oehling,
“frecuentemente los preceptos constitucionales procuran precaver el desborde
institucional a que son proclives los Ejércitos politicamente.”

Por el contrario, opina Casado que “los textos constitucionales no suelen ser
muy expresivos en lo que se refiere a las Fuerzas Armadas, precisamente para no
dar pie a que a éstas se arroguen otras funciones que no sean la genuina y
especifica defensa armada™3. A mi juicio, esta afirmacién sélo es valida en
aquellos contextos en los que por no existir una negativa trayectoria politico-
militar, no se ha dado la necesidad de regular ampliamente esta parcela, por no
resultar necesario expresar las limitaciones a la fuerza militar que ya se hallan en
una constante tradicion democratica constitucional.

En nuestro pais, tanto una negativa inercia militarista de dos siglos, cuanto,
en especial, la trayectoria politica seguida por los Ejércitos espafoles durante el
franquismo, justifican la opcién del constituyente de conceder importantes
espacios para la regulacién del fenémeno militar®*. Asi, hay quien ha considerado
“exhaustiva” la dedicacion constitucional a las FAS®>.

Titulo 1V del Ejército federal: art. 79 (atribucién de la defensa militar al Ejército federal,
misiones y marco de actuacion); art. 80 (atribucion del mando del Ejército al Presidente federal
y al Ministro federal); art. 81 (competencias de los Lander en materia militar); art. 84
(limitacion de la jurisdiccion militar a tiempos de guerra). Art. 102 (atribuciones federales en
materia militar); art. 146 (ejecucion resoluciones del Tribunal Constitucional por las FAS).

31 \Ver, ALONSO BAQUER, Miguel, “Las Fuerzas Armadas en la tradicion constitucional
espafiola”, en AA. VV, Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucién,
1988, Madrid, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones de la Secretaria General
Técnica. Tomo 1V, pags. 2415- 2433. pag. 2432.

%2 OEHLING, Hermann, La funcion politica del Ejército, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1967., pag. XVI del prologo. Cabe recordar no obstante, que este autor no percibe
positivamente este hecho en tanto en cuanto en esta obra apoyaba la funcion politica militar.
Sin perjuicio de volver sobre su tesis sostenida, base sefialar como continla su cita: “[las
constituciones] Niegan en lo normativo y en lo escrito lo que a cada instante ofrece la realidad
[...]y por ello excluyen a las Fuerzas Armadas de la actividad politica que tan resueltamente
ejercen en la realidad”.

% CASADO BURBANO, Pablo, en su Iniciacion al Derecho Constitucional militar
Editoriales de derecho reunidas, EDERSA, Madrid, 1986, pag. 13.

% Ello lo subraya particularmente GARRIDO LOPEZ, Carlos, “Sobre las funciones
constitucionales de las Fuerzas Armadas y su ejercicio”, en Cuadernos Constitucionales de la
Cétedra Fadrique Furio Ceriol, nimeros 11/12, primavera - verano de 1995, pags. 175-212,
en concreto, pags. 178-179.

% Asi, ver PARADA VAZQUEZ, prélogo a la obra de DOMINGUEZ- BERRUETA,
Miguel y otros, Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 9
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B) Ambitos propios en la constitucionalizacion de lo militar en el presente

siglo y su significacion basica

En todo caso, sin perjuicio de la mayor o menor atencién constitucional a lo
militar, especialmente en el siglo XX, el Estado democratico ha pretendido
racionalizar la ubicacion de las FAS en su seno; dicho interés se instrumento por
medio de la Constitucién. Asi, se pretendia alcanzar tres finalidades mutuamente
coherentes:

1- Introducir en el seno del Estado a la organizacion militar.

2- Reducir al minimo los niveles de autonomia funcional de la organizacion
militar, trasladando a 6rganos politicos del Estado facultades tradicionalmente en
manos de la cupula del mando castrense,

y 3- Rearticular el equilibrio estructural entre esos o6rganos politicos,
reconociendo facultades de direccion al Gobierno, que directa o indirectamente
emana de la soberania popular, al tratarse de un Gobierno democratico®.

En la actualidad, de la apreciacion del marco constitucional comparado,
puede entenderse como natural que, cuanto menos, sean recogidos en la norma
de normas los siguientes aspectos relativos al &mbito militar:

-Ubicacion de las FAS en el sistema de poderes, sujecién a los poderes
civiles y mutua limitacion de éstos. Determinacion del mando de las FAS.

-Referencias a la singularidad del estatuto juridico del militar.

-Modelo de FAS, en relacion con el servicio militar obligatorio o la
profesionalidad de sus miembros.

-Existencia o no de una jurisdiccién militar y alcance de la misma®'.

a 22, quien afirma que “a diferencia de las Constituciones espariolas anteriores o de otras de
nuestro entorno (la francesa o la italiana, por ejemplo), que apenas mencionan a los Ejércitos, o
de la Ley Fundamental de Bonn de 1948 [lo cual no es del todo cierto, como se acaba de
advertir], que lo hace para excepcionar a los militares y a los que hacen la prestacion social
sustitutoria del régimen comun de derechos fundamentales, la Constitucion espafiola, como
este libro pone de manifiesto, les dedica una regulacion exhaustiva”.

% Estas notas se siguen basicamente de BLANCO VALDES, Roberto, La ordenacion
constitucional... cit. pag. 24 asi como de la lectura conjunta de diversos estudios. PORRAS
NADALES, Antonio, “Ordenamiento de la defensa, poder militar y régimen constitucional en
Espafa”, cit. pag. 188 sefiala genéricamente que lo propio del constitucionalismo es “conducir
I6gicamente a la sujecidn del Cuerpo de las FAS, a los érganos supremos de direccidn politica
del Estado, lo que exige la integracion del poder de alto commando en el esquema organico de
los poderes del Estado.” Asi como, a garantizar la neutralidad y la incapacidad de cualquier
actuacion autonoma (ob. cit. pag. 194).

%" Dichas afirmaciones se establecen una vez analizado el contenido de la regulacion de la
defensa y lo militar en las Constituciones europeas, regulacion que, por su extension resulta
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Asi, éstos aparecen recogidos con mayor o menor definiciébn en la mayoria
de las constituciones de nuestro marco europeo. Lo que no suele resultar usual en
el constitucionalismo occidental es la expresion de las misiones que competen a la
fuerza militar*®. Asi, esta regulacién de las funciones de las FAS sélo se da en
Alemania, Austria, Portugal y Espafia®, por lo cual, en esta materia, nos
asemejamos en mayor medida al constitucionalismo sudamericano™.

innecesario reproducir aqui y se hard, en su caso, en el marco de atencion de cada aspecto
concreto. En nuestra doctrina se encuentra alguna referencia al contenido usual de las
constituciones respecto de lo militar. Asi para AGUIAR DE LUQUE, Luis y BLANCO
CANALES, Ricardo Constitucion Espafiola 1978- 1988, Comentario sistematico, Madrid,
1988, Centro de Estudios Constitucionales, Tomo I, en su comentario al art. 8, lo que resulta
usual en una Constitucién es la referencia a la existencia de las FAS; la forma de fijar y
seleccionar los efectivos de defensa, y -por ultimo- destacar el sometimiento de los Ejércitos al
poder civil. CASADO BURBANO, Pablo, en su Iniciacion al Derecho Constitucional
Militar... cit. pag. 13 afirma que “es frecuente encontrar en las Constituciones preceptos
referentes a esta mision [la defensa armada especifica], a las competencias de los distintos
organos politicos en materia militar y a las limitaciones que los ciudadanos, militares o no,
pueden sufrir en el ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales por razon de esa
misma defensa armada”.

% Asi lo recuerdan CASADO BURBANO, Pablo, “Las Fuerzas Armadas en la nueva
Constitucion Espafiola”, cit. pag. 14, y MARTI COLL, Antonio, “Anélisis historico de las
constituciones espafiolas en relacion con las FAS y del comportamiento de estas respecto a
aquellas™, cit. pag. 2660.

% Constitucion de Alemania (articulo 87. A), Constitucion austriaca (articulos 9y 79) y la
Constitucion portuguesa. En esta Gltima estas misiones se recogen en el articulo 3. 2° y en el
Titulo X de la Fuerza militar, entre ellos el articulo 273 que desarrolla ampliamente las
funciones de las fuerzas armadas: “garantizar la independencia nacional, la unidad del estado,
la integridad del territorio, el funcionamiento regular de las instituciones democraticas y el
cumplimiento de la Constitucion y, finalmente, las condiciones que permitieron la transicion
pacifica y pluralista de la sociedad portuguesa a la democracia y al socialismo.” Tras la
reforma constitucional 30 de septiembre de en 1982, solo el articulo 275 alude a las fuerzas
armadas. Los funciones que se les atribuyen en este nuevo preceptos son la defensa militar de
la Republica y la colaboracion, en los términos de la ley establezca, en tareas relacionadas con
satisfaccion de necesidades publicas y la mejora de la calidad de vida de la poblacién.

0 Al respecto de las funciones constitucionalmente atribuidas, si bien desfasado por el
desarrollo histérico, puede verse el trabajo de SANTA - PINTER, J. J., “Regulacion
constitucional de las Fuerzas Armadas en Hispanoamérica” en Revista de Estudios Politicos, n°
39 (1965), pags. 173-196, en concreto, pags. 178 -181. Sin haber podido ser consultada por
quien suscribe, cabe remitirse a la mas reciente obra AA. VV. Posicion constitucional de las
Fuerzas Armadas en Iberoamérica y Espafia, Tecnos, Madrid, 1992. Referencias indirectas
mas recientes en algunos paises latinoamericanos pueden seguirse, también en QUINTERO,
César, “La jurisdiccion militar en el Per(” y PINTO FERREIRA, Luis, “La jurisdiccion militar
y la Constitucién en la Republica Federativa del Brasil”, ambos incluidos en AA. VV. La
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Cabe seifialar, por ultimo, lo positivo que resulta el mero hecho de la
constitucionalizacién de las FAS en Espafia, esto es, el significado autbnomo que
en si tiene su regulacion en la norma de normas. Blanco Valdés sitia a las FAS
dentro de un texto constitucional que eleva a la calidad de democratico social y de
Derecho al Estado®'. Con la constitucionalizacién, el Estado toma el poder de fijar
el presupuesto de las FAS, de establecer su organizacion general, y las convierte
en organismos administrativos propios*. La Constitucién no reconoce Ginicamente
la existencia de unas FAS, sino que marca los contenidos minimos de la
legislacion a ellas referente, los vincula necesariamente al resto de la ley de
leyes®. El mero hecho de su inclusién constitucional supone, pues, la
imposibilidad de excluir, de algin modo, la completa sujecion de la Institucion
castrense a la norma suprema. Por ello, cabe reconocer el acierto nuestra doctrina

cuando afirma la existencia de un “Derecho constitucional militar™*.

jurisdiccion militar y Constitucion en lberoamérica, cit., pags. 353 a 464 y 109 a 130,
respectivamente.

*1 En este sentido, BLANCO VALDES, Roberto, La ordenacion constitucional... cit. pag.
28.

*2 Asi, BANON, Rafael y OLMEDA, José Antonio, “El estudio de las Fuerzas Armadas...
cit. pag. 14.

Al respecto, ver, BARCELONA LLOP, Javier, “La organizacion militar: apuntes
juridico-constitucionales sobre una realidad estatal”, Revista de Administracion Publica, 110,
mayo-agosto de 1986, pags. 55-105, en concreto, pag. 58; SERRANO ALBERCA, José
Manuel, “Comentario al articulo octavo”, en GARRIDO FALLA, Fernando (dir.),
Comentarios a la Constitucion, (22 ed. ampliada), Civitas, Madrid, 1985, pags. 123-143, en
concreto, pag. 126, y especialmente CASADO BURBANO, Pablo, Iniciacion al Derecho
Constitucional... cit. pags. 13 y ss. En referencia al articulo 8 CE, LOPEZ GARRIDO, Diego,
“La posicion constitucional de las Fuerzas Armadas”, Revista de Administracion Publica, 100-
102, enero-diciembre de 1983, pags. 949- 971, en la pag. 952 considera que supone “la
definitiva constitucionalizacion explicita y plena de las Fuerzas Armadas en nuestro sistema
politico, su insercion en el Estado constitucional de Derecho”, “integra netamente a FAS en la
estructura constitucional, no solo por ser regulado constitucionalmente, ni por darle una
funcién constitucional, sino por hacer que la propia estructura organica interna se ajuste a los
principios de la Constitucién.”

* Tal terminologia es empleada por SERRANO ALBERCA, José Manuel, “Comentario al
articulo octavo”, cit. pag. 129; por CASADO BURBANO, Pablo, en su Iniciacion al Derecho
Constitucional Militar, cit. y BARCELONA LLOP, Javier, “La organizacion militar: apuntes
juridico constitucionales sobre una realidad estatal”, cit. quien recuerda que este Derecho
constitucional militar comprende “no sélo lo que la Constitucion establece sobre las Fuerzas
Armadas, sino también el contenido de legislacion complementaria o e desarrollo de la
misma”.
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2. La peculiar constitucionalizacion de lo militar y la defensa en Espafia
en 1978

A) El punto de partida: el peso de los militares en la transicion espariola

No es éste el marco para examinar profundamente el contexto politico en el
que se llevd a cabo el periodo constituyente en Esparfa; para ello existen
magnificos trabajos a los cuales basta remitirse®. Sin embargo, si que es
menester operar unas minimas consideraciones al respecto de dicho contexto, por
cuanto en él se elaboro la actual Constitucion.

Dado el peso y el papel politico del Ejército durante el periodo franquista, el
advenimiento del régimen democrético resultaba para las FAS admisible —aunque
no deseable— siempre que se respetara su posicion en el Estado. En Espania, la
mayor parte de los militares eran contrarios a que se alteraran las caracteristicas
fundamentales de las instituciones franquistas, “después de Franco, las
instituciones™®. El caracter de no ruptura de nuestra transiciéon supuso que el
Ejército no sufriese purgas como si sucedid en otros paises?. La clpula

> Asi, sobre la transicion espafiola en general puede verse, FERRANDO BADIA, Juan Del
autoritarismo a la Democracia, cit., en concreto, pags. 117 y ss.; AA. VV, Historia de la
transicién y consolidacién democratica en Espafia (1975-1986), Congreso Internacional con el
mismo titulo, TUSELL Javier y SOTO Alvaro (dirs.), 2 vol., Editado por la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia y la Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, 1995; AA.
VV. Transicion politica y consolidacion democréatica (1975-1986), (compilada por Ramén
Garcia Cotarelo), Centro de Investigaciones Sociologicas, Madrid, 1992; DE ESTEBAN, Jorge
y LOPEZ GUERRA, Luis, La crisis del Estado franquista, Labor, Madrid, 1977.

Desde la perspectiva militar concreta, resulta de especial interés el ya citado trabajo de
AGUERQO, Felipe, Militares, Civiles y democracia... cit.; asi como MORA RODRIGUEZ,
Fernando, “Ejército y transicion politica. Del Franquismo al Ejército constitucional”, y
NAVAJAS ZUBELDIA, Carlos, “La politica de defensa durante la transicion y consolidacion
democratica”, en AA. VV, Historia de la transicion y consolidacion... cit. pags. 127-140 y
pags. 177-194, respectivamente, pertenecientes al volumen |. Véase, también, GONZALEZ
GARCIA, Manuel, “Las FAS, pariente pobre de Franco”, en PRESTON, Paul y otros, Espafia
en crisis: la evolucién y decadencia del régimen de Franco, FCE, Madrid 1977, pags. 59-84,
asi como el monogréafico dedicado al papel de las FAS en la transicion de la Revista de
Investigaciones Socioldgicas, n° 36, octubre-diciembre de 1986.

* PUELL DE LA VILLA, Fernando, Guitiérrez Mellado. Un militar del siglo XX (1912-
1995), Biblioteca Nueva, Madrid, 1997, pag. 187 recuerda estas palabras como consigna
interiorizada por el Ejército.

T Al respecto, véase, especialmente, LINZ, Juan J. “La transicion a la democracia en
Espafia en perspectiva comparada”, en AA. VV. Transicién politica y consolidacion... cit.
pags. 431-457. En Espafia, en contraste con Grecia, Portugal o Argentina, la democratizacion
no surgio del colapso del régimen anterior; uno de los elementos de continuidad mas visibles
fue el Ejército, institucion en la que no se acometieron las sustituciones que en los paises
citados tuvieron lugar.
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predominante en las FAS en los primeros afios de la transicion -de claro caracter
reaccionario®-, no previé todos los cambios y el ritmo en que se darian tras la
muerte del dictador.

El poder civil aprovecho la agenda politica y el ritmo de los cambios que
controlaba; el poder militar no supo dar respuesta acertada y oportuna para
oponerse a los mismos. El Ejército, a decir de Aguero, dificilmente podia haber
conseguido una regresion antidemocratica o represiva, pero si que pudo retrasar
la reforma o llevarla por otro curso®. Este autor sefiala que “el control civil de la
agenda transicional, el refrendo publico a las incipientes instituciones
democraticas y el alto grado de cohesion civil fueron los factores que se
conjuntaron para inclinar la balanza a favor de una democratizacion coronada por
el éxito.”® A estos factores hay que afiadir el papel del Rey, que ejercia el mando
supremo de las FAS segun lo dispuesto por el articulo 6° de la Ley Organica del
Estado®'. La decidida posicion mantenida por el Monarca a favor de un régimen
democratico “seria realmente notable en orden a su feliz culminacién.”?

La habilidad del Presidente Suarez hizo que ciertos sectores conservadores
de las FAS confiaran en éI°°, poco a poco, éste se fue haciendo fuerte con el
apoyo democratico, lo suficiente para poder romper algunas promesas efectuadas
a estos sectores. Sucesivamente, los deseos de los militares se fueron

Como afirma HILLERS DE LUQUE, Sigfredo, “Las Fuerzas Armadas y la Constitucion...
cit. pags. 83-84, “dadas las caracteristicas juridico-socioldgicas del Ejército era imposible
pensar en una depuracion... el nuevo Régimen es consciente que no basta con gobernar desde
el “Boletin Oficial del Estado”, sino que es necesario -si quiere perdurar- ganarse a la
sociedad, o al menos, dominar las principales instituciones de la sociedad”.

*8 Esto es, los componentes de la denominada “linea dura” o “bdnker militar” (ver,
Fernando MORA RODRIGUEZ, “Ejército y transicion politica... cit. pags. 133 y ss). Este
sector se caracterizaba por la permanencia en los viejos moldes, en la necesidad del
mantenimiento del orden publico, el discurso anticomunista y la conservacion de los valores
tradicionales.

* AGUERO, Felipe, Militares, Civiles y democracia... cit. pag. 30

*0 |bidem,. pag. 13

L Art. 6: “El Jefe del Estado [...] ejerce el mando supremo de los Ejércitos de Tierra, Mar y
Aire, vela por la conservacion del orden publico en el interior y de la seguridad del Estado en
el exterior”.

%2 \er, FERNANDEZ SEGADO, Francisco “La posicién constitucional de las Fuerzas
Armadas”, en Revista de Derecho Militar, afio 1993, enero-junio, pags. 13-71, en concreto,
pag. 24.

>3 Sobre los iniciales contactos de Suérez con los altos mandos militares, ver AGUERO,
Felipe, Militares, Civiles y democracia... cit. pags. 137 y ss. Tras estos contactos en 1976, el
almirante Pita de Veiga, afirmaba, “mi conciencia estd tranquila, porque la reforma
democrética se hara desde la legalidad franquista.”-pag. 139-.
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importunando. La legalizacion de los sindicatos supuso la dimision del
vicepresidente De Santiago, pues “éstos eran responsables de los desmanes
cometidos en la zona roja”. El nombramiento como vicepresidente del general
Manuel Gutiérrez Mellado -conocido reformista- suscité nuevas reticencias™. Se
oficializé el disgusto militar con la legalizacion de los comunistas, acto que habia
“orovocado una repulsa general en todas las Unidades del Ejército™> y la dimision
del Ministro de la Marina. Tras los fracasos de sus posicionamientos, a partir de
1977 la faccién conservadora iniciaria lo que se ha dado en llamar la fase
conspiratoria®®.

En este afio se aprobaria el Real Decreto-Ley 10/1977, de 8 de febrero, por
el que se limitaba al méaximo la participacion militar en la vida politica®’, el mismo,
a juicio de Garrido, era “necesario para reforzar mediante ciertas garantias
juridicas la imposibilidad de actuacion autonoma de las Fuerzas Armadas, pero
acaso de dudosa eficacia™® ante las vias de hecho de la participaciéon politica
militar.

Por los motivos vistos, el estamento militar adquirié no poca influencia en el
periodo de la transicion, proceso en el que la actitud que guardaran las FAS iba a
ser factor decisivo en el éxito o fracaso de la empresa. Las FAS tuvieron su
influencia en la elaboracion de la Constitucidén y, del mismo modo, en las Reales

>* En este sentido el Presidente Suarez afirmaba respecto del nombramiento: “sé que a
Gabriel Pita y a algln otro les va a sentar como un tiro”, Ver, PUELL DE LA VILLA,
Fernando, Guitiérrez Mellado. Un militar del siglo XX... cit. pag. 189-190. Se hacia referencia,
claro esta al almirante Pita de Veiga, que dimitiria irrevocablemente de su cargo de Ministro de
la Marina tras la legalizacion del Partido Comunista el 9 de mayo de 1977.

Tras los fracasos de sus posicionamientos, a partir de 1977 la faccion conservadora iniciaria
lo que se ha dado en llamar la fase conspiratoria. (En enero de tal afio, el Diario Alcézar titulo:
“situacion prerevolucionaria”. Ver, MORA RODRIGUEZ, Fernando, “Ejército y transicion
politica... cit. pags. 137 y ss.

> Asi se expreso el Consejo Superior del Ejército el 16 de abril de 1977. En dicho
comunicado se afirmaba que se admitia disciplinadamente el hecho consumado.

*® (En enero de tal afio, el Diario Alcazar titul6: “situacion prerevolucionaria”. Ver,
Fernando MORA RODRIGUEZ, “Ejercito y transicion politica... cit. pags. 137 y ss.

>’ Real Decreto-ley 10/1977, de 8 de febrero por el que se regula el ejercicio de actividades
politicas y sindicales por parte de los componentes de las Fuerzas Armadas. Segun el mismo,
no se podia estar afiliado, colaborar o prestar apoyo a ningun tipo de organizacion politica o
sindical, asi como limitaba el derecho de sufragio pasivo a la condicion de obtencion del pase a
la situacion de retirado. Esta norma prohibia también a los militares profesionales asistir a
reuniones publicas de caracter politico o sindical (organizadas o promovidas por partidos,
grupos o asociaciones de igual caracter), asi como asistir a reuniones publicas de caracter
politico o sindical (no organizadas por aquellos vistiendo el uniforme o haciendo uso de la
condicion militar. Cabe recordar que esta normativa, si bien complementada con las Reales
Ordenanzas, no fue derogada hasta 1989, por la disposicion derogatoria 3?2 de la ley 17/1989 de
19 de julio.

% GARRIDO LOPEZ, Carlos, “Sobre las funciones constitucionales... cit. pag. 179.
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Ordenanzas de las FAS que fueron promulgadas un dia antes de la entrada en
vigor del texto constitucional.

B) La consecuente influencia del poder militar en la Constitucion espariola

Frente a la Constitucion, que iba a ser elaborada por unas Cortes elegidas
democraticamente, el Ejército no tenia ningdn motivo para confiar en sus
resultados. Habia asuntos globales que podian herir facilmente la susceptibilidad
castrense: la Corona, la Iglesia, la objecion de conciencia al servicio militar, la
propiedad, etc. pero especialmente preocupaba el disefio territorial que se
adoptase frente a la unidad de la Patria, que debia salvaguardarse a toda costa.

La influencia del poder militar en el proceso constituyente no se ejercié a
través de los militares que ocupaban cargos en los 6érganos en los que se elabor6
el texto constitucional®, sino que emané de la toma de conciencia por parte de los
partidos politicos que alcanzaron el consenso constitucional de la necesidad de no
enfrentarse totalmente con la capula militar®. Asi, la norma fundamental se hizo
reflejo del peso politico de los militares, concediendo espacio a algunas de sus
demandas.

Al no ocupar los militares lugares donde participar de las cuestiones
decisivas, durante la elaboracion del anteproyecto constitucional su principal via

> LLa presencia militar directa en los 6rganos en los que se elabor6 la Constitucion se redujo
a la existencia de tres senadores designados por el Rey en la camara alta. Estos eran los
tenientes generales Diez-Alegria Gutiérrez (Ejército de Tierra), y Salas Larrazébal (Ejército del
Aire), y el almirante Gamboa Sanchez-Barcéiztegui (Armada). Los tres participaron
activamente con sus intervenciones en el pleno del Senado y Diez-Alegria y Gamboa lo
hicieron también en la comision constitucional. No obstante, al ser el articulo octavo un
precepto de consenso, ninguna de sus propuestas fue aceptada.

% De entre los partidos de los que surgi6 el consenso constitucional —Alianza Popular,
Convergencia i Unio, el Partido Comunista, el PSOE, y la UCD- destacaba el primero como el
mas cercano a los postulados institucionalistas de la cupula militar. Por ejemplo, desde las filas
de AP se postulaba por la funcién del orden publico como propia de las FAS, y la consiguiente
inclusion de la Guardia Civil como constitutiva de las mismas; en los temas generales este
partido coincidia en gran medida con las preocupaciones militares, como, por ejemplo, sobre el
disefio territorial del Estado. Al respecto, véase SEVILLA MERINO, Teresa, La intervencion
de Alianza Popular en el proceso constituyente de 1978, Tesis Doctoral inédita, Universidad
de Valencia, Valencia, 1988. En la UCD se incluian sectores cercanos a diversos postulados
militares como otros sectores mas alejados; no obstante, su posicion centrista pretendia
bésicamente alcanzar férmulas de integracion.
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de comunicacién fue el vicepresidente Gutiérrez Mellado®, que logré que se
implantaran férmulas receptivas de las preocupaciones que se recibian del
Ejército®. No obstante, esta influencia era muy inferior a la que hubieran tenido en
consultas oficiales o en una supervision directa, modelo seguido en otros paises al
finalizar una dictadura®. Las “nacionalidades” del articulo segundo fueron
reconocidas, si bien en la version final de este precepto se incluy6 “la indisoluble
unidad de la Nacion espafiola, patria comun indivisible”. Xacobe Bastida no duda
en sefialar que esta solucién “no puede disimular su cariz marcial”®*. El antiguo
Estado unitario franquista pasaba a constituirse en un Estado autondémico en el
gue, no obstante, la unidad quedaba consagrada. Puede concluirse, pues, que “al
final, con la inauguracion formal de la democracia en 1978, el Ejército se encontro
ante un resultado que tenia un cariz muy distinto de las instituciones y los
principios que habia jurado defender™®,

En compensacion a estos agravios, a modo de “halago™", se elevo la
presencia de las FAS al “puesto de honor”®’ que significaba el Titulo Preliminar de
la Constitucién, en vez de incluirse en el Titulo IV —"Del Gobierno y de la
Administracion”- que, por su nhaturaleza, parecia ser el correspondiente. La

166

%1 Sobre el papel de este insigne militar en la transicion, puede seguirse su reciente biografia
a cargo de PUELL DE LA VILLA, Fernando, Guitiérrez Mellado. Un militar del siglo XX...
cit. pag. 192-219, (capitulo VIII, “El General de la transicion™).

%2 Asi, por ejemplo, el derecho a la objecion de conciencia al servicio militar se suaviz6 con
una remision legal a su regulacion. Lo mismo sucedio con la supresion de la pena de muerte,
reconociéndose luego en las Cortes su excepcion para los tiempos de guerra.

% Como se ha sefialado con anterioridad, en Portugal, la Constitucion se redactd
directamente bajo la tutela del Movimiento de las FAS, FREITAS DO AMARAL, Diogo, “La
Constitucion...”, cit. En Brasil las FAS tuvieron directamente una nutrida presencia
parlamentaria. Respecto de estos dos paises, pueden verse los trabajos de QUINTERO, César,
“La jurisdiccién militar en el Perd” y PINTO FERREIRA, Luis, “La jurisdiccion militar y la
Constitucién en la Republica Federativa del Brasil”, ambos ya citados.

% Ver, BASTIDA, Xacobe, La nacion espafiola y el nacionalismo constitucional, Ariel,
Barcelona, 1998, pag. 45, dedicado monograficamente a este precepto. Recuerda el autor que
los trabajos parlamentarios habian llegado a un callején sin salida y que de la Moncloa lleg6
manuscrito la nueva (y casi definitiva) redaccion del precepto. Advierte el autor con Solé Tura
que no resultaba dificil adivinar su procedencia y que la UCD hizo saber que la redaccion
propuesta no podia variarse ni un apice, afiadiendo textualmente “!ay de quien provoque la ira
desatada del Olimpo;”.

% Ver, AGUERO, Felipe, Militares, civiles y democracia..., Cit., pg. 145.

% Asi, acertadamente advertia el senador SatrGstegui Fernandez en la Comision
constitucional del Senado el 22 de agosto de 1978, que tal ubicacién no era mas que un
“halago” del constituyente a la Institucion militar. Ver, CORTES GENERALES Constitucion
espafiola. Trabajos Parlamentarios, Servicio de Estudios y Publicaciones de las Cortes
Generales, Madrid, 1980, pag. 3116.

%7 Asi lo denomina CASADO BURBANO, Pablo, “Las Fuerzas Armadas en la nueva
Constitucion espafiola”, cit. pag. 40
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regulacion béasica de los Ejércitos en un titulo preliminar cuenta con pocos
precedentes en el constitucionalismo occidental democratico °® e incluso en
nuestro constitucionalismo histérico®®. Este precepto resulta extrafio, no ya sélo
por su contenido normativo concreto sino, y con mayor alcance, por su ubicacion
en el Titulo Preliminar que ha suscitado, como se ver4, rios de tinta en los ambitos
doctrinales. El contenido del mismo, desde las primeras fases del proceso

% Sin perjuicio de las Constituciones alemana y portuguesa, que como se ha afirmado
previamente recogen las misiones de la fuerza militar, s6lo la Constitucion austriaca incluye la
regulacion basica de la defensa en su “Parte Primera. Disposiciones generales”, cuyo su
articulo 9 A que reza lo siguiente:

“1. Austria se compromete a la defensa integral de su territorio, cuya funcion es garantizar
frente al exterior la independencia, asi como la integridad y unidad del territorio federal,
especialmente con vistas al mantenimiento y defensa de la neutralidad permanente. Al mismo
tiempo habran de protegerse y defenderse las instituciones constitucionales y su capacidad de
actuacion, asi como las libertades democraticas de los habitantes frente a ataques violentos
desde el exterior.

2. Formarén parte de la defensa global del territorio, la defensa militar, intelectual, civil y
economica del mismo.”

Fue por ello que la norma fundamental austriaca fue sacada a relucir en los debates
constituyentes por quienes querian justificar la insercion de las FAS en el Titulo Preliminar. En
este sentido, Arteaga recuerda acertadamente que los arts. 79 y 80 de tal norma se encuentran
ubicados dentro de su parte tercera, que regula “La funcion ejecutiva de la Federacion”. Ver,
ARTEAGA MARTIN, Félix, “Reflexiones sobre el articulo octavo de la Constitucion espafiola
de 19787, Ponencia presentada en el I Congreso Iberoamericano de sociologia militar,
Madrid, septiembre de 1985, mecanografiado, pags. 7 y 8; o LOPEZ RAMON, Fernando, La
caracterizacion juridica..., cit., pag. 301.

% Como ya se ha tenido ocasi6n de apuntar, en nuestras constituciones historicas la
regulacion de las FAS solia reducirse a la obligatoriedad del servicio militar, a la funcion
parlamentaria de fijacion de la fuerza militar, y al mando supremo de las FAS por el Rey. Si
bien hay que partir de la inexistencia de Titulo Preliminar, la aparicion del tema militar en los
preceptos basicos de las Constituciones dentro del Titulo “De la Nacion espafiola” o “De los
espafioles”, solo era comdn por lo que respecta a la cuestion del servicio militar (art. 9 de la
Constitucion de 1812, art. 6 de la de 1837, o art. 3 de la de 1876). El art. 6 de la Constitucion
de 1931 preceptuaba la renuncia del Estado “a la guerra como instrumento de politica
nacional”, sin regular a las FAS en esta parte inicial, como si lo hace el actual texto. Por ello,
la regulacién de las FAS contenida en el Titulo Preliminar no puede decirse que cuente con
precedente histérico alguno. No obstante, también cabe recordar que en los anteriores textos
constitucionales —salvo en el texto de 1931- la laconica regulacion sobre las FAS se recogia
dentro de un titulo propio especifico dedicado a la “fuerza militar”, lo cual conferia una
especial consideracion juridica a la fuerza armada (Ver, SEVILLA ANDRES. Diego (Comp.),
Constituciones y otras leyes..., cit).
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constitucional, no tuvo variacién de fondo alguna’®, tuvo un consenso “amplio”,
“temprano” y “profundamente sélido””* que denotaba, de nuevo, una clara
influencia militar. En los primeros momentos de elaboraciéon del borrador no
estaba claro donde debia incluirse tal norma. Se dudd entre ubicarlo en el Titulo
Preliminar o en un Titulo especial dedicado a las FAS, de Orden Publico y de los
estados de excepcion’. Sin embargo, ya en el anteproyecto constitucional
aparecié “milagrosamente””® en el Titulo I, “de los Principios Generales”™*. Este

" En el primer borrador constitucional tal precepto se encontrara ubicado en el art. 123.
Ciertamente en esta fase la redaccion si que guardaba algunas diferencias con el tenor final,
especialmente en su apartado segundo, quiza demasiado casuistico, que rezaba:

“1°, Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del
Aire, tienen como misién garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su
integridad territorial y proteger el ordenamiento constitucional.

2°. Una ley orgénica regularé los principios basicos de la organizacion Militar dentro de los
de la presente Constitucion y la composicion y funciones de una Junta Superior, como érgano
asesor del Gobierno en los asuntos relativos a la Defensa, asi como de una Junta de Jefes de
Estado Mayor, como 6rgano colegiado superior del mando militar de las Fuerzas Armadas”.

En el anteproyecto constitucional, el art. 10 disponia lo siguiente:

“1. ° Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército
del Aire, tienen como mision garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su
integridad territorial y el ordenamiento constitucional

2°. Una ley orgénica regulard las bases de la organizacion militar dentro de los principios de
la presente Constitucion”.

La uUnica variacion existente entre este precepto del anteproyecto y el aprobado finalmente
resulta de la variacion de lo sefialado en cursiva —’dentro de” que pasé a ser “conforme a”’-,
correccion de estilo que se produjo en la Comisién constitucional del Senado a raiz de la
proposicion del Sr. Baeza Martos (ver, CORTES GENERALES, Constitucion espafiola.
Trabajos Parlamentarios, cit., pags. 9y 3115y ss).

" GARRIDO LOPEZ, Carlos, “Sobre las funciones constitucionales... cit. pag. 183.

2 Asi se refleja en las Actas de la Ponencia constitucional incluidas en la Revista de las
Cortes Generales, afio 1984, n° 2, segundo cuatrimestre. Sobre el articulo octavo, ver pags.
251 y ss. lo afirmado concretamente se aprecia en la pag. 317. En este sentido es acertada la
matizacion de FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “La posicion constitucional..., cit., pags.
14-15, por cuanto afirma documentalmente como en la ponencia el debate no se planteo en la
insercion en el Titulo dedicado al Gobierno y la Administracion, sino en un Titulo propio.
LOPEZ RAMON, Fernando La caracterizacion juridica..., cit., pag. 301 y ARTEAGA
MARTIN, Félix, “Reflexiones sobre el articulo octavo..., cit., pag. 11, afirman que en la
ponencia la cuestion de la ubicacion residia entre ubicarlo dentro del Titulo Preliminar o en el
del Gobierno y la Administracion.

"3 Entre otros GARRIDO LOPEZ, Carlos, “Sobre las funciones constitucionales... cit. pag.
182 sefiala que si bien aparecié como art. 123 y su ubicacion se dejo “pendiente de segunda
lectura” *las incertidumbres, no obstante, debieron desaparecer milagrosamente pues, sin
existir documentado debate alguno y sin que consten las razones para ello, los ponentes
acordaron encajarlo en el Titulo Preliminar del Borrador como articulo 10”.
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articulo resulta, a todas luces, uno de los mas claros productos del consenso que
caracteriz6 nuestro periodo constituyente™. No obstante, a pesar de algunas
ambigliedades, la regulacién de las FAS y la Defensa contenida tanto en el
articulo octavo como otros preceptos constitucionales’®, pese a un continuismo

" Como sefiala FERNANDEZ SEGADO, Francisco en “La posicion constitucional...”, cit.,
pag. 14, “no encontramos en las Actas de la Ponencia ni el momento en que se acuerda
reubicar este articulo en el Titulo Preliminar, decision que hay que presuponer vinculada con la
de prescindir de un Titulo dedicado a las Fuerzas Armadas y a las de Orden Publico, asi como
a los estados de excepcidn, ni las razones a que ello responde”.

> Asi, uno de los “padres de la Constitucion”, Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion, de la
UCD, declar6 a la prensa el 9 de noviembre de 1977 que se habia alcanzado plena unanimidad
en torno a las FAS. Asi lo refiere TRILLO - FIGUEROA, Federico en “Las Fuerzas Armadas
en la Constitucion espafiola (Esbozo de una construccion institucional)”, Revista de Estudios
Politicos n® 12 (1983), pags. 105 a 140, en concreto, pag. 108, nota 6.

’® LLa regulacion constitucional basica que afecta a la Defensa y las FAS se contiene ya en el
Predmbulo constitucional (por cuanto a la referencia a la paz), sin perjuicio de su alcance y
caracter juridico. Ya en el articulado, los siguientes preceptos son, basicamente, los que
configuran constitucionalmente la defensa y lo militar:

articulo 8 (regulacion basica); articulo 15 (abolicion pena de muerte salvo leyes penales
militares para tiempos de guerra); articulo 21 (reconocimiento del derecho de reunion pacifica
y sin armas); articulo 22 (exclusion de las asociaciones de caracter paramilitar); articulos 25 y
26 (reconocimientos implicitos de que la Administracion militar puede imponer sanciones que
impliquen privacion de libertad y de la posibilidad de Tribunales de Honor en el &mbito de la
Administracion militar, respectivamente); articulo 28 (permite exclusion del derecho de
sindicacion a fuerzas, cuerpos o institutos sometidos a disciplina militar); articulo 29
(particularidades castrenses en el reconocimiento del derecho de peticion); articulo 30
(reconocimiento derecho y deber de la defensa y obligaciones militares); articulo 55
(posibilidades de suspensién de garantias constitucionales vinculadas a los estados
excepcionales); articulos 62 y 63 (reconocimiento del mando supremo de las Fuerzas Armadas
por el Rey y de su facultad de declarar la guerra o la paz previa autorizacion de las Cortes
generales, respectivamente); articulo 65 (facultad regia de nombrar y relevar miembros
militares de su Casa); articulo 70 (condicion de militares profesional como causa de
inelegibilidad e incompatibilidad de los Diputados y Senadores); articulo 94 (previa
autorizacion de las Cortes Generales para Tratados o convenios de caracter militar); articulo 97
(reconocimiento de la direccion de la Administracion militar y la defensa del Estado al
Gobierno); articulo 103 (principios de la Administracion, también la militar); articulo 105
(limitaciones del acceso a los archivos y registros administrativos en razén de la seguridad y
defensa del Estado); articulo 116 (regulacion constitucional de los estados excepcionales);
articulo 117.5° (referencia a la jurisdiccion militar); articulo 149. 1°. 4° (reconocimiento de la
Defensa y Fuerzas Armadas como competencia exclusiva del Estado); articulo 155 (Posible
adopcion de medidas de fuerza por el Gobierno con la aprobacion del Senado) y, por ultimo,
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formal (con el anterior art. 37 de la Ley Orgéanica del Estado franquista’’), cambi6
totalmente la concepcién de las mismas respecto de las anteriores Leyes
Fundamentales.

La mentada influencia del poder militar tuvo, pues, una doble orientacion. De
un lado, se proyectd sobre cualquier aspecto de la Constitucion que
potencialmente afectara a los intereses de los militares, erigidos en los garantes
de las esencias patrias’®, de modo que este influjo se manifesté singularmente
respecto del disefio territorial del Estado. De otro lado, que es el que aqui nos

articulo 169 (limitaciones de la reforma constitucional en tiempo de guerra o de vigencia de
alguno de los estados excepcionales).

" No resulta dificil establecer un cierto paralelismo entre el art. 37 de la Ley Organica del
Estado y el parrafo primero del articulo octavo de la Constitucion. Como reconoce
mayoritariamente la doctrina, este articulo del texto de 1967 es el precedente mas directo del
precepto constitucional, la fuente inmediata de inspiracion del constituyente en orden a la
regulacion constitucional de las FAS. El mismo, cabe recordar, disponia “Las Fuerzas
Armadas de la Nacion, constituidas por los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire y las Fuerzas de
Orden Publico, garantizan la unidad e independencia de la Patria, la integridad de sus
territorios, la seguridad nacional y la defensa del orden institucional”.

Como reconoce mayoritariamente la doctrina, este articulo del texto de 1967 es el
precedente mas directo del precepto constitucional, la fuente inmediata de inspiracién del
constituyente en orden a la regulacion constitucional de las FAS. Asi, FERNANDEZ
SEGADO, Francisco, “La posicion constitucional de las Fuerzas Armadas”, en Revista de
Derecho Militar, afio 1993, enero-junio, pags. 13-71, pags. 22 y 23; BALLBE, Manuel, Orden
publico y militarismo en la Espafa constitucional, Alianza Universidad, Madrid, 1983, péag.
460; CASADO BURBANO, Pablo, Iniciacion al Derecho Constitucional militar, cit. pag. 26;
ARTEAGA MARTIN, Félix, “Reflexiones sobre el articulo octavo de la Constitucion espafiola
de 1978”, Ponencia presentada en el | Congreso Iberoamericano de sociologia militar,
Madrid, septiembre de 1985 (ejemplar mecanoscrito),pags. 2 y 3 y LOPEZ RAMON,
Fernando, La caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1987, pags. 208 y ss.

No obstante, pese a su semejanza formal, el contenido art. 8. 1 C. E. es sustancialmente
diferente al del art. 37 de la L. O. E. de 1967: de un lado, por la exclusion constitucional de las
Fuerzas de Orden Publico de su pertenencia a las FAS; de otro lado, por el cariz diferente que
adquieren las funciones constitucionales de éstas, en especial la funcion de mantenimiento del
orden institucional del texto del afio 67, que pasa en la actual Constitucion a consistir en la
defensa del ordenamiento constitucional. Sobre la regulacion franquista de las FAS, desde
aquella perspectiva, puede verse GARCIA ARIAS, Luis, “Las Fuerzas Armadas en la Ley
Organica del Estado”, en Revista de Estudios Politicos n® 151 (1967), pags. 137 a 156.

’® El almirante Pita de Veiga habia expresado la posicion suprapolitica del estamento militar
tras la muerte de Franco, afirmando: “Estamos firmes para que los politicos hagan su politica.
Nosotros velamos por la seguridad de la Patria y porque no se alteren sus esencias, de las que
somos depositarios”. Como se sefialo con anterioridad, este almirante dimitiria
irrevocablemente de su cargo de Ministro de la Marina tras la legalizacion del Partido
Comunista el 9 de mayo de 1977.
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ocupa de modo especial, a los militares les preocupé la constitucionalizacion de
las FAS, al igual que a cualquier otro ente corporativo. Y siendo que tenian un
relativo peso en el marco del proceso constituyente, esta influencia quedo, de
algun modo, reflejada en el resultado final del texto.

Asi, nuestra Carta fundamental fue deudora del poder —no democrético— de
los militares en el momento de su establecimiento. No por ello se debe inferir
necesariamente que en virtud de tal influencia se materializase en el texto algun
rasgo antidemocratico; pero lo que es cierto es que de la lectura de los preceptos
constitucionales pueden derivarse interpretaciones que pueden poner en duda la
subordinacion militar al legitimo poder democratico. Dichas interpretaciones, como
se vera, solamente pueden ser corregidas gracias a una adecuada interpretacion
sistematica de la Constitucion. Sin embargo, siempre queda la posibilidad de que
en una coyuntura politica inestable resultaran legitimadas constitucionalmente
acciones que guebrantasen la supremacia civil. También, y en directa relacion con
lo anterior, de la regulacion constitucional se ha pretendido justificar
dogmaticamente una singular sujecién de las FAS y del ordenamiento militar a la
Constitucion. Estas cuestiones, cuya centralidad trasciende sobremanera del
ambito meramente tedrico, bien merecen la atencion posterior en el presente
estudio.

Il. Lectura de la evolucion real de las Fuerzas Armadas en Espafia desde el
periodo democrético

1. Una previa: enunciado de la interesante tipificacion de los modelos de
Ejército establecida por Moskos

Desde hace algunas décadas, la Sociologia ha mostrado un decidido interés
por el &mbito militar”®. Desde aquella perspectiva, no se ha tenido demasiado en
cuenta la virtualidad del Derecho y de los principios constitucionales de los
Estados democraticos occidentales. Sin obviarlos totalmente, se relegan éstos a
un plano secundario. En la disciplina socioldgica, la cuestion militar se afronta

™ Al respecto véase, entre otros, HARRIES - JENKINS, Gwyn y MOSKOS Jr., Charles,
Las fuerzas armadas y la sociedad, con introduccion de ALONSO BAQUER, Miguel, Alianza
Editorial, Madrid, 1984, que contiene una resefia comentada de mas de 600 titulos sobre la
materia.; AA. VV, La Institucién militar en el Estado Contemporéaneo, compilado por Rafael
BANON, y José A. OLMEDA, Alianza Editorial, Madrid, 1985 y la bibliografia ahi contenida
(pags. 326-351). En general, resultan basicas las siguientes obras: JANOWITZ, Morris, The
professional Soldier, The Free Press, 1960, ahora en El soldado profesional, Ministerio de
Defensa, Madrid, 1990; HUNTINGTON, Samuel P., El soldado y el Estado, (1957), Circulo
Militar, Buenos Aires, 1962; BUSQUETS, Julio, EI militar de carrera en Espafia, (3? ed.),

Ariel, Barcelona, 1984 y AA. VV. Lo militar: ;mas que una profesion?, cit., 1991.
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desde la perspectiva de la eficacia de las FAS y su adecuacion a las exigencias
de la modernidad y la tecnologia. Lo constitucional adquiere importancia en la
medida que forma parte de un contexto mucho mas amplio, al que las FAS deben
adaptarse®. Los avances que han supuesto tales investigaciones han calado
profundamente en la evolucion de los Ejércitos tras la Segunda Guerra Mundial.

A riesgo de una excesiva simplificacion, puede entenderse la existencia de
dos corrientes esenciales en la sociologia militar, en buena medida
personalizadas. De un lado, autores como Huntington® sostienen que la eficacia
militar y su neutralidad politica requieren necesariamente un aislamiento de los
valores sociales; de ahi que parezca adecuado distanciar al colectivo militar de la
sociedad civil. Desde esta perspectiva, prima, pues, un punto de vista divergente.
Por contra, autores como Janowitz se acercan mas a una posicion convergente, al
subrayar la necesidad de que la Institucion militar converja hacia el resto de la
sociedad, aungue, sin verse abrumada por ella®,

Resulta especialmente descriptivo para el tema que nos ocupa el breve
enunciado de los modelos o formatos organizativos de los Ejércitos, tal y como
han sido descritos por Charles Moskos®. Este autor distingue la existencia de un
modelo divergente o institucional, un opuesto modelo ocupacional o convergente,
y un tercer modelo denominado plural. Dichos formatos organizativos, como todo

8 Asi, por ejemplo, se puede apreciar en MOSKOS Jr. “La nueva organizacion... ob. cit,
pag. 152.

81 Al respecto, ver, HUNTINGTON, Samuel P., El soldado y el Estado... cit.; “La
mentalidad militar: el realismo conservador de la ética de los militares profesionales”, en AA.
VV, La Institucion militar... cit. pags. 185- 207, en la misma obra, ver, “Poder, ideologia y
profesionalidad: las relaciones civiles- militares en teoria”, pags. 235- 253.

8 \er, JANOWITZ, Morris, El soldado profesional... cit.; “Changin Patterns of
Organizational Authority: The Military Establishment”, en Military Conflict”, Sage, Beverly
Hills, 1975, pags. 221- 238, (ahora en “Las pautas cambiantes de la autoridad organizativa: la
Institucion militar”, en AA. VV, La Institucion militar... cit. pags. 81- 100; “The Internal
Organization of Militar Institutions”, en Military Institutions an coercion in the Developing
Nations, University of Chicago, 1977, pags. 107- 150, (ahora en “La organizacion interna de la
Institucion militar”, en AA. VV, La Institucion militar... cit. pags. 101- 139. Esta obra ya
citada gira completamente en torno a estos modelos o formatos organizativos de Ejército.

ticulo 8. 1° CE, sino en todas las misiones que ahi se contienen. Se trata de
hacer a las FAS defensoras materiales de la Constitucion para aquellos casos
extremos en que se estime oportuno. Poco o nada tiene que ver esta defensa material
con la defensa juridica de la Constitucion que compete al Tribunal Constitucional de
la que hablaria inicialmente Kelsen en tesis contrapuesta a Schmitt®. Ello llevé a De
Otto a considerar “desafortunada” la expresion del articulo octavo, si bien
comprensible puesto que es comudn el uso de esta terminologia en el marco de un
concepto general de perfiles politicos, como advierte este autor, es una nocion
aplicada a las mas variopintas instituciones®.
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modelo tedrico, no tienen por qué darse completamente en la realidad, si bien
indican tendencias que pueden predominar efectivamente. Como Moskos afirma
“los tres modelos tienen en comun una referencia al continuum que va desde una
organizacion militar altamente diferenciada de la sociedad civil hasta un sistema
militar fuertemente convergente con las estructuras civiles.”®*

A) El formato llamado “institucional” o “divergente”

En este modelo, los Ejércitos quedan distanciados de la sociedad y del
sistema politico “civil”, se da una concepcién severa de los valores militares,
parejo a un reconocimiento minimo de los derechos y libertad del militar. El
formato llamado institucional vendria a suponer la concepcion tradicional del
Ejército, relacionada con la habitual percepcion comun del Ejército de Tierra®. De
sus diversos caracteres, cabe destacar como pauta genérica la estaticidad o la
resistencia natural a los cambios. Resulta una nota particular la mentalidad
conservadora como rol de la organizacion, asimismo, en la formacion del militar y
en la propia actuacion de la institucion se exacerban los historicos valores
militares y la disciplina militar -no demasiado vinculada a la sumision al poder
politico democrético-. En este modelo, se parte de un supuesto nexo e
identificacion del Ejército con la poblacion, para lo cual el servicio militar es un
instrumento necesario; sin embargo, se favorece por diversos meétodos la
divergencia de la poblacién militar al respecto de la civil. Se entiende que con tal
alejamiento de la sociedad se faculta el mejor cumplimiento de las funciones
militares, entre las que se encuentra la guarda y custodia de unas esencias
patrias, incluso al margen de la voluntad democréatica. Entre estos medios
alienantes destaca el sistema retributivo establecido en el modelo institucional,
basado en una remuneracion por debajo de los precios de mercado, si bien
compensada por unas retribuciones “en especie” que vienen a suponer unos
privilegios al respecto de la consecucion de necesidades basicas: vivienda,
alimentacion, educacion, servicios medicos, ocio, etc. El militar vive, compra, o se
divierte con militares. De este modo, pese a la relativa austeridad de sus salarios,
los militares encuentran reconocimiento por su entrega a la Patria y, lo que es mas
importante, se fortalece el corporativismo. Pese a cierta autonomia politica de la
institucion asi considerada, al militar individual se le somete a una muy estricta
disciplina y a un régimen de derechos y libertades mas que reducido. Ademas, en
este modelo institucional, el militar lo es las veinticuatro horas del dia,
independientemente de que esté o no de servicio.

B) El modelo denominado “ocupacional” o “convergente”

El formato denominado ocupacional resulta contrario al anterior; en él
destaca basicamente su dinamicidad y adaptabilidad a los cambios registrados
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por la sociedad y por la técnica militar. Sin obviar la necesidad de la disciplina en
el Ejército. Para su verdadera efectividad se pretende su actualizacién en relacion
con las modernas exigencias, para lo cual, se requiere una flexibilizacién de la
misma. Asi, se dota al soldado de una minima esfera decisoria, que al final
revierte positivamente en su actividad. Al mismo tiempo, se aboga por la adopcion
de los adelantos organizativos civiles para muchos ambitos de la actuacion militar,
actividad ésta que en virtud de la técnica se aproxima paulatinamente a la civil.
Para llevar a cabo la funcion militar ya no resulta imprescindible una acendrada
vocacion o un alto honor y espiritu; al menos no tanto como lo exigido para prestar
cualquier otro servicio a la Administracion del Estado.

Tanto en el modelo institucional como en el ocupacional, priman la
funcionalidad y la eficacia, si bien, en este ultimo, éstas se conciben conforme a
las pautas impuestas por la modernidad. Es por ello por lo que no siempre se
entiende como positivo el servicio militar obligatorio, por disfuncional; cuanto
menos, mediante éste no se pretenden fines ‘“institucionales”, como la
estructuracion nacional de la sociedad. En este modelo, el militar es un funcionario
gue presta un importante servicio al Estado y a la comunidad, pero para prestarlo
basta con que se le considere militar sélo durante las horas de ejercicio de su
funcion; a la Administracion no le importa su vida fuera del servicio mas alla de lo
gue pueda afectar directamente al mismo. La retribucion se establece conforme a
los criterios de mercado o, al menos, se remunera homogéneamente con relacion
al resto de los funcionarios; en consecuencia, desaparecen antiguos privilegios en
“especie” que, como se ha mencionado, refuerzan un excesivo corporativismo,
ahora entendido como innecesario.

Para perpetrar mejor las funciones que el poder democratico les asigna, en
este modelo no resulta necesaria la separacion del colectivo militar del resto de la
sociedad, con la que convergen en muchos aspectos. Aun es mas, la insercion del
militar en la sociedad es una garantia objetiva para evitar que la tenencia de los
medios coactivos de la fuerza pueda emplearse autbhomamente, en contra la
voluntad de la poblaciéon -como lo fueron en su momento historico las milicias
nacionales-. Dada esta convergencia con la esfera civil, la neutralidad militar se
exige de la institucion, no de sus miembros individualmente considerados, a los
que se les reconoce la mayoria de sus derechos politicos e incluso laborales. Por
ultimo, en este modelo ocupacional, la restriccion de los derechos y libertades del
militar debe ser acorde a la funcionalidad real de la Administracion militar,
obviandose anacronismos histéricos y sociales propios del modelo institucional,
gue en nada coadyuvan a la verdadera eficacia de la organizacion.

C) Un tercer modelo denominado “plural”

Moskos plantea una tercera formulacion de un modelo de organizacion
militar: el segmentado o plural®. Un modelo plural como éste integra el conjunto

mocratico en esta mision de garantia del ordenamiento constitucional, si bien, como
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de los indicadores opuestos de los modelos tradicional (institucional) y
civilinizado®” (ocupacional). La organizacion militar plural es simultaneamente
convergente y divergente respecto a la sociedad civil, recoge tendencias
organizativas institucionales y ocupacionales.

No obstante, este modelo no es el resultado de una vision ecléctica de los
otros dos, tampoco es, como subraya este autor, una amalgama de estas
tendencias. Este modelo consiste en una departamentalizacion de los modelos
anteriores en los diversos sectores que existen en las FAS.

Asi, en los segmentos institucionales se contindan cultivando los ideales del
honor militar, la mistica de las FAS y la virilidad; la mujer se ve reducida a una
participacion simbdlica entre los cuadros de mando o es totalmente excluida; la
socializacion militar se ve reforzada por la formacion y el autorreclutamiento. De
otro lado, en los sectores ocupacionales se aceleran las funciones relacionadas
con la Administracion, la técnica, se valora la preparacion segun las normas de
mercado asi como se tiende al resto de los caracteres que de este modelo se
predicaban.

La parcelacion se opera a distintos niveles, pero a nivel general se destaca
gue este desarrollo caracteriza ya las tendencias de los tres Ejércitos, a saber: las
fuerzas aéreas y las armas técnicas de las fuerzas de tierra tienden hacia el
modelo ocupacional. Los grupos especializados de combate y las fuerzas navales
tienden a permanecer, o incluso a volver, al modelo institucional.

Moskos refiere este modelo como posible tendencia de futuro en las FAS de
las sociedades occidentales, y lo entiende como el que resulta mas positivo para
el mantenimiento de “una eficacia organizativa y de espiritu mientras que es capaz
de adaptarse al cambio tecnologico y es consistente con los valores

democraticos®,

aqui se ha sostenido, esta mision también se deduce de la de garantizar la soberania
de Espafia, puesto que todas y cada una de las finalidades recogidas en el articulo 8.
1° CE son, al fin y al cabo, inescindibles. Y es por ello por lo que, en todo caso, es
menester recordar lo que con anterioridad ya se afirmase: en modo alguno es
admisible una prelacién de los fines de las FAS, no hay salvacién alguna del Estado
que no se imbrique directamente con el régimen constitucional. En este sentido hay
que censurar la sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar relativa al golpe
de Estado de 1981, que daba a entender que la salvacion de la Patria y un profundo
amor a la misma, a su unidad y seguridad podia desvincularse de la defensa del
ordenamiento constitucional, a la vez que consideraba que atentar contra el Gobierno
constitucional y los representantes del pueblo no suponia la intencion de suprimir el
ordenamiento constitucional, posicion que seria después corregida por el Tribunal
Supremo®.
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Al margen de tales valoraciones, de lo que no cabe duda es que Moskos
logré formular tres construcciones de desarrollo sobre la organizacion militar que
resultan de facil comprension y gran utilidad. De ahi se deriva la aceptacion
doctrinal de tal clasificacion, que ha servido para analizar las fuerzas militares por
todos los estudiosos®. En el marco de la presente obra, de momento, estos
formatos ayudan a describir de forma sucinta la evolucién efectiva seguida por las
FAS hasta la actualidad. Ser4 no obstante mas tarde, cuando se descubra la
centralidad de estos modelos para este estudio.

2. Evolucién real de las Fuerzas Armadas espafiolas

El breve panorama de la situacion esparfiola que a continuacion se describe
cumple ahora la mision de acercar al lector a la realidad del marco militar y de la
defensa, perspectiva con la cual parece mas sencilla la aprehension juridica del
resto de la obra. Es por ello que entiendo suficiente detenerse someramente en
algunos de los aspectos mencionados que requieren una minima concrecion.

A) La modernizacion y profesionalizacion del Ejército con el avenimiento de
la democracia

Desde el siglo XIX se ha llamado a la necesidad de una reestructuracién de
las FAS esparfiolas. Se trataba de un estamento con graves problemas tanto de
profesionalidad -especialmente por cuanto a su politicidad- como estructurales®.
Tanto Primo de Rivera® como Azafia®, pretendieron sin éxito afrontar tales

gir a los Ejércitos en defensores de la Constitucion, pero entendida ésta como
Constitucion histérica™. Y es que, como es sabido, en nuestro pais se ha manejado
siempre este concepto para justificar la inquebrantabilidad de un orden politico
siempre definido con el recurso de una voluntad historica distante de toda voluntad
popular. Y las fuerzas armadas habitualmente se han hecho valedoras de esta
Constitucion historica, imperecedera, absolutamente ignorante de la Constitucion en
cada momento vigente.

La asuncion de la Constitucion histérica fue evidente, por ejemplo en
Canovas™, quien percibié para el futuro que “los Ejércitos seran por largo plazo,
quiza por siempre, robusto sostén del presente orden social, e invencible dique de las
tentativas ilegales del proletariado” *°. De este modo, un Ejército superpuesto al
sistema politico quedaba identificado con los valores de la patria, se erigian como
afirma Carr en “encarnacion de la voluntad nacional”®. Y esa voluntad nacional no
seria otra que el mantenimiento de un orden politico burgués (Constitucidn histérica)
que nada tenia de democratico.
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problemas. Con Franco, las FAS atravesaron el momento clave que exigia su
modernizacion, mas la relegacion que sufrieron las mismas durante las dltimas
décadas del régimen postergaron su necesaria evolucion®.

Las Fuerzas Armadas espafiolas tras el régimen de Franco presentaban un
caracter claramente institucional®. En ellas se podian apreciar nitidamente los

Pues bien, incluso entre nuestros “juristas” aun puede advertirse esta vision que
ha servido, por ejemplo, para justificar la rebelion de 1936 contra el régimen
constitucional republicano. Para un militar y militarista antidemocratico jurista como
Pellon “Constitucion no es norma escrita sino mas bien como los principios rectores
de la forma de ser y circunstancias de cada pueblo™. Alvaro D’Ors, quien dota de
fundamento juridico a lo que el denomina “Cruzada” de 1936, afirma:

“el Ejército es el defensor de la Constitucidn del Pueblo [...] Pero hay que
tener en cuenta que esa Constitucién que el Ejército debe defender no es la
accidental ley constitucional sino la Constitucion auténtica de una Pueblo,
aquella que, en cierto modo, se integra, como algo inconmovible, en el derecho
natural de ese pueblo. De ahi que los criterios de pura legalidad no sirvan para
determinar el concepto de Constitucion que el Ejército debe defender. %

B) ¢Pueden emplearse a las Fuerzas Armadas en la lucha contra el
terrorismo?

Se ha situado en términos generales el significado que supone la defensa del
ordenamiento constitucional en el marco del articulo 8. 1° CE y se ha advertido con
meridiana claridad la distincion del ordenamiento constitucional del clasico orden
publico, -hoy seguridad publica- que compete a los cuerpos policiales. Asimismo, se
ha afirmado que el presupuesto consiste en situaciones bien graves y extremas en las
que corre serio peligro el Estado democratico. Sin embargo, este esquema
aparentemente claro presenta una zona gris, una zona intermedia como lo es el
supuesto del terrorismo®™ en un pais que destaca en el concierto internacional
democratico por sufrir esta lacra.
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caracteres enunciados sobre este modelo. Sin embargo, en su propio seno se
percibian corrientes que reclamaban su modernizacién®, aun cuando
mayoritariamente se compartia un claro sentimiento de resguardo de los valores
militares y patriéticos tan fuertemente cultivados durante el régimen anterior. Las
diferencias eran patentes dentro del seno de la organizacion, especialmente por
cuanto a las diversidades de los sectores que en ella se engloban -un Ejército de
Tierra preponderante y con claras manifestaciones institucionales, frente a un
creciente Ejército del Aire, maximo demandante de modernizacién, histéricamente
alejado del modelo institucional y de sus connotaciones politicas-*°.

En Espafa, la imprescindible modernizacion coincidio con la apertura
democrética. Por ello, dicho proceso, ya de por si conflictivo en una institucion
como la militar, plante6 no pocas tensiones. Los debates versarian sobre la
significacion de esta idea de profesionalizar®’ los Ejércitos, que bien podrian

uir en general la accién antiterrorista del Estado a las FAS. Pero como a
continuacion se explica, es la propia Constitucion y la accién del legislador y la
jurisprudencia la que abre las puertas en alguna medida al empleo de las FAS en la
lucha antiterrorista. Y es que si por lo comdn la rebelion se encuentra en un ambito
que es propio al mantenimiento del ordenamiento constitucional, también el
terrorismo ha quedado vinculado a éste.

La jurisprudencia constitucional no ha dudado en afirmar desde un inicio
(Sentencia 25/1981, de 14 de julio) que “las actuaciones que contempla [el
terrorismo ...] afectan a la estabilidad del conjunto del ordenamiento constitucional”
(FJ 49), se trata de “determinadas acciones [...que] ponen en peligro el ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional, es decir, el Estado democréatico” (FJ 5°), que
pretenden “perturbar el orden constitucional” (FJ 6°). Esta percepcion del Alto
Tribunal se ha mantenido en el tiempo, asi, en la sentencia 199/1987, de 16 de
diciembre sobre el terrorismo afirmaba el “peligro que el mismo implica para la vida
y la integridad de las personas y para el propio orden democratico”(FJ 2°) con
alusiones a la “subsistencia del orden democratico constitucional”, haciendo
continuas referencias a la proteccion del “orden constitucional” (FJ 4°). También
estos planteamientos se han verificado en la sentencia 71/1994, de 3 de marzo. Cabe
advertir que en ninguno de los casos el Tribunal Constitucional hacia mencién
alguna del articulo 8. 1° CE.

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 58
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

implicar una mera “modernizacién” (actualizacién®) o, ademas, se trataba de una
“reforma” (desfranquizacion)®.

La carga politica del término “profesionalidad militar” -por cuanto implica la
necesaria neutralidad politca y sumisién disciplinaria al poder civil*®-,
representaba un obstaculo para los sectores mas reaccionarios del Ejército. Por el
contrario, la profesionalidad que se destacaba desde estos sectores era aquélla
que fomenta la intensa dedicacion y entrega’® en concordancia con una fuerte

socializacion militar'%%; aquélla que debe su lealtad solamente al ideal militar, no a

bunal emplea de forma indistinguida con el de “ordenamiento constitucional”.
Incluso el méas reciente Codigo Penal de 1995, califica los tipos delictivos de
terrorismo como aquéllos que tienen por finalidad “subvertir el orden
constitucional”'®,

En las famosas sentencias del Tribunal Supremo relativas a los Papeles del
Cesid'® el Tribunal no s6lo siguié esta linea de vincular los delitos de terrorismo al
“ordenamiento” u “orden constitucional”, sino que expresamente (en su FJ 7°) se
acude al articulo octavo de la Constitucion para justificar que los documentos de
referencia afectaban “a la seguridad y defensa del Estado [...] puesto que se integra
en el conjunto de estudios, medidas, informaciones, decisiones o acciones dirigidas a
que el Estado haga frente a una actividad terrorista, cuya finalidad es alterar el orden
constitucional”.

Y cabe recordar que en verano de 1981 el Gobierno de Calvo Sotelo ordeno el
despliegue del Ejército en el Pirineo navarro para cerrar la frontera a posibles
comandos de ETA. También, durante varios meses de 1992, y a raiz de diversas
amenazas de atentados, unidades militares espafiolas fueron utilizadas por decision
del Ministerio de Defensa en la vigilancia y proteccion de algunas instalaciones y
lineas férreas (Madrid-Sevilla) relacionadas con los acontecimientos de la
Exposicion Universal de Sevilla'®. Mas recientemente en 2001 y 2002, con la
resaca de los atentados terroristas del 11-S, se ha tenido la ocasion de ver a algin
representante publico socialista y popular sugiriendo o apuntando la posibilidad de
usar el Ejército con ETA. No obstante, cabe sefialar que la postura oficial de los
responsables politicos ha sido la de obviar esta posibilidad por lo que hace referencia
al terrorismo etarra'®.

En consecuencia, cabe plantearse si los poderes democraticos pueden emplear a
las FAS en la lucha antiterrorista al entender que se trata de “la defensa del
ordenamiento constitucional”. A mi juicio la respuesta es positiva, esto es, se puede
emplear a las FAS en la lucha antiterrorista, ahora bien, no en cualquier lucha
antiterrorista. Pese a que las acciones terroristas van dirigidas a subvertir el

ordenamiento constitucional, no toda accién terrorista pone en peligro el mismo,
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otras lealtades transitorias y desintegradoras del poder civil*®®. Esta
profesionalidad era, en buena medida, la que reforzaba los patrones
institucionales que no eran precisamente de los que se trataba intensificar. Por
altimo, entroncando con esta diversidad de facetas de la palabra “profesionalizar”,
se encuentra su acepcion que deriva de la constitucion de un Ejército voluntario y
remunerado. Modelo éste al que tampoco parecian acercarse los sectores
institucionalistas preponderantes en el postfranquismo. Asi, tras la idea de
“profesionalizar” al Ejército espafiol, aparecian diversas posiciones contrapuestas.

Tras el fallido intento de golpe de Estado, se despejo el camino de nuestro
sistema politico constitucional y se apaciguaron las reticencias al mismo por parte
de los sectores clave de las FAS. El Gobierno socialista afrontd seriamente el
camino de la modernidad militar. La inclusion en el sistema internacional de la
OTAN vy la participacion de diversos programas internacionales han afectado
positivamente a las FAS espafiolas. De un lado, la pertenencia a la organizacion
atlantica ha exigido la renovacion y la admision de diversos postulados
ocupacionales en tanto que exigencias de especializacion y modernidad. Por otra
parte, la participacion internacional ha hecho consolidar la vocacion exterior de
nuestro Ejército y ha unido unos 6ptimos lazos con la poblacion, alejando antiguos
resquemores y enterrando recuerdos de la relacion de las FAS con el antiguo

régimen'®,

sino s6lo en los casos en los que las actuaciones revistan un alcance y gravedad
méaximo que tambalee los cimientos del sistema democratico. Como sefialase el
Tribunal Constitucional “la rebelion es la mas grave de las acciones delictivas
susceptibles de ser realizadas, o intentadas, por una banda armada.”*® ¢ Es que acaso
no podrian emplear las FAS los poderes democréaticos si el peligro efectivo del
régimen constitucional proviniese de una organizacion terrorista?, sin duda alguna,
si se diese por infortunio esta situacion, si.

Pero claro, estos dérganos politicos a los que compete tomar la decision del
empleo de la fuerza militar en el interior quedan sujetos a la premisa de un efectivo
peligro del Estado constitucional. Como se verd en su momento esta decision es
fiscalizable politica y juridicamente en el marco de la distribucion de poderes propia
del Estado constitucional. A mi juicio, las ocasiones descritas no constituyeron en
modo alguno una efectiva puesta en peligro del régimen constitucional. Sin embargo
esa valoracion no compete a quien suscribe, sino a quienes esta atribuido el control
de la actuacion del poder Ejecutivo —Cortes y jurisdiccion- que no pusieron
obstaculos a aquel empleo.

Los atentados del 11 de septiembre de 2001 obligan a ratificar lo anteriormente
afirmado. No puede caber duda de que las FAS pueden emplearse en contra del
terrorismo, de hecho la lucha terrorista puede justificar emprender una guerra a miles
de kilometros. Ahora bien, en todo caso, si el enemigo es terrorista, se trata de un
terrorismo que pone en peligro no ya el orden u ordenamiento constitucional, como
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Con la democracia llegé el comienzo de la necesaria adaptacion del Ejército
a las exigencias de la actualidad, y no han sido pocas las tensiones que este
proceso, aun inacabado, ha sufrido. La resistencia a los cambios es caracter
especialmente intenso en el modelo de Ejército institucional, y este modelo fue el
legado del régimen anterior.

Hace ya algunos afios se calificd al modelo de Ejército espafiol como
institucional'®, si bien ya se advertia la aparicion de caracteres ocupacionales en
diversos sectores de las FAS. De ahi, que se pueda aducir, cuanto menos, la
tendencia a la departamentalizacién pluralista en su configuraciéon'®. Sin
embargo, la remodelacion estructural que se ha llevado a cabo y el proceso de
profesionalizacion, parecen delatar que la tendencia definitiva de las fuerzas
espanfolas lo es hacia un modelo ocupacional convergente con la sociedad.

B) Analisis de la politica militar y de defensa espafiola desde algunos
concretos puntos de vista

1. Respecto de la actualizacion del Ejército y la reduccion de la hipertrofia en
los escalones de mando, cabe sefalar que la Administracién socialista asumio las
riendas de la Defensa'® y acometié las reformas imprescindibles en la

el terrorismo etarra al que se hacia basicamente referencia, sino que pone en peligro
la seguridad del Estado misma.

En todos los casos, la admisibilidad del empleo de las FAS en la lucha
antiterrorista en modo alguno supone emplear a las FAS como fuerzas policiales en
el interior de la nacidn, sino utilizar a las FAS por su potencial militar y en las
acciones propias a su naturaleza, mas frente a un enemigo de naturaleza terrorista
que por el alcance o naturaleza de su accion exige una respuesta militar.

6. El empleo de las Fuerzas Armadas para el mantenimiento de la
unidad e indivisibilidad de la nacion espafola

A) Una mision constitucional que no se encuentra de forma expresa en el
articulo octavo
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organizacion militar, tanto desde el punto de vista organico y técnico como desde
el punto de vista politico. Se adoptaron, con éxito, diversas medidas al respecto
del personal militar y para reducir la hipertrofia en los escalones de mando'®. Al
mismo tiempo, se impulsé la tarea de modernizar el Ejército de Tierra -nucleo
institucional por excelencia-, compensando a la vez su importancia respecto a la
Marina y la Aviacién. La importante dotacién presupuestaria que la modernizacion
exigia so6lo se resinti6 por mor de la crisis econdmica surgida a finales de la
década de los afios ochenta y, en buena medida, por los cambios internacionales,
gue han hecho variar la concepcion de los peligros que estructuran la defensa
nacional'®. No obstante, el gasto en defensa y en concreto en armamento ha

vuelto a aumentar en los ultimos afios*°,

sibilidad del Estado es tanto garantia de su soberania, de su integridad territorial
cuanto del ordenamiento constitucional. De ahi se explica el el articulo 2 de la
LODNOM incluya la garantia de la unidad de Espafia, al lado de su soberania,
independencia, integridad territorial y ordenamiento constitucional'®. Sin perjuicio
de ello, es menester efectuar diversas consideraciones sobre el particular, puesto que
la defensa de la nacidn espafiola, es decir, del titular de la soberania, poco tiene que
ver con antiguas concepciones bien distantes del sistema constitucional.

B) ¢ Qué es la “nacion espafiola’ que en su caso debe garantizarse por medio
de las Fuerzas Armadas?

El articulo dos de la ley de leyes sefiala que “La Constitucion se fundamenta en
la indisoluble unidad de la nacion espafiola, patria comdn e indivisible de todos los
espafioles”. Como se expuso, este precepto tiene un claro origen castrense que vio en
él, y en buena medida lo consiguid, la garantia frente a un temido desmenbramiento
de Espafia con el avenimiento de la Constitucion y el regimen democratico.

La nacion espafiola, el “pueblo espafiol, del que emanan los poderes del
Estado” (art. 1. 2 CE) es el titular de la soberania, y como se ha explicado, poco o
nada tiene que ver la comprension de la soberania, y en concreto del sujeto de la
misma —la nacion o el pueblo espafiol- con antiguas concepciones. La unidad y
homogeneidad del pueblo espafiol ha de ser entendida tal y como dispone el articulo
1. 2°, esto es, compatible con el reconocimiento de las nacionalidades y regiones que
la integran, y no de un modo monolitico. Y, sobre todo, la nacion espafiola, como
sefialan Solozabal “es la generacidn nacional viva, constituida democraticamente”,
“suma de todos los (ciudadanos) espafioles™®; en el mismo sentido, afirma
Francisco Bastida que “El pueblo de la constitucién democratica ha de ser la
ciudadania vinculada al ordenamiento juridico, no la perteneciente a una comunidad
de destino.”*
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El articulo 2 CE afirma que la nacion espafiola es el fundamento de la
Constitucion. Se trata, pues, de una legitimacion nacionalista de la Constitucion, lo
cual, como sefiala Solozabal en una cita que bien merece reproducir:

“se justifica por su cardcter nacional, en cuanto instrumento de
autogobierno propio, por su aportacion a la constitucion politica de la nacién, a
la que dota de su correspondiente organizacion, de modo que la Constitucion se
acepta no sélo por su utilidad o necesidad en cuanto soporte de una
determinada idea —democratica, liberal- del orden politico, asumida de acuerdo
con patrones universales de racionalidad o eficiencia técnica, sino porque es la
nuestra, la que nos hemos dado segun nuestras necesidades, conforme a nuestra
experiencia y cultura histérica.”**°

Como al lector avezado no habra pasado desapercibido, se parte aqui del
nacionalismo politico y en especial en su ultima version, el patriotismo
constitucional de Habermas'®, a mi juicio, un imprescindible punto de partida y
entendimiento preciso para superar no pocos males de los que la historia es buena
muestra.

Cicerodn escribia que el pueblo “no es una mera masa de individuos agrupados
de cualquier forma, sino una amplia asociacién humana, unida por el reconocimiento
del Derecho (consensus iuris) y la utilidad comdin™ y el Estado para Kant no era
sino “la unién de una multitud de hombres bajo leyes juridicas™*'. Esta concepcion
politica de la nacion y del Estado se siguid, aun de forma mitigada en la Francia
revolucionaria, pues a la nacion se unieron ideas de colectividad indivisible y
perpetua, de la France éternelle que engloba a generaciones pasadas presentes y
futuras™® sostenidas por los “Monarquicos” (en especial Mounier). Sin embargo, el
mayor peso en la idea de nacion se debe al abate Sieyés para quien la Nacion “es el
conjunto de ciudadanos que viven bajo una misma ley y estan representados en una
misma legislatura”'®. Asi, como recuerda Sospedra, la Naci6n era una asociacion
voluntaria que reposa sobre el consentimiento de sus miembros, sin perjuicio que,
pueda basarse, como era el caso de Francia, en una comunidad de vida preexistente
y, en razon de ello, estar dotada de un contenido material historico determinado,
pero ello, aunque favorece la cohesion de la asociacion, era en el fondo
secundario™. Este entendimiento béasicamente politico de la nacién no servirfa para
Alemania, pues, como percibié Fichte, la nacion juridica era insuficiente para
movilizar a la gente, los gobernantes precisaban “la sangre vivificante del
patriotismo popular. La gente ha de llegar a creer que morir por la Patria tiene
sentido: se muere para vivir eternamente en la memoria y en la perpetuacion del
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2. Respecto de la remuneracion del militar puede decirse que se han
efectuado esfuerzos para hacer efectiva una mayor homogeneidad retributiva de
los militares con los funcionarios civiles. Consiguientemente, se ha seguido una
tendencia ocupacional'™'. Asimismo, antiguos privilegios del paternalismo
institucionalista se han ido mitigado (tal es el caso de las viviendas y residencias
militares), tornandose en admisibles adaptaciones a las exigencias que impone la
peculiar vida militar. En este sentido, de forma conjunta al proceso de enajenacion
de las propiedades del Ministerio de Defensa, ha sido recientemente aprobada la
Ley 26/1999, de 9 de julio, de Medidas de Apoyo a la Movilidad Geografica de los

Miembros de las Fuerzas Armadas**?.

propio pueblo, del grupo nacional en donde se ha nacido™?. Asi resurgia un
nacionalismo de corte historico, étnico y cultural que tenia sus origenes en la Grecia
clasica, ahora a manos del romanticismo liberal de Fichte y del pensamiento
estatalista de Hegel. Y esta concepcion historica, étnica o cultural de la nacién y el
Estado, como es sabido, degenerd en expresiones historicas como el fascismo y
nazismo.

Con posterioridad surgiria la formula de Renan, sélo en apariencia intermedia
puesto que unia una concepcidon subjetiva de la nacion -la voluntad de sus
miembros- con una concepcion objetiva —elementos historicos o de otro tipo que
habian forjado con certeza una nacién-. La nacion pasaba a concebirse como
empresa comun y plebiscito permanente de pasado, presente y futuro, “deseo
expresado de continuar la vida en comin”. Pero este deseo -esta voluntad-
trascenderia a los ciudadanos vivientes, la voluntad no era mas que un producto del
pasado “Una nacién es pues una gran solidaridad, constituida por el sentimiento de
los sacrificios que se han hecho y los sacrificios que todavia se esta dispuesto a
hacer. Supone un pasado, se resume, no obstante, en el presente: el consentimiento,
el deseo claramente expresado de continuar una vida en coman™*?,

Bajo el punto de partida de este concepto de Renan, es decir, este falso
voluntarismo expresado en términos de plebiscito histérico, no resultaria muy
complejo eludir la voluntad real de los ciudadanos presentes —la generacion viva de
la nacién-. Surgia asi la perennidad de la nacion, que en Espafia Ortega y Gasset o
José Antonio no disimularian en modo alguno, para el ultimo, “la sustancia de la
nacién se emancipa de la voluntad de los hombres que la componen”*. Dado que la
nacion era algo objetivo, en virtud de su generacion historica, las generaciones
presentes y su voluntad no eran sino un eslabdén, una milésima parte de una cadena
historica, una voluntad permanente, imperecedera. Como critica Xacobe Bastida
“No vale cualquier voluntad, sino que ha de ser una voluntad avalada en el
transcurslcl)4de la Historia, una voluntad concordante con el devenir del Destino de la
Nacion™,
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3. Las medidas tomadas respecto de la configuracion de un Ejército
plenamente profesionalizado, versaron, desde el final de la década de los
ochenta, en la adopcion de un modelo mixto, compuesto por tropa profesional y de
reemplazo®®. La doctrina especializada y el mismo estamento militar, reacio en un
primer momento al sistema profesional total, no se decantaban univocamente por
la conveniencia de uno u otro modelo™*. No en vano, los factores que contribuyen
a la opcion por uno de ellos afectan a todos los ambitos posibles: culturales,
sociales, juridicos, econémicos e, incluso, demograficos'>. Con el cambio de
Gobierno que se produjo por las elecciones de 3 de marzo de 1996, se determin6
con nitidez la opcién por la plena profesionalidad**®. Siguiendo una corriente que

ntiende que toda referencia historica es incompatible con la consideracion de una
nacion politica.

Sin embargo, a mi juicio se trata de una posicién extrema y nihilista que
desconoce que la historia es un mero punto de partida, el marco de referencia
seguido por nuestra ley de leyes para constituir el verdadero punto de partida que
supone una nacion politica, la Espafia constitucional. Todos y cada uno de los
ciudadanos vivientes vimos reconocidos nuestros derechos y libertades a partir de un
punto de referencia que nosotros mismos fijamos, que no era ni la raza, ni la cultura,
sino que entendimos que era la historia la que nos habia proporcionado este marco
de referencia para hacer efectivos los principios universalistas del reconocimiento de
la dignidad y los derechos y libertades que son el fundamento del orden politico (art.
10. 1° CE). Para explicar la Espafia constitucional no hace falta acudir a Don Pelayo
ni a los Reyes Catolicos'™ mas que como elementos histéricos que nos aportan un
marco del que partir, el mismo punto de partida que fija la Constitucion para el
ejercicio del derecho a la autonomia (art. 143. 1° CE)'®. Como sefiala Habermas
para Espafia, en nuestro pais, como en tantos otros, nos encontramos con un Estado
administrativo de raices historicas que seria el adoptado por nuestra ley de leyes para
dar “un paso envidiable mas del pueblo espafiol en avanzar por democracia y
derechos fundamentales”**®,

De este modo, no es el nacionalismo el que justifica la Constitucién, sino la
Constitucion la que cifra o identifica el contenido del nacionalismo. El referente
basico de la nacion espafiola es la libertad, la democracia y el respeto de la dignidad
humana asumidos como decisiones fundamentales en la Constitucién (arts. 1. 1°y
10.1° CE)™®. Tal idea del nacionalismo constitucional puede salvar al nacionalismo
liberandolos de tendencias etnicistas y desvinculandolo de las imposiciones de la
historia. El patriotismo constitucional de Habermas que en Espafia afortunadamente
parece recibirse no es ni mucho menos lo que entiende Xacobe Bastida. A su juicio

es un medio agresivo de transformistas politicos cubierto con un velo democratico
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no es extrafia en el resto de Europa'!’, se aposto, por fin''®, por un modelo de

ejercito profesional, en el sentido de voluntario y remunerado. El proceso ya se ha

con el fin de reprimir las legitimas querencias nacionalistas. Por el contrario, el
nacionalismo constitucional es una nueva forma de comprender y asumir una
realidad, la existencia de los Estados, que ha sido la Gnica via por la que una parte de
la humanidad ha logrado, con muchisimos y penuriosos esfuerzos, hacer efectivos
los derechos y libertades que son inherentes a su propia dignidad. A la vez, el
patriotismo constitucional es la Unica via para que detras de una idea nacionalista no
germine la flor del fascismo™*®.

La historia, que no la historiografia, es uno de los mejores maestros de los que
la humanidad puede aprender. La antigua Roma, como se vio, fue el primer ejemplo
histérico de una organizacion politica que, cuanto menos en la teoria, quedaba
fundamentada en principios universalistas y naturalistas, esto es, de la igual dignidad
del hombre. Y esta universal dignidad humana sélo ha logrado hacerse efectiva dos
milenios despues sobre la base de los Estados nacionales, en el Estado constitucional
democratico. No puede criticarse que la existencia de los Estados tenga como punto
de partida referentes culturales e histéricos, que nos han venido dados a las
generaciones vivientes. Estos referentes han sido nuestro punto de partida para hacer
efectivos los derechos fundamentales y son a la vez los condicionantes que modulan
nuestro entendimiento y alcance concreto de tales principios universalistas que se
han alcanzado en cada marco de comunidades de individuos. La democracia no
renuncia a una identidad que parte de las particularidades de la tradicién, como
pueda ser la espafiola. Se trata, como sefiala Habermas, de “interpretaciones diversas
—impregnadas de las correspondientes historias nacionales- de los mismos principios
juridicos universalistas.”**

C) La defensa del Estado constitucional de los derechos y libertades es,
actualmente, la defensa de la “indisoluble unidad de la nacion espafiola™

Esta es la nacion indivisible que deben proteger las FAS en virtud del articulo
8. 1° CE, una nacion politica que s6lo tiene sentido bajo su significacion democratica
y de derechos y libertades. Una Espafa de generaciones vivas que poco o0 nada tiene
que ver con una rancia concepcién de la Patria distanciada de los principios
democraticos. Y esta sera, en su caso, por la Patria por la que pueda llegarse a
sacrificar la vida en contienda. Nada maés distante del pro patria mori que surgiria en
las Cruzadas'™’ que tanto interés despertase en Maquiavelo™’, y que tras su
ensalzamiento por Rousseau'!” finalmente con Hegel pasaria a ser el supremo deber
ético sobre la Tierra, dulce et decorum est pro patria mori**’. Se trata del derecho y
deber de defender a Espafia, en cierto modo vinculado al derecho de resistencia
como ultimo remedio frente a quienes intenten apartar el orden constitucional,
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culminado por cuanto que el ultimo sorteo de reemplazo fue el 8 de noviembre de
2000, cumpliéndose asi una promesa electoral de 1996 que en las elecciones de
2000 hizo suya el partido de la oposicion®®, lo cual llevé a adelantarse al 31 de

reconocido en algunas constituciones europeas’’. En la medida que pueda exigirsele
al hombre empuniar las armas y, en su caso, morir por la Patria, es porque sera por
una Patria identificada con los derechos y libertades, nuestros derechos y libertades.
El Estado no podra coaccionar a quien no quiera llegar a entregar su vida por esta
Patria constitucional, ahora bien, si una sociedad no estd dispuesta a defender sus
derechos y libertades individuales el Estado constitucional pierde su sentido y, por
tanto, esta abocado a su desaparicion.

Es asi como deben entenderse afirmaciones como las de Marchante cuando
sefiala que “la base insoslayable y previa para establecer un sistema eficiente de
Defensa Nacional es la propia existencia de una Nacion. Cuando los componentes de
la misma no estén unidos por un conjunto de sentimientos, ideas e intereses que
fundamenten la existencia de una comunidad nacional que deba ser salvaguardada,
su defensa como tal sera imposible, pues ni siquiera seria una solucion dejarla en
manos de mercenarios.”**® Ahora bien, tales sentimientos, ideas e interés que
fundamentan la comunidad nacional no son otros que los valores superiores de
libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico. Esta sera la conciencia de defensa*®
que haya que despertar en la sociedad espafiola y es asi como debe entenderse el
articulo 14. 2° de la LODNOM cuando afirma que la “Base fundamental de la
defensa nacional son los propios ciudadanos. Por ello, el Gobierno cuidard de
desarrollar el patriotismo y los principios y valores reflejados en la Constitucion.” Y
obviamente éste sera el “amor a la Patria” y el “servicio a la Patria” que exigen y
fomentan las Reales Ordenanzas'™. La visién aqui sostenida de la finalidad de las
FAS, pese no haberse seguido por nuestra doctrina, parece haberse asumido por los
representantes de la nacién, como puede apreciarse tanto en el Dictamen de la
Comision Mixta Congreso-Senado para establecer la férmula y plazos para alcanzar
la plena profesionalizacién de las Fuerzas Armadas™® cuanto en la reciente Ley
17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas. En la Exposicion
de Motivos de esta ley (apartado 1) no se duda en afirmar “la necesidad de dotarse de
una defensa eficaz que garantice el ambito de seguridad imprescindible para seguir
construyendo el sistema de libertades, de bienestar econémico y de igualdad social
que nuestra Constitucién proclama”. En este sentido, con una importante carga
simbdlica cabe recordar la reforma del juramento de bandera de los militares
espafioles, que pasan a jurar o prometer, en primer lugar, “hacer guardar la
Constitucion como norma fundamental del Estado” (articulo 3 de esta ley).
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diciembre de 2001) la suspension del servicio obligatorio inicialmente prevista a
partir del fin de 2002'%°. Cuestién diferente son las graves dificultades en reclutar
personal profesional de tropa y marineria, que han llevado a facilitar la entrada en
las FAS a colectivos histéricamente excluidos como las mujeres y los
extranjeros*?,

No era nueva la preocupacién habida en relacién con la profesionalizacion de
los Ejércitos sobre las dificultades que habria en el reclutamiento de personal para
la tropa profesional*??. La tendencia a la inversién de la piramide vegetativa propia
a las sociedades occidentales, de especial intensidad en el caso espaiiol, reduce
el niumero de personas con edades optimas para constituir la tropa profesional. A
ello se unen otros factores, como las tendencias pacifistas y ocupacionales
actuales, que no hacen atractiva la profesién militar a un buen nimero de jovenes.
Todo lo cual, en conjunto, ha dificultado y dificulta alarmantemente el proceso de
profesionalizacién, por falta de personal’?®. En méas de una ocasién no se ha

r ende, redefinir el empleo de las FAS en el mismo. Como es sabido, el tema de los
limites implicitos o inmanentes de una reforma constitucional es bien polémico. En
el presente estudio se siguen los pareceres de un sector de la doctrina que considera
que no existen tales limites en una reforma constitucional, siempre en el entendido
de que la propia concepcién de la soberania del pueblo implica como punto de
partida el efectivo reconocimiento de la dignidad de la persona y los derechos que le
son inherentes, otra cosa, que por supuesto es bien posible, ya no es un sistema
constitucional'®.

lll. El empleo de las Fuerzas Armadas para otros fines que no se
derivan del articulo octavo

1. El articulo octavo no excluye el empleo de las Fuerzas Armadas
para otras misiones, siempre en el marco de la ley de leyes

Al inicio de estas paginas se explico el sentido y alcance de la fijacion
constitucional de las misiones para las que pueden ser empleadas las FAS en virtud
del articulo octavo. Y como se indicd, uno de los problemas basicos se residenciaba
en si dicho precepto habia de ser interpretado de forma taxativa, es decir, que las
FAS solo pueden ser empleadas para la realizacion de los fines ahi fijados. Ya en ese
momento se sefialdo que este precepto no era meramente declarativo, sino taxativo
pero en sentido politico; supone orientar la actuacion de la fuerza militar hacia fines
y cometidos que se distanciaban de antiguas funciones de indole politica para las que
se empleaba la fuerza militar. Basicamente, se alejaba a las FAS de las misiones
policiales atribuidas a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en virtud del
articulo 104 CE. No obstante, si bien es ésta una de las significaciones centrales del
articulo 8. 1° no es la uUnica, sino que, como se ha visto, supone una completa
redefinicion del sentido que tienen las FAS en un Estado constitucional; en modo
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llegado a un aspirante para cada plaza ofertada y las rebajas sobre las cantidades
de soldados han sido constantes'?*. Para poder acoger al maximo ndimero posible
de los aspirantes se han rebajado a los minimos de normalidad psiquica los
requisitos para acceder a la tropa y marineria. Como se ha afirmado desde
medios periodisticos, “se buscan soldados en rebajas” *?. Ello parece dar la razén

a quienes fueron muy criticos con el modelo de reclutamiento de tropa elegido*?°.

alguno se trata de una mera declaracion sin alcance juridico. De otra parte, en los
ultimos apartados se ha seguido una misién que no aparece de forma directa en el
tenor de este precepto —la garantia de la nacion espafiola y su indivisibilidad-. No
obstante, en este caso se trata de una mision que se deduce con claridad de la
interpretacion del texto de este articulo.

No es este el tipo de casos que ahora suscitan el interes, se trata a continuacion
de advertir si las FAS pueden ser empleadas para fines que no se desprenden del
articulo 8. 1° CE. Como se vera, se trata de la actuacion de los Ejércitos, de un lado
en el exterior: para los casos de misiones internacionales de caracter humanitario, de
defensa de los derechos humanos y de paz que no se imbriquen directamente en la
seguridad y defensa del Estado constitucional. De otro lado, consiste en el posible
desarrollo de funciones en el interior como en los casos de emergencias naturales,
humanas o ecoldgicas.

Pues bien, en unos y otros supuestos la vision que aqui se suscribe no es otra
que la admisibilidad del empleo de las FAS para toda aquella funcion que no
contrarie ni el articulo 8 de la Constitucion, ni cualquiera de las reglas o principios
contenidos en la ley de leyes. Basicamente de lo que se trata es de no vulnerar el
alcance juridico del articulo 8 ni el de otros preceptos de la ley de leyes como, en
especial el articulo 104, siendo que, a la vez, el desempefio de otras misiones no
contenidas en el articulo 8 supongan la satisfaccion de bienes constitucionales o
incluso legales que en modo alguno alteran el texto constitucional. De este modo,
que las FAS se empleasen para llevar a cabo tipicas misiones que corresponden a los
cuerpos policiales vulneraria la distincion entre Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y
FAS establecida en la Constitucion, salvo, como se verd en su momento, en los
casos en los que actuaciones que de ordinario competen a los primeros pasen a ser
subsumibles en las misiones militares del articulo 8. Esta vision, hay que insistir, no
supone de ninguna manera admitir que el articulo 8 no tiene alcance o contenido
alguno o que éste haya quedado desfasado y superado por la realidad'?, sino que
supone admitir tanto la fuerza juridica de este precepto como la de todos y cada uno
de los contenidos constitucionales.
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Sin embargo, no es este el marco para hacer valoraciones politicas, mas alla de
recordar que una buena defensa militar del Estado constitucional exige dinero, y la
sociedad debe estar dispuesta a sufragar estos costes'?’. En todo caso, todo
parece indicar que ésta es la opcidn que se corresponde con la exigencia de unos
Ejércitos realmente eficaces en el contexto histérico actual, sin perjuicio de que
con ella ademas se satisfaga una exigencia actual de la sociedad espafiola®?®.

4. Por cuanto al logro efectivo de la supremacia civil, cabe sefalar que ésta
se dio durante el periodo socialista. Desde la perspectiva politica, afirma Aguero
que “sin lugar a dudas, durante el segundo mandato socialista, se alcanzé
plenamente la supremacia civil”*?°, es decir, la efectiva y material consolidacién de
la supremacia civil solo se alcanz6 afios mas tarde de la entrada en vigor de la
norma de normas'®*. Durante el gobierno socialista severamente se corrigié

cualquier exceso en las posiciones politicas de la cupula militar™!, también se

r a una autébnoma actuacion militar ha llevado a nuestra doctrina a abordar la materia
con un excesivo recelo, por lo que inicialmente se excluy6 toda posibilidad de que
las misiones de las FAS pudiesen excederse de lo expresado en el articulo 8. 1° CE.
Sin embargo, es menester recordar, una vez mas, que una cuestion son las
finalidades para las que puede emplearse a los Ejércitos, y otra muy distinta advertir
quiénes son los poderes competentes para decidir tal empleo.

2. El desempefio en el interior de misiones no enumeradas en el
articulo 8. 1° CE. ¢Es constitucional emplear a nuestros ejércitos en
misiones de “Boys-scoutts”?

A) Desarrollo normativo y puesta en practica de funciones no armadas por los
Ejércitos en el interior

Dentro del marco constitucional europeo, sélo en la Constitucion de Austria se
recoge el empleo de la fuerza militar “Para prestar ayuda ante catastrofes naturales y
accidentes de alcance extraordinario” (art. 79. 2. 2°); a la vez, el apartado tercero de
este precepto establece la garantia de una reserva de ley constitucional para regular
“otras funciones del Ejército federal”, todo ello se establece en un contexto de
definicion de misiones bien distinto del nuestro™*.

En Espafia, como en otros paises, no se entendid precisa una referencia expresa
en la Constitucion para que las FAS fuesen empleadas en el interior para satisfacer
finalidades de este tipo. Sin embargo, en el marco de una defensa civil que compete
a las autoridades civiles, no se encuentra de forma expresa el rechazo del posible
empleo de la fuerza militar. Sobre el particular, cabe recordar el sentido amplio de la
“defensa de Espafia” en el articulo 30 CE que incluye la defensa militar (aptdo. 2°) y
que, en referencia a la vertiente civil de la defensa, menciona la posibilidad de un
“servicio civil para fines de interés general” (aptdo. 3°) y de los “los deberes de los
ciudadanos en los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica” (aptdo. 4°).
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acometieron diversas reformas organizativas del Ministerio de Defensa tendentes
a la asuncién efectiva de las riendas de la politica militar. Asimismo, en aquella
etapa, los altos cargos militares pasaron a ocuparse en buena medida por
e 132
civiles™.
Posteriormente, bajo gobiernos populares, las protestas de militares han sido
extraordinarias y poco significativas. Las Unicas que han trascendido en alguna
medida se dieron el afio 2001, centrandose el malestar en algunos sectores en el

fin del servicio militar*** o en cuestiones como la privatizacién de la seguridad de

Asi pues, puede afirmarse que se parte de la premisa de que la defensa civil no
compete a las FAS, si bien no se excluye una posible colaboracion de los Ejercitos
no por su potencial armado, sino por sus elementos humanos, materiales y
organizativos. Y esta indefinicion deja un margen para que el legislador la concrete
como entienda oportuno siempre gque no vulnere los contenidos constitucionales.

La posibilidad de este tipo de actuaciones de las FAS en casos de necesidad
distanciados de sus misiones establecidas por el articulo 8 -misiones que
sarcasticamente denomina Herrero de Boys Scouts- no era nueva en Espafia. Cabe
sefialar que la regulacion previa a la ley de leyes ya recogia expresamente la
participacion de efectivos militares en las mismas. Asi, la Ley de Incendios
Forestales de 1968 sefialaba la posible solicitud de las autoridades civiles de una
colaboracion de las FAS cuando la extincion excedia de sus capacidades'®. De
mayor importancia y proximidad en el tiempo es el aun vigente Real Decreto
1125/1976, de 8 de abril, que regula la colaboracion de las autoridades militares con
las gubernativas en estados de normalidad y excepcién'®. Mas significativo resulta
incluso que en las mismas Reales Ordenanzas de 1978, aprobadas a la par que la
Constitucion, se asuma con normalidad el empleo de los Ejércitos en casos de
catastrofe o situaciones extraordinarias™". Poco después, en los articulos 21 y 22 de
la LODNOM de 1980 se hacia referencia a la oportunidad de la actuacion de la
organizacion militar para “casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad u otra
necesidad publica de naturaleza analoga”***. En esta norma -siguiendo el propio
entendimiento del articulo 30 CE-, la lucha contra todo tipo de catastrofes
extraordinarias se vincula al ambito civil. Sin perjuicio de ello, también se recoge la
posibilidad de que las autoridades civiles requirieran a las FAS para colaborar en
estos casos de gravedad, percibiéndose, como ya sucedia en la legislacion anterior,
una actuacion subsidiaria de los Ejércitos.
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la Academia General Militar™* o los problemas tras el desfile del dia de las

Fuerzas Armadas en Barcelona (2000) y su eliminacién desde 2001,

De otra parte, hay que apuntar que durante el Gobierno del Partido Popular,
se observa un receso de la cantidad de civiles en altos cargos del Ministerio de
Defensa’*®. Ahora bien, como en su momento se afirma, una vez consolidada la
supremacia civil, la condicién de militar o no a la hora de ejercer un cargo en la
parcela de defensa no adquiere las particulares connotaciones que ello podia
tener en tiempos ya pasados.

5. Del avenimiento de tan sustanciales cambios, también cabe destacar
como se asumio el poder en un area tan delicada como la de la ensefianza militar.
No en vano se trataba del instrumento basico de la socializacion de los valores
militares, considerados claramente internos por el Ejército; en la l6gica del formato
institucional este area debia permanecer aislada de lo civil. En consecuencia, la
ensefianza militar seria un terreno extremadamente resistente a la expansion de
la autoridad politica civil. Pese a ello, se tomaron algunas medidas que nho
escaparon a la polémica y a la resistencia®®’. La ensefianza militar no ha cejado

dar lugar a su declaracion™ son los que se acercan con claridad al tipo de

situaciones que podrian exigir una colaboracion de los Ejércitos no de caracter
armado. El estado de alarma supone una situacion de anormalidad que tiene una
naturaleza bien diversa a la de los otros dos (estado de excepcion y estado de
sitio)™*°. Asi lo delata la misma Constitucion, que pese a no fijar su presupuesto no
establece la suspension de derechos y libertades para el estado de alarma (art. 55
CE). Pues bien, la ley organica no deja claro si entre sus efectos se incluye la posible
actuacion de las FAS™. A mi juicio, una interpretacién sistematica tanto de esta
norma, como de todo el ordenamiento juridico conduce a responder en sentido
afirmativo a esta cuestion, pero en sentido matizado: se trataria de una actuacién del
Ejército no por su potencial militar, sino por su potencial humano, material y
organizativo, es decir, una actuacién no armada; ademas, en virtud del propio texto
de esta norma, el posible empleo del Ejército en el estado de alarma habria de
operarse a instancia del Gobierno pero bajo sus mandos naturales**°. En todo caso,
cabe advertir que la cuestion no tiene excesiva trascendencia, en tanto en cuanto el
estado de alarma es de dudosa utilidad y muestra de ello es que no ha sido nunca
declarado, aunque diversas situaciones de hecho podrian entenderse entre los
presupuestos de declaracion. Ello es debido a que hay recursos legales igual o
incluso mas operativos y menos impopulares que la declaracién de un estado de
anormalidad.
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en seguir una importante evolucién en una linea convergente con la educacion
general acercandose, cada vez mas, al objeto constitucional definido en el articulo
27.2 CE™®,

6. Finalmente, sobre la composicion social de las Fuerzas Armadas, se
puede apuntar que frente a una normativa dispersa de cada Ejército, que
comportaba importantes agravios comparativos, se emprendio la tarea de lograr la
efectividad de lo dispuesto en los articulos 23. 2° y 103. 2° CE™*® respecto del
acceso a la funcion publica de acuerdo a los principios de igualdad, mérito y
capacidad. Se unificé y homogeneiz6 el sistema de ingreso en la carrera militar,
suprimiéndose antiguos privilegios de dificil justificaciébn constitucional que
facilitaban el mantenimiento del corporativismo social militar y la conformacién de
una clase militar ajena a la sociedad. De otra parte, cabe recordar la tardia
incorporacion de la mujer a las FAS, que no comenz0 hasta la aprobacion de la
Ley 17/1989. La presencia de la mujer en los Ejércitos espafioles ha pasado de
ser simbdlica a ser de cerca de un 10% (el 1,5% de mandos), ocupando el primer
lugar en Europa y constituyendo la alternativa mas real para paliar las dificultades
de reclutamiento del ejército profesional™®.

Desde la perspectiva politica se ha apreciado como en Espafia se ha tendido
al establecimiento de un modelo ocupacional; sin embargo esta inclinacién no se
ha adoptado en toda su extension. Ademas, la politica militar se ha establecido
desde el sélo punto de vista de la profesionalidad y la eficacia. Dicha politica no se
ha decantado de forma completa por el formato ocupacional, y lo que es mas, se
ha llevado en su mayor parte sin la debida extension e inspiracion juridico-
constitucional. Tras dos décadas de vigencia de nuestra ley de leyes, en la esfera
militar espafiola todavia persisten caracteres institucionales que, como mas tarde
se aprecia, en rigor juridico, deben ser superados por mor de la ley de leyes.
Quiz4, para los 6rganos que deben llevar a cabo la efectiva adopcion de un
sistema plenamente acorde con la Constitucion, no ha sido suficiente el lapso de
tiempo transcurrido. Sin embargo, hay dos realidades que éstos no pueden
ignorar: la vinculaciéon de la norma suprema y la consolidacion efectiva de la
democracia espafiola.

La linea seguida hasta ahora puede ser un gran error, en mayor medida al
encontrarnos actualmente a las puertas de un Ejército totalmente profesional. El
menoscabo de las exigencias constitucionales al tiempo del establecimiento de un
ejercito profesional puede suponer una regresion en la separacion del colectivo
militar del resto de la sociedad y un futuro foco de tensiones.

El conjunto de medidas adoptadas sufre claramente de una importante
carencia: el desarrollo efectivo en las FAS de los valores y principios que nuestra
Constitucion consagra, asi como de los derechos fundamentales y las libertades
publicas que en ella se reconocen. Nuestro marco constitucional permite no pocas
especialidades en el régimen juridico de la Administracion militar y en el estatuto
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de sus miembros. Dado este amplio marco establecido, los poderes publicos
tienen suficiente margen para profundizar en el reconocimiento de los valores,
principios y derechos fundamentales, tanto en el ordenamiento militar como en la
propia actuacion de las FAS. Sin embargo, hasta el momento no se percibe con
nitidez tal desarrollo constitucional efectivo. Sin perjuicio de este “amplio margen”
de los poderes publicos, la fuerza normativa de la Constitucion impone algunas
exigencias que devienen insalvables para éstos.

C) Una referencia a la lenta “constitucionalizacion” de la legislacion militar

Como no podia ser de otra manera, desde el avenimiento del sistema
democratico constitucional en Espafia se ha registrado una importante evolucion
de la legislacion atinente a las FAS y la defensa. Recién aprobada la Constitucion,
Casado concluia un excelente trabajo afirmando:

“Creemos que la Constitucion es valida para configurar unas Fuerzas
Armadas en sintonia con las demas instituciones del Estado, que no se
sientan como un cuerpo extrafio a la sociedad de la que forman parte y a la
gue sirven y cuyos miembros vibren al unisono con las inquietudes e
ilusiones de sus conciudadanos y quisiéramos, desde aqui, llamar de
antemano la atencién para que la legislacién, sin duda amplia y abundante,
gue vaya a desarrollar estos preceptos constitucionales, sea coherente con
ellos y no desvirtie su letra ni su espiritu.” ***

Desde la perspectiva mas politica (en sentido de politica normativa) que
juridica, cabe significar la lenta pero paulatina adecuacién del ordenamiento militar
a la Constituciéon, una lenta evoluciéon aln inacabadal*? pese a ser mas de dos

ades militares acostumbran a disponer de un retén de incendios, sino también, con
mayor relevancia, cabe recordar los dispositivos sanitarios militares en 1982, ya con
motivo de la visita del Papa, ya con motivo de la celebracion de los Mundiales de
Futbol de dicho afio’?. Mas recientemente, los Ejércitos han sido empleados en la
tragedia del camping de Biescas (Huesca, agosto de 1997) o en el desastre ecologico
de Aznalcdllar (Sevilla, abril de 1998).

Cabe sefialar que en los ultimos tiempos se ha apuntado la posibilidad de
emplear a las FAS para acometer labores humanitarias ante la avalancha de
inmigrantes en las costas espafolas, ante el desbordamiento de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad y otras instituciones para atender las oleadas de inmigrantes.
En este sentido destaca la peticion de intervencion humanitaria de las FAS por parte
del Presidente de la Junta de Andalucia al Ministro de Defensa en diciembre de
2000, intervencion que fue rechazada de plano por los responsables del Gobierno,
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décadas las que nos distancian de la feliz entrada en vigor del texto fundamental.
Se ha tratado -y se trata- ni mas ni menos que de adecuar un ordenamiento tan
particular como el castrense, sin tradicibn democrética alguna, al conjunto de las
reglas y principios propios de un Estado constitucional democratico. Con acierto
Dominguez Berrueta ha afirmado que

“los preceptos constitucionales han ido tomando presencia sobre la
formulacion anterior de aquel nucleo, disolviendo su carcasa valorativa,
fundiendo su corteza conceptual, hasta llegar a fusionar sus &atomos
constituidos, para transmutarlos, juridicamente, en el ultimo soporte de la
soberania de un Estado Social y Democratico de Derecho.”*?

A la hora de operar una lectura del desarrollo de la legislacion castrense, los
hechos parecen dar la razén a quienes han sefialado que la particular recepcion
de las FAS en el articulo octavo del Titulo preliminar ha servido de colchdn para
realizar una suave “transicion militar” a favor de su adecuacion a las reglas y
principios del Estado social y democréatico de Derecho™**. Dicha transicion militar

aludiendo, con acierto, que una intervencion de las FAS sélo vendria justificada para
“casos de extraordinaria necesidad, concretos y excepcionales™*.

B) Los criterios constitucionales que deben regir la decision del empleo de las
Fuerzas Armadas en estas misiones

Resulta llamativo que hasta casi una década después de la entrada en vigor de la
Constitucion, y a pesar del desarrollo normativo que ha seguido, ningun autor
admitiese que las FAS pudieran actuar més alla de las funciones expresadas en el
articulo 8. 1°®, y es obvio decir que nadie entendia que aquellas misiones de
colaboracion en supuestos de “grave riesgo, catastrofe o calamidad publica” (art. 30.
4° CE) pudiesen conectarse con las del articulo octavo. El excesivo recelo a las FAS
y, sobre todo, a que éstas se arrogasen funciones que pudiesen desarrollar de forma
autonoma, explica en parte esta posicion, como también lo fue -dicho sea de paso- la
desatencion de lo relativo a la materia juridico militar.
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se ha definido como la “aplicacion de la Constitucion en el ordenamiento juridico
militar y su ajuste a las exigencias que dimanan de la vigencia de una Constitucion
democratica™*°. Y cierto es gue no se ha tratado de una, sino cuanto menos de
dos transiciones protagonizadas durante legislaturas y gobiernos de diferente
cariz politico'®, como lo fueron el centrista de la UCD y, mas tarde, del
PSOE'®. Durante la legislatura y gobierno del Partido Popular, si bien ha sido

tan el empleo de las armas del Estado. Tales razonamientos fueron asumidos por la
doctrina posterior'”’. Martinez y Diaz Hernandez, extendiéndose sobre lo que ya
afirmase Ldopez Ramon han considerado una serie de principios que rigen la
actuacion de los Ejércitos en estos casos que aqui se suscriben en buena medida.
Sefialan estos autores™’ que la actuacién de las Fuerzas Armadas debera ser: a)
excepcional, como lo son los supuestos que le dan lugar; b) subsidiaria, en tanto que
la competencia es de la Administracion civil, que requerira su colaboracion cuando
el resto de los instrumentos del Estado devengan insuficientes o ineficaces; c)
subordinada a la autoridad civil, que es la que requiere a las FAS, aunque
logisticamente dependan de sus mandos naturales, que, a su vez, dirige el Gobierno;
d) no armada, es decir, tanto el material como el propio caracter de las operaciones
no tendra caracter bélico; €) temporal, su duracion sera la estrictamente necesaria
para reconducir la situacion a una en la que los medios ordinarios del Estado puedan
recuperar el control, asi como por ultimo, f) responsable'®, tanto las autoridades
civiles como militares seran responsables de las actuaciones llevadas a cabo.

Como se ha visto, no son pocos los instrumentos juridicos que habilitan al
empleo de las FAS para estas situaciones de grave riesgo, basicamente tres: el Real
Decreto 1125/1976, la declaracion de emergencia de la Ley orgéanica 4/1981y la Ley
2/1985, de 21 de enero, sobre Proteccion Civil y su normativa de desarrollo. Los
presupuestos de hecho que pueden dar lugar a esta colaboracion del Ejército, en
muchas de las ocasiones coinciden'*, por lo que la opcién por uno u otro dependeré
en muy buena medida del criterio del poder legitimo habilitado para ello. Y como se
vio al tratar del concepto abstracto de la necesidad en Derecho publico, tal decision
asi como los efectos de la misma quedaran sometidos a los limites y controles
propios de la distribucién de poderes del Estado democrético™®. Sera basicamente la
decision politica del Ejecutivo y, en su medida, del legislativo, la que estime la
adecuacion del empleo de la fuerza militar con caracter no armado; en buena

medida, tales decisiones seran fiscalizables jurisdiccionalmente por cuanto al
151

seguimiento de los presupuestos (conceptos juridicamente asequibles™") asi como de
los efectos concretos de dicho empleo, no armado, de la fuerza militar.
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abundante la labor normativa respecto a lo militar**°, los cambios operados no han
sido excesivos con relacion a la obra que le antecedia.

Hay quien no ha dudado en afirmar el “perverso” papel del legislador en
materia militar, por operar los cambios en la normativa a golpe de sentencia del
Tribunal Constitucional e incluso bordeando las exigencias de este alto 6rgano**°.
Sin perjuicio de dicha afirmacion, en muy buena medida cierta, hay que decir que
tampoco el Tribunal Constitucional ha significado un completo revulsivo del
ordenamiento castrense, puesto que no ha Iimpuesto una completa
constitucionalizacién en las FAS y el Derecho militar. Su labor en esta parcela ha
sido -al igual que la del legislador- lenta y paulatina, pero en todo caso no puede
tildarse de beligerante, sino mas bien de permisiva. En todo caso, un juicio critico
y negativo, siempre sencillo de llevar a cabo y mas en el presente ambito de
estudio, no puede dejar de advertir de forma muy positiva los logros habidos hasta
la fecha. Las posibilidades de adecuarse a lo prescrito por la Constitucion
continlan siendo muchas, pero en ningin momento puede dudarse de los
tremendos avances que se han dado. Para ello, basta tener en cuenta la situacion
juridico-politica en la que se situaban las FAS antes del periodo democratico.

I1l. Hacia el modelo constitucional de Fuerzas Armadas

1. La premisa “técnica”: la plena normatividad de la ley de leyes sobre la
Institucion militar

A) La necesaria superaciéon de un dualismo juridico en la percepcion de las
Fuerzas Armadas

Desde la aprobacién de la Constitucion espafiola se ha suscitado un prolifero
debate doctrinal en relacién con la concepcion juridica de las FAS. Es bien posible
que a ello haya contribuido la “anomalia (0 mas bien patologia constituyente en
todo lo referente a temas del ordenamiento constitucional militar)"**? causada en
muy buena medida por el contexto en que se gesto, antes puesto de manifiesto.
En esta controversia se han dado, basicamente, dos posiciones: la institucionalista

niencia en el recurso de las FAS en estas situaciones de caracter extraordinario.
Comparto en buena medida la opinion de Herrero cuando afirma que “No todas las
buenas acciones propias de los boy scouts son las mas idéneas para el guerrero”, asi
como el criterio rigurosamente constitucional de la completa anteposicion de las
funciones propias de la Institucién militar —las del articulo 8. 1° CE- sobre este tipo
de funciones de defensa civil propias de la Administracion civil, pero en las que los
Ejércitos pueden colaborar'>®. Como con acierto afirma Pardo, “las fuerzas armadas
tienen como finalidad principal la defensa militar de la nacion. Las diferentes

fal H ~ : : 1153
misiones que se les pueda confiar no deben dafiar a esta finalidad.
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y la administrativista; en todo caso, no han faltado terceras vias en tal polémica,
asi como posiciones en cierto modo integradoras>*.

Lo que parece haberse debatido basicamente a través de las posiciones
administrativa o institucional, es la posibilidad de que el poder militar haya sido, en
alguna medida constitucionalizado™*. No obstante, la cuestién va mas alla del
principio de subordinacién militar a los poderes civiles, esto es, de supremacia
civil. El debate plantea al fin y al cabo la supremacia de la Constitucion sobre las
FAS y el Derecho militar. Y es que la “supremacia civil” sobre el poder militar se

hace depender en (ltima instancia de la “supremacia constitucional™*°.

| exterior de misiones no enumeradas en el articulo 8. 1° CE. El actual
eje de la actuacion de nuestras Fuerzas Armadas desde el punto de
vista constitucional

A) Desarrollo normativo y puesta en practica de funciones armadas y no
armadas en el exterior

En el apartado dedicado a la mision de la garantia de la soberania e
independencia de Espafia en su vertiente externa, se ha sostenido la tesis de que la
seguridad militar del Estado constitucional espafiol no se limita a la estricta legitima
defensa para repeler ataques provinientes del exterior. Por el contrario, se ha
afirmado que la seguridad militar del Estado puede implicar acciones militares que
no se desarrollen en el &mbito territorial esparfiol e incluso que no se limiten a la
estricta garantia de la integridad territorial y la seguridad del Estado. Como entonces
se observo, el mismo Predmbulo constitucional cuando proclama la voluntad del
pueblo espafiol de colaborar y fortalecer las relaciones pacificas no excluye esta
posibilidad, si bien la matiza en el sentido de que lo que no es admisible por la ley
de leyes son acciones expansionistas o basadas en los puros intereses estatales,
opuestas a una finalidad genérica de paz. Asi, se ha afirmado la constitucionalidad
de acciones militares espafiolas como la protagonizada en el seno de la OTAN en la
pasada guerra con Serbia. De un lado, tal actuacion podia considerarse vinculada al
concepto de seguridad del Estado constitucional que nuclearmente se recoge en el
articulo 8. 1° puesto que se trataba de la estabilidad en una zona de crisis bien
proxima a los intereses geoestratégicos esparioles y, en especial, europeos a los que
en la actualidad estan unidos nuestros propios intereses de seguridad. De otro lado,
al margen del articulo 8. 1° CE pero siempre sin contrariarlo, esta accion militar
podia entenderse en el marco de la laxa proclamacion de la paz en el Predmbulo, que
como se ha expuesto, supone el reconocimiento de una paz realista y activa.
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El problema fundamental de esta disputa ha sido que las importantes
consecuencias politicas que podian derivarse de segun qué posiciones han
polarizado y deformado el tratamiento juridico de la materia innecesariamente.
Desde las filas institucionalistas se han defendido las posiciones como si
considerar a las FAS Administracién supusiese un atentado a la necesaria eficacia
de la fuerza militar y un desconocimiento de sus caracteres propios. Desde las
filas administrativistas se han defendido las posiciones como si la Unica forma de
atar a las FAS y al Derecho militar a la Constituciéon y al poder civil fuese
sefialando su caracter de Administracibn como contrapuesto al de Institucion
juridica®®.

Desde una perspectiva juridico-institucional no se llega a afirmar que el
ordenamiento militar pueda contravenir la Constitucion, lo que seria de todo punto
insostenible; sin embargo, se sostiene de forma mas o menos abierta una
relativizacion del alcance de la normatividad constitucional para el mundo de los
cuarteles™’. Bastaria con que las FAS acatasen politicamente la Constitucion,
pero en modo alguno que sus contenidos hubiesen de constatarse en ella'®®. En

d del Estado constitucional sobre otro tipo de funciones que puedan desarrollar las
FAS mas distantes de la propia seguridad del Estado. Una muestra de la asuncion
con normalidad de esta perspectiva por el legislador nos la procuran, de nuevo, las
Reales Ordenanzas que se aprobaron a la par que el texto constitucional. En su
articulo 9 se afirma que “Cuando unidades militares espafiolas actien en misiones de
colaboracion para mantener la paz y seguridad internacionales, se sentirdn nobles
instrumentos de la Patria al servicio de tan elevados fines”. No obstante, la
LODNOM no dispuso nada sobre el particular, pese a haber sido dicha ley una
buena oportunidad para desarrollar normativamente la materia.

En este sentido, cabe observar como las “nuevas” misiones internacionales han
pasado expresamente a incluirse bajo relativa normalidad como objeto de la Defensa
en Espafia. Asi, baste reproducir los “fines prioritarios” de la Defensa en virtud de la
Directiva de Defensa 1/2000 (aptdo. 2°):

“1) Garantizar la seguridad y defensa de Espafa y de los esparioles en el
marco de la seguridad compartida y la defensa colectiva con nuestros socios y
aliados.

» 2) Contribuir a las misiones de ayuda humanitaria y operaciones de paz
y de gestion de crisis que realicen las organizaciones internacionales y europeas
a las que Esparia pertenece.”

Desde el punto de vista de otros paises europeos, cabe sefialar que, como
criterio general y con cautelas respecto de Alemania™®, nuestro pais es
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consecuencia, la consideracion institucional viene a suponer a modo de una
“autoderogaciéon” implicita o explicita de la Constitucion para el ambito militar. Por
contra, bajo un soporte juridico mayormente formalista o estructuralista, el
sostenimiento del caracter Administrativo de las FAS implica una sujecion mas

estricta a los enunciados constitucionales®®.

practicamente una excepcion por cuanto a la discusion de la constitucionalidad de
las misiones de las FAS y la admisibilidad de las “nuevas” misiones que parecen
competerle en el nuevo orden internacional, claro esta, sin perjuicio del posible
debate sobre la decision del empleo. Por lo general, son escasas las prescripciones
constitucionales sobre los fines para los que emplear a los Ejércitos y, ademas, no
genera excesiva polémica juridico-constitucional su empleo en misiones de gestion
de crisis, mantenimiento de la paz, de caracter humanitario, etc.’*®. Como novedad y
en cierto modo excepcion cabe destacar la reforma constitucional de Holanda en
2000 para la inclusién del fin de las FAS en la “promocion del Estado de Derecho
internacional” (art. 97) **°, reforma que ha ido acompafiada de la garantia de la
informacion previo al Parlamento para acometer estas misiones (art. 100. 1)**°. De
otra parte, cabe significar que la mayoria de los paises europeos han llevado a cabo

reformas infraconstitucionales para dar cobertura a sus misiones internacionales™,

mientras que la recepcion normativa en Espafia es practicamente inexistente™”.

Desde 1989 comenzo a emplearse a las FAS en operaciones de paz, siempre
bajo los auspicios y autoridad de las Naciones Unidas™®. Asi en Angola (1989 a
1993), Namibia (1989-1992), en Centroamérica (1990-1992) y concretamente en El
Salvador (1990-1995) y Guatemala (desde 1995). También en Haiti (1990), en la
Guerra del Golfo (tanto embargo a Irak como proteccién al pueblo kurdo, 1990-
1991), Mozambique (1992-1994), Ruanda (1994-1995), Irak (1994-1995), y Albania
(1997). En el marco de la OSCE se ha participado en misiones de observacion en
Chechenia (1995-1997, 2000), Moldavia (1997) y Georgia (1998). También se ha
actuado en Centroamérica tras el huracan Mitch (1998) y tras las inundaciones en
Mozambique (2000), bajo directa decision del Gobierno nacional.
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Ahora bien, no resulta admisible el seguimiento de la posicion institucional o
de la percepcién administrativa de forma extrema. Una y otra perspectivas
implican una polarizacion exagerada de coémo percibir el fenébmeno juridico militar.
Para sostener la completa recepcion del principio de supremacia constitucional (y,
por ende, también el de subordinacion militar) en nuestra Constitucién en absoluto
es menester negar la virtualidad de las teorias generales institucionalistas'®, ni
incluso hace falta negar que las FAS son una institucion'®. Y es que devendria
pOCoO riguroso -y ciertamente paradégico- que una “connotacion institucionalista”®?
deba rechazarse para el ambito militar (porque parece comportar una serie de
vicios para los propios contenidos constitucionales) y por contra, deba admitirse,
entre otros ambitos, en materia de derechos fundamentales (pues supone un
formidable elemento de determinacién de su alcance)*®®. Del mismo modo,

i6n interna, es decir, no se incluia el uso de la fuerza armada; buena parte de estas
misiones en las que se implicaba a la Institucion militar no era por su tenencia de
medios organizativos, materiales y personales, sino por su potencial armado. Ya en
las funciones de separacion de fuerzas en contienda, como de mantenimiento de la
paz de forma activa, se hiciese o no uso de la fuerza, los Ejércitos estaban alli en su
condicion de tales. Y, como se ha subrayado, el caso mas claro del empleo de las
FAS en el extranjero en misiones puramente militares que exigieron acciones bélicas
lo constituye su participacion en los bombardeos en Bosnia. La diferencia de esta
accion militar con la guerra de Kosovo, estriba, pues, en que para ésta Gltima no se
conto con los auspicios de las Naciones Unidas.

B) Admisibilidad y criterios constitucionales que rigen estas misiones en el
exterior

En nuestra doctrina'®, hasta bastante después de la entrada en vigor de la ley de
leyes no se atendio la constitucionalidad del empleo de las FAS en el exterior,
haciendo uso, incluso de su potencial bélico. Y como a continuacién se describe, los
pasos fueron temerosos y en modo alguno alcanzan a la posicién que aqui se
mantiene.

En 1987, Blanco Ande'® no dudé en sefialar que las misiones del articulo 8. 1°
CE tenian su techo maximo en acciones dentro del ambito territorial del Estado, por
lo cual no pertenecian a este precepto las misiones de fuera de area. Con ello no se
puede estar de acuerdo ni partiendo de la interpretacion mas estricta y limitativa de
este precepto. Y es que una guerra que solo tenga por fin la directa preservacion del
territorio nacional, no solo se libra dentro de las fronteras, puesto que, por ejemplo,

seria absurdo que en contienda no pudiera actuarse en la zona fronteriza. Como poco
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sostener una concepcion administrativista de las FAS que supusiese negar que
tras lo que ha sido constitucionalizado como Administracion militar subyace una
verdadera institucion historica, sociologica o juridica devendria, por necesidad,
endeble.

B) Las Fuerzas Armadas como institucion juridica y su plena sujecién a la
Constitucion

Como en otro lugar he sostenido con cierta profundidad, sin que en modo
alguno ello suponga ningun posicionamiento ecléctico, que las FAS sean una
institucion juridica no es incompatible con el hecho de que en Espafa se hayan
constitucionalizado en el marco de la Administracion militar. Aun es mas, el hecho
de que los Ejércitos sean una institucion conformada por un ordenamiento propio,
de ninguna manera relaja su vinculacién con la Constitucion.

En efecto, las FAS son trata de una institucién en el sentido juridico que tan
bien Santi Romano supo definir'®. Ahora bien, las teorias del autor italiano, asi
como de otros autores, como Schmitt —por su “orden interno™*®>- y especialmente
Hauriou®®, habrian de ser corregidas mas tarde. Y es que las iniciales corrientes

después sefialaria Sotomayor, las guerras modernas obligan a adelantar nuestras
fuerzas para sustraer al territorio nacional de cualquier agresion enemiga'®. Para
sostener la constitucionalidad de misiones fuera de area en razon de compromisos
internacionales, Blanco Ande arguyo los apoyos de la direccion del Gobierno de las
politica exterior, la Administracion militar y la defensa del Estado (art. 97 CE)
puesto en relacion con los articulos 94 y 63. 20y 3°'% de la ley de leyes. De este
modo se asumia el caracter no excluyente y taxativo del articulo 8. 1° CE.

Pasados ya unos afios desde que las FAS espafiolas habian comenzado a
desarrollar diversas misiones de paz, en 1993 Fernandez Segado mostraba alguna
atencion a la constitucionalidad de operaciones de mantenimiento de la paz, y estimo
que no planteaban problema alguno de admisibilidad en tanto en cuanto no fueran de
combate y no comportasen la utilizacién de armas mas alla de la legitima defensa™®’.
Poco mas tarde, dos autores para apuntalar la constitucionalidad de estas misiones
fuera de area quisieron darle la cobertura del ordenamiento internacional. De un
lado, a argumentos anteriores Sanchez del Rio buscaria apoyo en el articulo 96. 1°
CE, por el cual se recibe el ordenamiento internacional™®’. De otro lado, Rodriguez
Villasante, siguiendo la doctrina internacionalista afirmaria que el ius cogens
internacional tiene caracter constitucional, por lo que se constitucionalizaba, por asi
decirlo, lo dispuesto en la Carta de las Naciones Unidas al respecto del empleo de la
fuerza. La consecuencia era clara, las acciones militares fuera de &rea serian
constitucionales siempre que se dieran bajo el auspicio y autoridad de las Naciones
Unidas, y ésta seria la posicién mantenida hasta la actualidad'®®, pese a que desde
algunos sectores se sefiale que esta posicion presente “un flanco débil”*®°.
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institucionalistas u ordinamentistas del Derecho, si bien supusieron importantes
aportaciones respecto del formalismo juridico, resultaron complejas y confusas,
faltas de precision. Para dejar atras antiguas insuficiencias y alcanzar la validez
actual de las construcciones institucionalistas los conceptos iniciales de
“ordenamiento”, “organizacion” y, especialmente, el de “institucion” quedaron
relativizados: las instituciones quedaron a expensas del Derecho positivo.

En consecuencia, hay que partir de que las FAS son una institucion
constituida, reconocida y conformada juridicamente por un ordenamiento, el
militar. La defensa militar exige, tal y como la Constitucion dispone, de unas
“Fuerzas Armadas”, a quienes encomienda unas misiones directamente
imbricadas en la defensa militar y, por ende, en la defensa nacional. EI Derecho
militar constituye, pues, un ordenamiento definido por la existencia de una
organizacion, la militar, que es su objeto, a la que el Derecho militar constituye y
conforma, a partir de lo dispuesto al respecto por la Constitucién. Se cae en el
error cuando se piensa que lo que da autonomia estructural-formal a la existencia
del Derecho militar es la necesidad de una eficaz defensa militar del Estado®’. Lo
que confiere esta autonomia —siempre en sentido juridico- es la existencia misma
de una organizacion constituida por el Derecho como lo son las FAS.

Afirmar esta autonomia juridica no debe suscitar ningun recelo, puesto que
autonomia juridica no tiene que ver en modo alguno con autonomia politica y por
si mismo el reconocimiento de la existencia de una institucion -como las FAS- en
nada limita el alcance de la Constitucién sobre ésta. No en vano es la ley de leyes
precisamente la que reconoce a la organizacion militar y para ella establece tanto
unas reglas y principios particulares, a la vez que la somete, como a todos los
poderes publicos, a todas sus reglas y principios.

C) Las consecuencias juridicas concretas del reconocimiento de las Fuerzas
Armadas como institucion

Como consecuencia de la actual significacion de las corrientes
institucionalistas, la naturaleza o la tradiciobn de la Institucion castrense no
determinan per se el contenido del ordenamiento militar. EI Derecho castrense
antes que prefigurado por el principio de necesidad o la historia de lo militar
queda, en primer lugar, a expensas de los mandatos, principios y valores
reconocidos por la Constitucién. La naturaleza y la tradicion de la Institucion militar
sélo contribuyen a perfilar el contenido del Derecho militar dentro del espacio que
confiere la ley de leyes, pues la institucion queda a expensas de la Constitucion.
Como contrapartida a esta sumision a lo expresado normativamente, hoy la
concepciéon institucional ha pasado a constituir un apoyo insustituible que
complementa la norma juridica expresada formalmente y la acerca a la realidad
social.
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La existencia de una institucion si que tiene relevancia juridica; implica, ni
MAs ni menos, la integraciéon en el ambito juridico de la realidad que subyace tras
las formas y estructuras normativas. Una vision institucionista de las FAS
completa la determinacion de lo dispuesto en las normas y lo hard en plena
conformidad con el resto de lo dispuesto con la Constitucion. Es, precisamente, en
el ambito constitucional donde la influencia del “método” o “enfoque” institucional
no es, en absoluto, despreciable. Este enfoque o0 método en el que entre nosotros
ha insistido Gallego Anabitarte, responde a aquella querencia de Schmitt,
Trieppel, Romano o Hauriou de acercar el Derecho a la realidad sin caer en la
mera sociologia, a la que se ha hecho referencia al inicio de este libro. Se trata,
como dice el esparfol, de abordar las normas juridicas conjuntamente con
“investigacién historico dogmatica, relacion con todo el orden juridico, publico y
privado, referencia al derecho comparado y presencia en la argumentacion de la
realidad o naturaleza de las cosas™®.

Los caracteres propios de las constituciones (brevedad, ambiguiedad, flexible
interpretacioén, etc.) hacen necesario el apoyo institucional a la hora de determinar
los contenidos constitucionales de lo expresado en la norma suprema. Y
precisamente en el ambito militar, donde la importancia de los hechos (las
necesidades concretas de la defensa) son cruciales, la influencia de la
comprension institucional no es baladi, pues, el apoyo institucional para
determinar el tratamiento constitucional de la materia militar supone un valido y util
apoyo. Ahora bien, dado que, como toda institucion, las FAS quedan a expensas
del reconocimiento y conformacion de la Constitucion, los caracteres propios y
tradicionales de los Ejércitos inspirados en la necesidad y la eficacia, sélo en tanto
sean admisibles constitucionalmente, podran desplegar su virtualidad juridica en
la medida en la que se armonicen con otras reglas y mandatos de la ley de leyes.

En conclusién, la verdadera dimension juridica que tiene el hecho de afirmar
gue las FAS son una institucion es el reconocimiento constitucional implicito de
estos elementos inherentes de la misma guiados por el principio de necesidad
(eficacia, disciplina, valores militares, subordinacion politica, etc.). Obviamente,
este reconocimiento constitucional de tales elementos s6lo alcanza hasta donde
los mismos sean compatibles con el resto de la ley de leyes.

D) La plena sujecion a la Constitucion también se constata mediante una
lectura formal de la ley de leyes

Dadas las dudas suscitadas en la doctrina espafiola respecto de la sujecion a
la Constitucion de las FAS y el Derecho militar, no solo cabia despejar las posibles
dudas a raiz de la discutible naturaleza de los Ejércitos. Respondiendo a este
animo de asentar definitivamente la vinculacion total de nuestra Constitucion para
el ambito militar, se entendid preciso examinar la cuestion desde una perspectiva
diferente a la anterior vision institucionalista’®®. Se trat6 de aseverar la vinculacion
de la norma suprema para la Institucion castrense desde una perspectiva
estructuralista, formal. No en vano, cabria la posibilidad juridica de que se
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entendiese que la propia Constitucidon hubiese inmunizado o eximido a una
institucion (como la militar) de la normatividad constitucional. Para ello, devendria
imprescindible que tal autolimitacion de la normatividad constitucional se
estableciese de forma expresa.

Pues bien, habia que barajar la hipotesis de que una posible relajacién de la
normatividad constitucional podria encontrarse en las menciones contenidas en
los articulos 8 -en su apartado segundo- y 117 -en su apartado quinto- de nuestra
norma fundamental, donde se preceptia una conformidad a los “principios
constitucionales” para el ambito militar. El objeto central de tal reflexion se centro
en si tal referencia podia interpretarse de forma negativa, es decir, como la mera
sujecion a tales principios en tanto tales, es decir, la sumisién a los contenidos de
la ley de leyes no como mandatos concretos sino como principios juridicos de
mayor flexibilidad'’®. Esta lectura negativa, como es obvio, relajaria la proyeccion
constitucional para el ambito militar.

Por el contrario, he tenido la ocasién de sostener una lectura positiva. La
misma implica entender que las expresiones contenidas en los articulos 8. 2° y
117. 5° CE refuerzan el principio de constitucionalidad del art. 9. 1° para el ambito
militar. Esta es, a mi juicio, la lectura que cabe inferir de lo dispuesto en estos
preceptos; una lectura sistematica de la Constitucién es la que me llevé a esta
conclusiéon: en la norma suprema se encuentran una serie de concreciones y
reiteraciones de la regla general del art. 9. 1° relativas a unos ambitos materiales
concretos (partidos, sindicatos y asociaciones empresariales, educacion y
ensefianza privadas, estados excepcionales, Corona, Estado de las Autonomias,
etc. ’"). La voluntad es clara en todos los casos: se trata de parcelas en las que,

eden comportar el empleo de las armas, son plenamente constitucionales porque no
contrarian el articulo 8. 1° CE en tanto que no sean contrarias a la seguridad del
Estado constitucional espafiol. Y ésta es una decision y valoracién que queda al
juicio de los poderes democraticos. Aln es mas, tanto el propio Preambulo
constitucional cuanto otra serie de argumentos sirven para confirmar su
admisibilidad desde el punto de vista de la ley de leyes, puesto que por medio de
estas misiones debe perseguirse la finalidad de alcanzar la paz, a la vez de promover
valores que consagra la Constitucion'”. Y, por dltimo, el empleo de las FAS para
estas misiones no queda constitucionalmente sometido al Derecho internacional, sin
perjuicio de las responsabilidades que puedan derivarse para el Estado espariol.

Con relacion a este tema, desde aqui se coincide con Pardo cuando afirma que
“se engafa a la opinion publica, cuando se pretende justificar la existencia de los
Ejércitos por acciones humanitarias o de mantenimiento de la paz, haciéndole
olvidar que la razén fundamental de la existencia de unas fuerzas armadas, es la de
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al igual que sucede en el marco militar, por la historia y/o por su propia naturaleza
la plena normatividad constitucional pudiera ponerse en entredicho, de ahi que la
ley de leyes expresamente reitere (y por ello asegura y refuerza) su plena
normatividad para estos contextos conflictivos.

2. Porqué y como abordar el modelo constitucional de Fuerzas Armadas

A) El dualismo socioldgico en la percepcion de las Fuerzas Armadas y su
interconexion con el dualismo juridico-constitucional

Mediante el aludido dualismo juridico (institucibn-administracion) se han
canalizado dos posiciones respecto de la evolucion y compatibilizacion de las FAS
a los Estados democraticos de Derecho. Parece haberse instrumentalizado la
dificultad que entrafia la adaptacion de las FAS al Estado constitucional y los
diferentes grados de exigibilidad de este necesario proceso de adecuacion. Asi, la
plena sujecidén constitucional que subraya la consideraciéon administrativa de las
FAS implicaria la exigencia de una total puesta en contexto de la Administracion
militar con el marco juridico politico constitucional. Por contra, considerar a las
FAS como institucion implicaria admitir un distanciamiento castrense del contexto
juridico politico general que la ley de leyes establece.

Como ha visto, en la disciplina sociologica se ha dado, también, una claro
dualismo a la hora de concebir a las FAS. Con los modelos “institucional” y
“‘ocupacional” Charles Moskos reproducia dos corrientes esenciales en la
Sociologia militar en razén de la convergencia o divergencia de las FAS con la

disponer de una fuerza militar para defender la soberania y la integridad
nacional.”*"*

En esta misma direccion, comparto en este caso la opinion de Herrero cuando
considera que “Restablecer y guardar la paz al servicio de las Naciones Unidas
puede ser importante tarea en beneficio de la propia seguridad, y ello por maltiples
razones. Pero han de ser explicadas a la opinion publica en funcién de tal seguridad
propia y no como mera contribucion al bienestar de la comunidad internacional.
Cuando la opinién publica se resiste a esforzarse en defensa propia, ¢no seria
extrafio e incluso sospechoso que lo hiciera por la ajena?”*"*. Y es que, tal y como
aqui se ha sostenido, nuestra Constitucion situa en primer lugar nuestros intereses de
seguridad, y toda mision ya en el interior ya en el exterior debe girar en torno a este
centro nuclear y partir de €l, sin que ello sea necesariamente un obstaculo a las
“nuevas” misiones en el extranjero de las FAS.

IV. Las finalidades constitucionales de las Fuerzas Armadas, la OTAN y
la integracion europea
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sociedad. Pues bien, estos formatos sociologicos institucional / ocupacional
guardan evidentes paralelismos con los posicionamientos institucionalistas /
administrativistas que en lo juridico se han dado en Espafia’’®. Y es que tanto uno
como otro dualismos son relativos al grado de adecuacion de las FAS a su
contexto actual. Asi, de manera semejante al dualismo juridico, pero desde una
perspectiva mas amplia como corresponde a la Sociologia, se da una polarizacion
a la hora de concebir el grado de adecuacion de las FAS al contexto cultural,
social, politico y econémico del presente.

La interconexién de lo sociolégico y lo juridico deviene evidente. EI modelo
sociolégico ocupacional quedaria emparentado con la concepcién administrativa
de las de las FAS. El estricto normativismo administrativista impondria la sujecion
mas estricta de las FAS al poder democratico, a los principios constitucionales
generales y a los derechos vy libertades, es decir, al contexto juridico - politico
constitucional. En el lado opuesto, en clara coincidencia terminolégica, el formato
sociologico institucional se avendria bien con la percepcion juridico - institucional
de las FAS, que parece excepcionar constitucionalmente la obligacion de
adaptarse a su contexto juridico-politico. Se trata, pues, de las dos caras de una
misma moneda, apreciada desde dos disciplinas diversas: la Sociologia y el
Derecho.

Sin embargo, no hay que fundir y confundir uno y otro planos. No hay que
dejarse arrastrar por el punto de vista sociolégico —que aborda el fendbmeno militar
esencialmente desde la eficacia-. Es la propia Constitucion —ahora ya sin matices-
la que ha decidido su propio modelo de FAS. Este modelo constitucional de FAS
no es sino el modo en el que esta institucion ha quedado reconocida y
conformada por todas las reglas y principios contenidos en la ley de leyes. Al
jurista no concierne apreciar si se encuentra ante un modelo sociolégico
institucional u ocupacional'’®, éste no seria un enfoque del todo acertado. Ello es

Dada la perspectiva constitucional del presente estudio no es éste el lugar
apropiado para adentrarse en la complejidad de las organizaciones internacionales o
supranacionales vinculadas a la seguridad, la paz y la defensa militar mas que desde
la perspectiva de nuestra propia Constitucion. En concreto, interesa situar el punto
de vista de nuestra norma fundamental en torno dos puntos de referencia: la
pertenencia de Espafia a una organizacion internacional de defensa colectiva: la
OTAN vy, en segundo lugar, la materia de la defensa militar en el marco de
construccion del proyecto supranacional de la Union Europea, del que Esparia forma
parte.

Las cuestiones que basicamente se examinan ahora son aquellas relacionadas
con la finalidad de las FAS establecidas en el articulo 8 CE y cédmo quedan
afectadas, en su caso, por la pertenencia de nuestro pais a estas organizaciones.
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asi en tanto en cuanto la Constitucion establece su propio modelo de FAS, en
otras palabras, la ley de leyes a conformado en buena medida la Institucién militar.

B) Los pardmetros definitorios de un modelo de Ejércitos deben ser
analizados desde la perspectiva constitucional

Hay que poner de manifiesto una “coincidencia” normalmente inadvertida: los
parametros que describen un modelo sociolégico de FAS son, practicamente, los
mismos caracteres que llevaban a afirmar que las FAS son una institucion juridica.
Veamoslo.

Socidlogos como Fleckenstein'™ han trazado un completo esquema de los
parametros para averiguar el caracter de las FAS, en el cual se analiza:

- la finalidad de los Ejércitos*”

- su naturaleza'’®,

- la posicion politica de los Ejércitos y la posible participacién politica de sus

miembrost’’.

Desde el punto de vista de la norma fundamental, cabe acercarse ahora a dos
cuestiones que pueden relacionarse, a su vez, con dos &mbitos distintos. En primer
lugar, respecto de la pertenencia a la OTAN'"® hay que preguntarse c6mo se imbrica
constitucionalmente la posible actuacion de las FAS espafiolas ante el presupuesto
fundamental defensivo de esta organizacion: la actuacion frente a la agresion a un
pais pertenenciente a OTAN por parte de un pais tercero. En segundo lugar, respecto
del &mbito de la defensa en el marco europeo, cabe preguntarse si la evolucién que
ahi se registra en materia de defensa afecta a la soberania de Espafia que defienden
las FAS y a la posible eficacia de las mismas en esta finalidad.

1. ¢ Coémo afrontar constitucionalmente la pertenencia de Espafia a
la OTAN y las misiones que por ello pueden corresponder a las
Fuerzas Armadas espafolas?
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- las relaciones divergentes o convergentes de las FAS con la sociedad civil y
la composicion social de los Ejércitos'’®
- el concepto de la vocacion militar y las condiciones de la profesion

(disciplina, valores, uniformidad, salario, horario de servicio)*’®,

Y los juristas, entre los que destaca en nuestro pais Fernandez Segado®, a
la hora de afirmar que los Ejércitos constituian una institucion®®! afirmaban las
siguientes notas de las FAS:

-existe una idea-fuerza sobre la que reposa la institucion, y ésta no es otra
qgue la finalidad de las FAS, la defensa militar de Espafia. En este sentido se
afiadia que la Institucion militar tiene una alta valoracion de su propia mision, lo
gue le dota de cierta autosuficiencia frente al exterior.

- la Institucion militar requiere, para el eficaz cumplimiento de sus altas
misiones de una especifica forma de organizacion y de un régimen juridico
singular del personal integrado en la institucion y ésta no es otra que el
seguimiento de la unidad, la disciplina y la jerarquia. Asimismo, se sefalaba la
tenencia de un especifico cédigo de valores asi como un ordenamiento juridico
propio que es el Derecho militar

concepcion constitucional de la seguridad del Estado espafiol: lo querido por la
Constitucion es una efectiva seguridad del Estado democratico.

Y desde este punto de vista, la pertenencia a entes internacionales o
supranacionales relativos a la defensa debe considerarse como una opcion admisible
adoptada por los poderes democraticos para procurar de forma mas efectiva la
seguridad de Espafia en el concierto internacional. En este sentido, cabe recordar que
en la Constitucion espariola no se dispone la neutralidad como, sucede por ejemplo
en el caso de la ley de leyes de Austria'®'. De ahi que fue constitucional la
integracion formal en la OTAN a través de la via del articulo 94. 1° CE en tanto se
trataba de un “tratado o convenio de caracter militar”*®". La decision de entrada en la
organizacion atlantica'™ se adoptd por el Congreso™!, durante el gobierno del Sr.
Calvo Sotelo™, tras las reticencias de la presidencia del Sr. Suarez. Mas tarde -en
1986-, a resultas del cambio de posicion del PSOE, el mantenimiento en la OTAN
seria objeto de consulta en referéndum en el que se decidié la pertenencia, si bien
manteniéndose fuera de la estructura militar de la organizacion. En noviembre de
1996, ya bajo el gobierno del Sr. Aznar, se decidid la integracion en la estructura
militar de la organizacion atlantica con el respaldo de una resolucion del Congreso,

esta vez con amplias mayorfas y sin referéndum®®.
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- las FAS son un conjunto social perfectamente delimitado frente al exterior,
cuyos miembros participan de un sentimiento corporativo que se traduce en una
peculiar conciencia de grupo.

- la pertenencia a las FAS comporta un singular status del personal, en aras
de la eficacia.

No resulta, pues, muy complejo trazar claros paralelismos entre los
parametros que definen los modelos socioldgicos y los caracteres de las FAS
como institucion. Y lo mas interesante a nuestros efectos es que unos y otros
rasgos definitorios quedan a expensas de la Constitucion, que es la que dota de
vida juridica a la Institucion militar e impone toda una serie de exigencias respecto
de todos y cada uno de estos elementos definitorios conformando, de este
manera, el modelo constitucional de FAS. Asi pues, una vez constatada la
primacia de la ley de leyes y adelantados los instrumentos juridicos relativos a la
materia, de lo que se trata es de apreciar cobmo configura la Constitucion a la
Institucion militar, esto es, sin partir de una idea de FAS preconcebida, sino de las
FAS tal y como han sido reconocidas constitucionalmente. A ello se dedica el
presente libro.

Precisamente, son los criterios definitorios de un formato de Ejército los que
proporcionan la estructura misma de mencionado analisis. De este modo, los
elementos que resultan basicos desde la perspectiva de la eficacia (modelos
sociologicos) y aproximan el Derecho a la realidad (institucion juridica) pasan a
constituir los puntos de mira para operar un examen juridico-constitucional que de
otra manera podria resultar superficial y formalista. Veamos, pues, cuales son
tales parametros que conforman el andlisis del modelo constitucional de FAS
espafolas:

- las finalidades de los Ejércitos (capitulo segundo: “Los fines para los que
pueden ser constitucionalmente empleadas las Fuerzas Armadas”).

- Su naturaleza y la posicion politica de la Institucion militar en el sistema
politico y la posible participacién politica de sus miembros, (capitulo tercero:
“Posicion que corresponde a las Fuerzas armadas en el sistema politico disefiado
en la Constitucion”).

- Las relaciones divergentes o convergentes de las FAS con la sociedad civil
y la composicion social de los ejércitos, (capitulo cuarto: “Exigencias
constitucionales respecto de la composicion social de las Fuerzas armadas y sus
relaciones con el resto de la sociedad”).

- Las condiciones de la profesion militar -disciplina, horario de servicio,
salario -, (capitulo quinto: “Exigencias constitucionales respecto de la disciplina
militar y la organizacion interna de las Fuerzas Armadas”).

- El concepto mismo de la vocacion militar y los valores militares, (capitulo
sexto: “Valores castrenses, educacion y ensefianza militar a la luz de la
Constitucion”).
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C) El analisis constitucional concreto armoniza los “dos pies” en los que se
mueven las cuestiones de defensa y Derecho militar

La ley de leyes reconoce tanto las necesidades de la defensa y, en concreto,
la necesaria eficacia de la fuerza militar, como toda esta serie de reglas y
principios de ubicacién de la Institucién militar y la defensa sin los que el caracter
de democratico y de Derecho del Estado se desvanece. Unos y otros son los
elementos basicos que inspiran el Derecho de la Institucion castrense, éstos son
los “dos pies” en los que toda la cuestion juridico-militar se mueve, y, como se ha
afirmado, “Prescindir del derecho y de sus condicionamientos o prescindir de lo
militar y sus exigencias, es andar a la pata coja, es constituir un orden juridico
militar ausente de la realidad, inservible para sus fines.” %

En un Estado constitucional tan propios a las FAS y al Derecho militar son las
exigencias de la necesidad y la eficacia como lo son las reglas y principios
recogidos en la ley de leyes. Asi, la busqueda de una paz democratica y de los
derechos fundamentales, la neutralidad politica de la Institucion militar, las
técnicas de reparto de poder, limitacion y control del empleo de la fuerza,
especialmente en el interior, la sujecidén a la Constitucion tanto de las FAS como
de sus miembros, los limites de la jurisdiccion militar, asi como el reconocimiento
de los derechos y libertades de sus miembros, son tan propios al Derecho militar
en un Estado social y democratico de Derecho como pueda serlo la disciplina
militar.

Esta claro que el principio de necesidad y estos principios no conjugan bien,
sino que las mas de las veces colisionan, pero en la armonizacién e integracion de
unos y otros esta el secreto de que un Estado constitucional no se deje llevar por
la inercia histérica de la mala razon de Estado y la tirania de la fuerza. En modo
alguno los Ejércitos son incompatibles con el Estado constitucional, cuando, son,
ni mas ni menos, los encargados de la defensa ultima de éste (art. 8. 1° CE). Lo
que se precisa es optimizar y armonizar los principios del Estado social y
democratico de Derecho, sin los cuales no hay Constitucién con las necesidades
de la defensa militar, sin las cuales no hay Ejército que pueda defender la buena
razon de Estado, del Estado constitucional.

Y esta dificil armonizacion, lejos de estéticas declaraciones que no pueden
resolver las cuestiones particulares, so6lo puede llevarse a cabo desde una
perspectiva juridico-constitucional, perfilando de forma rigurosa y concreta las
exigencias constitucionales respecto de los Ejércitos en nuestro pais del modo
qgue a lo largo del resto de este libro se pretende.
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CAPITULO SEGUNDO. LOS FINES PARA LOS QUE PUEDEN SER
CONSTITUCIONALMENTE EMPLEADAS LAS FUERZAS ARMADAS

“El mejor de los regimenes, sin proteccion militar, correria la misma

suerte que aguardaria a las estancias de un soberbio y real palacio que, aun
resplandecientes de oro y pedreria,carecieran de techo y no tuvieran nada
que las resguardase de la lluvia.”

(Maquiavelo, El Arte de la Guerra, Proemio)

“[el Magistrado] utilizara la fuerza de la comunidad dentro de la misma
solamente para hacerlas cumplir [las leyes] y en el exterior para impedir o
para reivindicar reparacion de las injusticias extranjeras, y también para
reafirmar a la comunidad contra las invasiones y los atagues violentos. Y
todo esto debe ser dirigido al Unico objeto de lograr la tranquilidad, la
seguridad y el bienestar de la poblacién.”

(Locke, Segundo ensayo sobre el gobierno civil, Cap IX, § 131)

. A modo de introduccidn. La constitucionalizacion de la necesaria
vinculacion de la fuerza del Estado a sus fundamentos

1. El fin esencial de las Fuerzas Armadas en un Estado constitucional y
la centralidad de su determinacion concreta

La orientacion de la fuerza del Estado define al Estado mismo. De poco o
nada valdria situarse en un Estado que se diga constitucional si la actuacion de la
fuerza militar que se legitimase juridicamente no guardase plena coherencia con
los elementos basilares que fundamentan a la organizacion politica misma. La
mision esencial de las FAS, claro esta, es la defensa ultima del Estado, pero no de
cualquier forma de Estado'®®, sino del Estado constitucional. Se trata de la

0 de intereses y, de otra parte, la pertenencia a una organizaciéon internacional
llevada a cabo por la via del articulo 94 CE no supone un menoscabo de las
competencias de los poderes democraticos espafioles para decidir o controlar el
empleo de las FAS™®,

Desde la perspectiva de las finalidades constitucionales de las FAS que es ahora
el objeto de atencion, cabe sefialar en primer lugar, que la Alianza Atlantica esta
vinculada a los principios democraticos y a los derechos y libertades del
individuo'®, por lo que no se trata de la garantia de una paz cualquiera, sino de la
paz querida por la Constitucion. Asimismo, en segundo lugar, es preciso tener en
cuenta que la pertenencia a la OTAN supone béasicamente el compromiso de
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defensa ultima del Unico sistema que puede hacer efectivos los derechos
fundamentales del individuo y, por ende, los principios democraticos, que es lo
que dota de legitimacion a la existencia misma del Estado. En este sentido -y s6lo
en éste-, hay que reconocer que las FAS tienen una misidon “eminentemente
politica™®*. Nada tiene esto que ver con la “funcién politica del Ejército” de la que
hablase Oehling en un riguroso trabajo bastante distanciado de los postulados
democréaticos'®, pues la Institucién militar es el instrumento bésico de la
comunidad sometida a los poderes con legitimacién democratica para llevar a
cabo, en su caso, la defensa militar del Estado constitucional. En algunas
ocasiones nuestra doctrina no ha enfocado la cuestion de los fines de la fuerza
militar con la claridad y correccién adecuada. Una cosa es advertir los fines y otra,
bien diferente, es recordar que no son las FAS las que deciden cuando deben
actuar.

Pues bien, afirmar cualquier otra finalidad esencial de las FAS que no sea la
defensa del Estado constitucional supone caer en las dindmicas de la mala razén

de Estado™®®. La “razén de Estado”, la “seguridad del Estado”, “la salvacion de la

prestacion de mutua asistencia ante un ataque armado (articulo 3). Se conviene que
toda accion militar contra un territorio de uno o varios de los Estados parte'®* “sera
considerado como un ataque dirigido contra todas y, en consecuencia, [las Partes]
convienen en que si tal ataque se produce, cada una de ellas, en el ejercicio del
derecho de legitima defensa, individual o colectiva, reconocido por el art. 51 de la
Carta de las Naciones Unidas, asistird a la Parte o Partes atacadas tomando
individualmente, y de acuerdo con las otras, las medidas que juzgue necesarias,
comprendido el empleo de las fuerzas armadas, para restablecer la seguridad en la
region del Atlantico Norte” (art. 5).

Rodriquez Villasante ha sostenido que cualquier agresion contra el territorio de
un pais aliado, podia interpretarse como un ataque a la integridad territorial espafiola
que es la que tienen por misién garantizar los Ejércitos espafioles (art. 8 CE)'*®. A mi
juicio, no es precisa esta interpretacion de la integridad territorial para admitir la
constitucionalidad de un hipotético empleo de las FAS para responder a una agresion
a un pais aliado. La Constitucion no excluye la participacion en un sistema colectivo
de defensa y, como se ha dicho, es admisible para la ley de leyes que se optase por
tal participacion, en tanto que se justifica como algo positivo para la efectiva
seguridad de Espafia que es lo querido por el articulo 8. 1° CE. De ahi que, las
consecuencias de la presencia en la OTAN, como lo es este compromiso de mutua
asistencia, en principio, no resulta contrario a contenido constitucional alguno desde
la perspectiva de las misiones de las FAS.
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vida del Estado”, los “intereses de la defensa nacional” han situado historica,
juridica y filoséficamente al Estado como un ente tan divino como vacio, por cuya
defensa cabia relegarlo todo. Sin embargo, hoy dia pierden toda su fuerza cuando
si no se trata del Estado constitucional. La fuerza de estas nociones se desvanece
como la misma idea de Estado, como un globo, que no es nada sin el aire que
contiene. Sin el aire de los derechos fundamentales y los principios democraticos
el globo del Estado no es mas que una ficcion para sostener el poder y los
intereses de unos dirigentes a cambio, como mucho, de una paz del terror'®’. Bajo
los presupuestos juridico-politicos que implica el sistema constitucional, el Estado
no tiene una vida como las personas, sino que es un artificio creado por y para
ellas, el Estado no es ningun Dios al que adorar por encima de las personas, sino
que es el marco en el que ha sido posible reconocer y hacer efectiva la dignidad
humana y los derechos inherentes de todos y cada uno de los miembros de la
comunidad politica®.

El Estado es la paz y la seguridad, bienes tan ansiados por el hombre, pero
el Estado constitucional no es una paz y seguridad cualesquiera, sino la paz de
los derechos fundamentales y, por ende, la paz de la democracia'®. No es baladi

ion espafiola, lo que asi parece en virtud de las decisiones de quienes
democraticamente la representan.

En este orden, podrian seguirse las lineas de la regulacion constitucional
alemana sobre el particular, la cual compatibiliza de manera oportuna no pocas de
las finalidades aludidas, paz, democracia y derechos fundamentales y sistemas de
defensa colectiva. En la Ley Fundamental de Bonn se incluye tanto el
establecimiento de ideales pacificos con claras implicaciones juridicas, cuanto la
posibilidad de la integracién en instituciones de defensa colectiva que implique
ciertas restricciones en su soberania, si bien, a la vez, no se renuncia a la vocacion

pacifista y a los intereses de la seguridad propia™®.

2. El proceso de construccion de la defensa europea. Dos
elementos convergentes con la Unién: la Unién Europea Occidental y
el Eurocuerpo

En buena medida el objeto del presente apartado es “poner al dia” de la
situacion de la seguridad y defensa en Europa y su marco institucional. No en vano,
sin tales referencias se desconoceria un aspecto del todo esencial para el futuro de
las Fuerzas Armadas espafiolas como lo es su imbricacion en la construccion
europea. Podria entenderse tal proposito como una labor liviana, descriptiva,
superficial. Sin embargo, cuanto menos para quien suscribe, nada mas lejano de la
realidad: la propia naturaleza y actualidad de la materia hacen que su mera “puesta al
dia” resulte una labor arida y compleja para quien la acomete.

Y es que, de un lado, la dificil articulacion de voluntades bien dispersas en un
ambito tan particular como el de la defensa se traduce en una configuracion
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que el articulo 10. 1° CE afirme que la dignidad humana y los derechos a ella
inherentes son el fundamento del orden politico y de la paz social.. Todo lo demés
es una paz del terror por suerte superada, al menos en Espafia, en un largo y
dificil proceso del cual la Historia es fiel reflejo.

Ahora bien, en el marco de la buena razon de Estado —la del Estado
constitucional- todos estos antiguos recursos (seguridad del Estado, salvacién de
la vida del mismo, los intereses del Estado, etc. ) adquieren verdadera virtualidad,
pero en modo alguno alejada de la comunidad politica, como sucedia antafio.
Cuando se trata del Estado de los derechos y libertades su seguridad y su
defensa son valores del mas alto nivel. El Estado constitucional no puede ser de
ningun modo una organizacion politica débil que en caso necesario no cuente con
los medios precisos para su defensa y entre tales medios, obviamente, esta la
fuerza militar. AUn con todas las condicionantes que su organizacion y empleo
exige en beneficio de la misma democraticidad del Estado, la Instituciéon militar
precisa una configuracion y organizacion idonea para ser el eficaz instrumento de
la organizacion politica para defenderse. Son los mismos fines que tiene
encomendados los que confieren a ésta su caracter de institucion y conforman sus
caracteristicas.

Ahi estriba la centralidad de concretar las misiones que tienen
encomendadas las FAS en nuestro sistema constitucional, pues ellas son las que
generan la Institucion militar y todos sus caracteres. No hay que perder de vista

institucional muy compleja. Como se verd, las diversas instituciones imbricadas no
son pocas, lo cual exige un serio esfuerzo de analisis de las mismas con la dificultad
agravada de su continua evolucion. Ademas, la variedad de los instrumentos
normativos y documentales relativos a la seguridad y defensa en el marco europeo y,
lo que es peor, su propia indefinicion y la del marco institucional que generan hacen
aun mas espinosa esta labor. Como es sabido, las formas laxas, abiertas y ambiguas
son un Util recurso para acomodar las voluntades diversas y mas en el marco
internacional; y la parcela de la seguridad y defensa quiza constituya la maxima
expresion de este fenomeno. De otro lado, la aludida dinamicidad de la materia exige
la atencion juridico-institucional de forma evolutiva, lo cual lleva a admitir,
resignadamente que, sin duda, en breve, estas paginas no serdn mas, ni menos, que
una descripcidn historica en buena medida desfasada.

Si se me permite, no sélo se ha tratado de intentar hacer una “buena fotografia”
que plasme del modo mas fiable la seguridad y defensa europea, sino que ha habido
que hacer el retrato en un rio revuelto sometido a diversas corrientes, con un paisaje
en continuo cambio y justo atravesados unos rapidos. Es por todo ello que si en las
siguientes paginas se alcanza la finalidad de esclarecer cual es el pasado de la

seguridad europea y, relativamente, su actualidad, su autor se daré por satisfecho.
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gue la Administracion —y por ende las FAS- no representa a la comunidad, sino
gue es una organizacion vicarial que esta al servicio de ésta, por lo que su Unica
legitimidad la recibe en razén del cumplimiento de los fines que justifican su
existencia misma*®. Estos fines insertan a la Administracién —en nuestro caso a la
militar- en la superestructura de la comunidad estatal y es su existencia misma la
que evita que se la Administracion se sienta un cuerpo extrafio que responda a
sus propias reglas e intereses™®*.

Estos motivos hacen nuclear la cuestion de preguntarse por cuales son las
finalidades para las que pueden ser empleadas las FAS en el marco

constitucional.

2. Aproximacion al abanico de misiones que competen a las Fuerzas
Armadas

Fue en especial desde la revolucién liberal cuando las FAS dejaron de servir
los intereses particulares del monarca para servir, en principio, a la defensa
general del Estado y sus elementos materiales: instituciones de poder, poblacion y
territorio. De este modo se salvaguardaba el régimen politico frente a las
agresiones violentas de caracter interno o externo. Desde entonces resulta tipico
a toda fuerza militar que su mision sea “la defensa del Estado contra todos sus
enemigos exteriores e interiores, y actuar de hecho contra unos y otros cuando la

gravedad del caso lo requiere™®?.

apartado presente es relativo a la Union Europea, en la medida en el que no afecte al
marco institucional y real de la seguridad de la Unidn, se obvian organizaciones bien
relevantes como la OTAN o la OSCE™!, amén de otras posibles'®’. La atencion,
pues, se focaliza en la misma Union Europea (UE), la Union Europea Occidental
(UEO) vy la existencia del Eurocuerpo y la Fuerza de Reaccidén Rapida. Se trata de
ambitos diferentes que en un complejo proceso han tendido y tienden a la
convergencia hasta el momento presente. La compleja vinculacion de hecho entre
unos y otros ambitos hace preciso no estudiar la materia desde la sola perspectiva
formal y juridica. Para mayor claridad se centra el estudio inicialmente respecto de
la Unién Europea Occidental y el Eurocuerpo, para adentrarse mas tarde en la
evolucién seguida en el &mbito de la Unién Europea, evolucion que, como se ha
adelantado, alcanza al mismo momento en el que se elabora el presente estudio.
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Y estas misiones genéricas requieren de diversos tipos de acciones militares,
sefialadas, entre otros por Pardo'®. En primer lugar, la defensa militar exige
acciones de guerra clasica, que implica el empleo de los medios militares mas
potentes para lograr vencer rapidamente al agresor, lo que exige contar con unas
FAS preparadas para superar atagues con medios convencionales modernos.
También, la actuacion militar puede suponer acciones de guerra irregular frente a
agresiones de bandas organizadas militarmente, dentro o no del marco de una
guerra clasica. En este caso, el agresor no pretende el dominio del territorio, sino
de la poblacion, a raiz de lo cual se exige una preparacion en técnicas guerrilleras.
En la actualidad, la desaparicion del bloque soviético y con ella, de su politica de
dominacion ha hecho disminuir la probabilidad de estas acciones. De otra parte,
se dan acciones de vigilancia y proteccién de objetivos en paz, en crisis 0 en
guerra, cuando las Fuerzas de Seguridad del Estado se ven rebasadas o0 son
insuficientes para responder de la seguridad interior, todo ello, en el marco
concreto de la actuacion de la fuerza militar en el interior segun el marco
constitucional.

La evolucion politica y estratégica nacional y, especialmente, internacional ha
evolucionado de modo que a las misiones militares clasicas, se afiaden otras que,
como se vera, nuestra ley de leyes permite, aunque no sean en esencia las
misiones que competen a las FAS. Asi, de un lado, cabe sefialar las misiones de
paz y humanitarias y, de otro lado, las misiones en el interior que no requieren del
empleo de armas.

Las misiones de paz bien pueden ser misiones de guerra clasica para hacer
la paz como la experiencia de Kosovo en 1999. No obstante, por lo general se
tratan de misiones de mantenimiento o de restablecimiento de la paz y pueden
exigir de muy diferentes acciones. Asi, pueden consistir en la ayuda a poblaciones
perseguidas, como la actuacion espafiola en el Kurdistan tras la Guerra del Golfo;
la vigilancia de procesos electorales dificiles, como en Haiti o Namibia; la
comprobacion de la retirada de tropas, como en Angola; la superacion de guerras
civiles, como en Nicaragua y El Salvador; la ejecucion de operaciones
humanitarias, como en Somalia 0 Bosnia; la separacion de los contendientes o las
represalias aéreas, como en este ultimo territorio. Y claro esta, todas estas
acciones exigen unos medios humanos y materiales organizados y preparados de
forma adecuada para poder satisfacer los fines para los que estan destinados.

Asimismo, los atentados del 11-S de 2001 han abierto una nueva puerta que
subraya este proceso de mutacion de las operaciones militares clasicamente
entendidas, y que permite crear un nexo causal que lleva, al fin y a la postre, a
sefalar misiones militares a miles de kildmetros vinculadas a la directa seguridad
del Estado.

De otra parte, en el interior se aprovecha el elemento humano y material
organizado que suponen las FAS para el caso de catastrofes humanitarias o
ecoldgicas, se trata de actuaciones que irébnicamente ha calificado Herrero como
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de “boys scouts™®*. Estas misiones se caracterizan por no requerir el empleo de
las armas, sino de elementos humanos disciplinados y organizados asi como de
elementos materiales de los cuales dispone la Institucion militar. Todas estas
misiones seran objeto de atencidn particular.

3. La constitucionalizacién de las misiones de las Fuerzas Armadas
espafiolas

La determinacion basica de las misiones que competen a las FAS se
contiene en el articulo 8 de la Constitucion, situado en el Titulo Preliminar que
dispone:

“1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y
el Ejército del Aire, tienen como misidén garantizar la soberania e independencia
de Espafia, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.”

El tenor de este precepto presenta un continuismo formal con el articulo 37
de la franquista Ley Orgénica del Estado de 1967*°°;

“Las Fuerzas Armadas de la Nacion, constituidas por los Ejércitos de
Tierra, Mar y Aire y las Fuerzas de Orden Publico, garantizan la unidad e
independencia de la Patria, la integridad de sus territorios, la seguridad
nacional y la defensa del orden institucional”.

rincipio y fin de la Union Europea Occidental

Los precedentes de la idea de seguridad y defensa europeas se remontan al
periodo inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial. El 4 de marzo de
1947 Francia y el Reino Unido firmaron el Tratado de Dunquerque, una alianza
bilateral de tipo clasico contra Alemania, aun definida en aquel momento como
enemigo. Sin embargo, pronto se advertiria cual era el potencial enemigo: la URSS.
Como consecuencia, Francia, el Reino Unido y los paises del Benelux crearon la
Organizacion de Defensa de la Unidn Occidental por medio del Tratado de Bruselas
del 17 de marzo de 1948 con el fin de la legitima defensa colectiva'®®. Poco mas
tarde se creaba la OTAN en el Tratado de Washington de 1949.
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Sin embargo las diferencias entre uno y otro preceptos son bien importantes.
Asi, en la Constitucion se excluye a las “Fuerzas de Orden Publico” de las FAS,
de otra parte, se da una relevante distincion entre la defensa del “orden
institucional” y del “ordenamiento constitucional”, menor importancia adquiere,
como se verd, la no apariciéon expresa de la mision de la unidad de la Patria .
Ahora bien, la diferencia entre uno y otro preceptos va mucho mas allg, tanto
como la diferencia entre un régimen autoritario y un régimen constitucional
democratico™®°.

Al margen del continuismo con aquella ley, la redaccion de 1978 recogi6 en
buena medida lo afirmado por Garcia Ruiz en un trabajo publicado en 1977. Este
autor sefialé que a las FAS competia, en primer lugar, la defensa exterior frente a
amenazas Yy agresiones que atenten a la soberania, independencia, integridad del
Estado. En segundo lugar, la defensa interior frente supresiones violentas que
ataquen a la soberania (rebelion) o a la unidad territorial (secesion). En tercer
lugar, competia a las FAS la defensa de la Constitucién frente a cualquier
amenaza, desorden o revuelta violenta que vulnere los principios consagrados por
la soberania popular. Asimismo, Garcia Ruiz advertia la existencia de unas tareas
complementarias como las docentes, culturales y la colaboraciéon con las
autoridades civiles en problemas sanitarios y ecolégicos'®’. Frente a esta posicion

se plantea en la Republica Federal de Alemania el rearme de las Fuerzas Armadas.
De un lado, a Estados Unidos interesaba poder hacer frente a la creciente amenaza
soviética. De otro lado, el fantasma de un ejército aleman supuso una inquietud que
impulsé un excesivamente ambicioso proyecto de la Comunidad Europea de
Defensa'® que suponia la practica desaparicion de los Ejércitos nacionales'®’. Sin
embargo, la definitiva negativa de los diputados franceses el 30 de agosto de 1954
supuso acudir a medios mucho mas laxos. Quiza, como sefialase Garcia Arias, “la
creacion de este Ejército supranacional europeo resultase un paso demasiado rapido
y precipitado™’.

Los elementos estructurales de la Union Europea Occidental™" son el Pacto de
Bruselas firmado el 17 de marzo de 1948 y los Acuerdos de Paris de octubre de
1954 afio en el que pasaria a formar parte de la misma la Republica Federal de
Alemania, que también entraba en la OTAN'®, A diferencia de esta dltima, la UEO
no se trataba de un estricto pacto de defensa colectiva, sino que se extendia segun su
propio titulo a un “Tratado de colaboracion en materia econdmica, social y cultural y
de legitima defensa colectiva”. Una vez mas, hay que subrayar que esta organizacion
nacié vinculada a los derechos y libertades y los principios democraticos'®, al igual
que la Alianza Atlantica. La UEO quedaria siempre oscurecida por la OTAN, que
era la que asumia por completo la seguridad en Europa privando a aquélla

practicamente de toda competencia. Su Unica y relativa importancia se debia a que
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autores como De Esteban abogaban por excluir toda referencia a una defensa
institucional e, incluso, al papel de las FAS en el caso de subversion'®.

Respecto de las misiones de las FAS, en nada variaria el texto del precepto
del primer borrador constitucional al texto finalmente aprobado, en el marco de un
bloqueado consenso en esta materia, al que ya se ha hecho referencia. Ninguna
de las enmiendas presentadas tuvo éxito. En la mayoria de las mismas, se
pretendia que se incluyese de forma expresa la mision de garantizar la unidad de
la nacion o de la Patria, otras matizaban la referencia a la defensa del
ordenamiento constitucional*®®.

En el constitucionalismo democratico occidental resulta inusual la expresion

de las misiones que competen a la fuerza militar’®, siendo ello comin en el

de esta organizacion formaba parte el Reino Unido, que hasta 1974 no pasaria a
formar parte de la Comunidad Economica Europea. La incorporacion del Reino
Unido a la Comunidad mermaria ya todo interés, que era poco, en la Unién Europea
Occidental, que pasarfa a un largo letargo®®. Como sefiala Robles, esta organizacion
hasta los afios ochenta no actué como pacto de legitima defensa, ni tampoco en otras
materias, todo ello, a su juicio, por una carencia total de competencias®™.

El final de esta crisis tendria lugar con la atribucién de algunas funciones a la
organizacion, ello se debié a las disensiones de los paises europeos con Estados
Unidos y la Alianza Atlantica®®. No obstante, estas discrepancias en modo alguno
supusieron una quiebra de la primacia de la OTAN. Esta revitalizacion se reforzaria
con la entrada en la UEO como miembros de pleno derecho de Espafa y Portugal en
1990%*!, més tarde, en 1995 se incorporaria Grecia®®. De este modo, en la
actualidad, forman parte como miembros de pleno derecho de esta organizacion diez
paises, todos ellos miembros de la Unién Europea®. Asimismo, desde 1991 una
larga lista de paises pasarian a ser miembros asociados, observadores o sSocios
asociados®. Desde finales de los afios ochenta, la Unién Europea Occidental irfa
vinculandose cada vez mas con la Unién Europea.

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 100
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

constitucionalismo latinoamericano®*. La mencién expresa de las misiones de las
FAS en algunos textos constitucionales de paises europeos occidentales tiene un
claro carécter garantista. Con la excepcion de Holanda*’?, se trata de Estados con
experiencias nada democraticas, por lo que con la expresion de tales misiones se
pretende vincular la finalidad de FAS al régimen constitucional. Asi sucede en
Alemania®®, Austria®®, Portugal®®® y en Espafia. Tanto en Portugal como en

operaciones de la organizacion a zonas méas alld de Europa, para alcanzar los
siguientes objetivos: operaciones humanitarias, de evacuacion, mantenimiento de la
paz o imposicion de la paz?®. Cuatro afios mas tarde, el 3 de junio de 1996 el
Consejo Atlantico de Berlin extendi6 las misiones de la OTAN de forma similar®®.
Estas nuevas misiones de gestion de crisis podian ser realizadas bajo responsabilidad
de la Union Europea Occidental, pero con medios colectivos de la OTAN, en
determinadas circunstancias. Al tratarse de misiones emprendidas por la UE llevadas
a cabo por la UEO, se han articulado los mecanismos de plena participacion de los
no miembros de esta Gltima organizacion pero si de la primera®®.

La importancia de la Union Europea Occidental como organizacion
internacional es muy reducida®®, su protagonismo en el conflicto de Bosnia se ha
circunscrito a aspectos secundarios: control del embargo en el Adriatico (operacion
combinada OTAN-UEOQ) 2, control de sanciones en el Danubio®®, asesoramiento
de la policia local de Mostar®® y atencién de la situacion en Albania®®. Estas
ultimas dos acciones fueron fruto de la cooperacion entre la Union Europea y la
Unién Europea Occidental®®. Como se concretard al hacer referencia al Eurocuerpo,
en el caso del Kosovo, la presencia de tropas europeas se ha articulado en el marco
de la OTAN.

Dicha cooperacion, siguiendo lo dispuesto tras el Tratado de Amsterdam (en
especial, articulo 17. 3°®) ha ido intensificandose en los Gltimos tiempos y en la
version del Tratado de Niza se establece un marco flexible entre la OTAN, la UE y
la UEO. Asi ha sido, de un lado, viéndose formalizada con las decisiones del
Consejo de la UE de 10 de mayo de 1999%**. Puede considerarse que se trata de un
paso mas adelante, en buena medida preparatorio de una mayor vinculacion
estructural de las dos organizaciones”, como la que puede producirse por la
integracion de la UEO en la UE (prevista por el articulo 17. 1° TUE, version
Amsterdam, ya no en Niza). De otro lado, por la via de hecho, la conexion se ha
fortalecido con la designacion de la misma persona, el ex Secretario General de la
OTAN Javier Solana como Secretario General del Consejo de la UEO y Alto
Representante de la PESC/ Secretario General del Consejo de la UE (Mr. PESC)**.

La situacion al momento de cerrar estas lineas implica la practica integracion y

desaparicion material que no formal de la UEO®. Asi, desde julio de 2001 las
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Espafia se dan unas connotaciones particulares; en el pais vecino®® fueron las
FAS las que llevaron a la democracia e incluso se instituyeron inicialmente en

decisiones que adopta el Consejo de la UEO han sido tomadas por el procedimiento
del silencio®™. EI dltimo Consejo permanente se reunié el 28 de mayo de 2001 y no
se ha convocado ningun Consejo ministerial desde el de Marsella de noviembre de
2000 donde se decidieron los poderes residuales de la UEO, sentenciandose la
desaparicion material de la organizacion®®. Formalmente la organizacion se
mantiene, eso si, dormida®®, si bien algunos de sus antiguos cuerpos subsidiarios de

la UEO han pasado en enero de 2002 a ser agencias de la Unién Europea®”.

B). El Eurocuerpo (“Fuerza de reaccion rapida europea’)

El Eurocuerpo®® supone, sin duda, el componente mas desconocido del marco
de la defensa europea®®, cuanto menos hasta la fecha, dado que como se vera ha
quedado vinculado a construccion maés reciente de la politica de defensa europea.
Los ministros de defensa francés y aleman, el 22 de mayo de 1992 presentaron el
Ilamado rapport la Rochelle, en el cual se afirmaba la necesidad de que Europa
dispusiese de una capacidad militar propia. Siguiendo el dicho francés de que “mas
vale un cuerpo sin cabeza, que una cabeza sin cuerpo”®, ante el antiguo fracaso de
la Comunidad Europea de Defensa, y la lentitud de los progresos en materia de
defensa en el seno de la Union Europea, decidieron la practica resolucion de hecho
de poner a trabajar conjuntamente unidades militares de diversos paises europeos®>,
sin plantearse la naturaleza de esta decision de hecho. Bélgica se sumaria en mayo
de 1993, y Esparia, por acuerdo del Consejo de ministros, el 1 de julio de 1994,
también Luxemburgo aportaria una compafifa al Eurocuerpo®®. En virtud de un
convenio con la OTAN de de 21 de enero de 1993°®. En virtud del mismo el
Eurocuerpo se usa segun el articulo 5 del Tratado de la Alianza Atlantica para
misiones de paz y misiones humanitarias, bajo mando de la OTAN. Asimismo, en
1995 se produjo un acuerdo con el Comandante Supremo Aliado en Europa de la
OTAN para su empleo bajo mando aliado®® y el Eurocuerpo fue declarado
operativo. En 1998 un espafiol pasé a la Comandancia Eurocuerpo en Estrasburgo®”,
y desde esta posicion, asumio el 17 de abril de 2000 las riendas de la KFOR (Fuerza
Multinacional de Seguridad para Kosovo)®®. Esta misién, cabe sefialar, supone al
asuncion por primera vez desde su creacion en 1992, una mision real®®,

Con Eymar hay que sefialar que resultaba casi indescifrable la naturaleza
juridica del Eurocuerpo, pues no se trataba de un Tratado Internacional ni de una
organizacion internacional, sino que se estructur6 como un mero acuerdo
intergubernamental®®. Pues bien, bajo este estatuto, el Eurocuerpo, como a
continuacion se manifiesta, ha sido imbricado en el proceso de integracion europea
en el marco de la Union. Tal y como se anuncié durante el Consejo de Colonia, paso
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garantes de la misma sin respetar el principio de supremacia civil. Nuestro caso
es bien distinto de éste, las FAS espafolas fueron un grupo de presion en la
elaboracion de la Constitucién, aun con una fuerza mitigada, y a resultas de esta
posicion derivO este precepto cuya mayor atipicidad no se da tanto por su
contenido sino, mas bien, por su situacion en el Titulo Preliminar que ha llevado a
interpretaciones bastante desafortunadas.

Pero no hay que dejarse llevar por una hipocondria a la hora de interpretar la
regulacion constitucional relativa a las FAS. La constitucionalizaciéon de sus
misiones no es sino una garantia en un pais que contaba con una tradicion
militarista y poco democratica, lo cual, con esta regulacién expresa, se pretende
evitar. En modo alguno estaba de mas recordar cuales eran las misiones que
correspondian a las FAS; pues si las funciones militares pueden sobreentenderse
en cualquier Estado de tradicibn democrética, no era asi en Espafia. De ese
modo, con este precepto se trata de vincular juridica y politicamente a las FAS a
unas misiones para que en modo alguno suceda lo que pasaba en nuestro
constitucionalismo histérico, en el que no se regulaban las misiones en la ley de
leyes porque resultaba obvio el papel que competia a las FAS, una posicion que
ya no puede sostenerse en un Estado democratico.

Que estas misiones se recojan en el frontispicio constitucional, si bien fue un
halago a la Institucion militar tiene una explicacion constitucional objetiva y
coherente que en nuestra doctrina sélo Guaita ha tenido el acierto de advertir. A
decir de este autor “la trascendencia de las misiones que se asignan a las Fuerzas
Armadas justifica la inclusion del precepto transcrito [el art. 8] en el titulo
preliminar de la Constitucion, sin que por ello queden aquéllas
“desadministrativizadas”, resulta ciertamente una especialidad de bulto que se les
encomiende nada menos que “defender” el ordenamiento constitucional”®®’. El

a ser el Cuerpo de reaccion rapida®’. En otras palabras, si se me permite, se ha
“capitado” lo que hasta ahora un “cuerpo sin cabeza”. De este modo, se ha
demostrado el acierto en la génesis del Eurocuerpo en 1992,

C) Las eurofuerzas EUROFOR y EUROMARFOR

Las eurofuerzas Eurofor y Euromarfor se constituyeron en mayo de 1995 en el
transcurso de un Consejo Ministerial de la Union Europea Occidental (UEO)
celebrado en Lisboa. En éste, los titulares de Exteriores y Defensa de Espafia,
Francia e Italia acordaron su creacion con el propoésito de contribuir a dotar a Europa
de una capacidad de respuesta adecuada a las nuevas misiones definidas por la UEO
en la Declaracion de Petersberg: operaciones humanitarias, de restablecimiento de la

paz y de gestion de crisis. A estos paises se sumé Portugal
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hecho de que sean las FAS el instrumento de los poderes democraticos que, en
su caso, deba proteger materialmente el Estado constitucional es motivo suficiente
para que la ley de leyes les dé cabida en el Titulo Preliminar. Ademas, la
atribucion de estas misiones es un buen fundamento juridico para explicar la
diferenciacion entre la Administracion civil y la militar que se opera en el articulo
97 CE..

Ahora bien, todo hay que decir que esta deferencia que se tuvo con las FAS
al incluirlas en el Titulo Preliminar tiene otra consecuencia juridica relevante, a mi
juicio no excesivamente positiva. Y es que tal ubicacion es significativa desde la
perspectiva de la reforma constitucional, puesto que la misma habria de operarse
por medio del procedimiento agravado del articulo 168 de la Constitucién. Sin
embargo, de haber sido incluido en el Titulo IV -su ubicacion natural- el
mecanismo seria el que determina el articulo 167, y por tanto menos gravoso.
Como se ver4, la integracion en sistemas colectivos de defensa y la evolucion de
la Union Europea en esta parcela agradecerian una posible reforma de este
articulo octavo. Incluso la reforma del articulo octavo podria darse en el marco de
una posible redefinicion del Estado espariol al tenor de una posible evolucion del
conflicto nacionalista en Espania.

En todo caso, hay que obviar extrafias interpretaciones que no tendrian
soporte alguno en una lectura sistematica de la Constitucion y es preciso acudir,
mas que a la ubicacion de este articulo, a su naturaleza y contenido.

4. El sentido y alcance de la fijacion constitucional de las misiones de
las Fuerzas Armadas

Es preciso fijar el sentido y alcance que tiene la determinacion constitucional
de las misiones que competen a las FAS, pues en modo alguno se trata de una
cuestion intrascendente ni pacifica. Antes de entrar en el significado mismo de las
funciones que ahi se recogen, es preciso formularse algunas preguntas previas
¢, se trata de una declaracion de caracter programatico o tiene un sentido estricto
juridico? ¢ se trata de un numerus clausus o de un numerus apertus, esto es, son
éstas las Unicas misiones que pueden competir a las FAS en el marco
constitucional? ¢la enumeracion de tres misiones puede entenderse como una
prelacion, es decir, una prioridad o preferencia segun el orden por el cual se
expresan? ¢se trata de tres misiones separadas y diferenciadas o de las mismas
es preciso advertir una Gnica mision con facetas que pueden discernirse?

Podria pensarse que estas cuestiones no tienen mas relevancia que la propia
del interés juridico, nada mas lejano de la realidad. De la posicibn que se
sostenga dependen cuestiones tan importantes como pueda ser Si
constitucionalmente las FAS han de defender a Espafa, con independencia del
caracter constitucional del Estado espafiol. También se trata de algo tan actual e
importante como pueda ser la constitucionalidad de la actuacion de la fuerza
militar en el caso de un posible desmembramiento —secesion- del Estado. De igual
forma del analisis del contenido del articulo octavo, en conexion con el resto de la
Constitucién, se hacen residir cuestiones como la admisibilidad constitucional de
la ejecucion por nuestras FAS de misiones fuera de area con fines de paz,
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humanitarios, de defensa de los derechos humanos o, incluso, en defensa de los
intereses de la seguridad del Estado y la lucha contra el terrorismo internacional.
Asimismo, del entendimiento que se haga de este precepto reside la admisién o
no de la constitucionalidad de la colaboracion de los Ejércitos en nuestro pais ante
catastrofes humanas o ambientales. La discutible constitucionalidad de
participacion espafiola en la guerra del Kosovo en 1999, primera actuacion militar
en décadas y primera mision internacional no clasica de Esparfia, se hace
depender, también, del entendimiento sobre la regulacion de la ley de leyes sobre
la materia. Asi pues, queda advertido el lector de la relevancia practica del analisis
gue a continuacion se expone.

La posicion que aqui se sostiene parte precisamente de esta idea de garantia
frente a una tradicion militarista y poco democratica. Por ello, la expresion de las
misiones constitucionales que se da en el articulo 8 CE tiene un caracter taxativo
en sentido politico, esto es, se pretende erradicar un mal empleo de las FAS por
quienes tienen atribuidos su mando y direccion. No obstante, fuera de estas
connotaciones juridico-politicas, el articulo 8. 1° CE no implica que las misiones
ahi sefialadas sean las Unicas tareas constitucionales que nuestros Ejércitos
puedan hacer efectivas ni dentro ni fuera del territorio, ya sean con o sin la fuerza
militar. La enumeracion de las misiones constitucionales en el articulo octavo
determina cudal es el sentido atribuido a la defensa militar del Estado, viene a
subrayar el caracter defensivo de nuestra Constitucion o como sefiala Herrero,
“supone la formulacién de un concepto constitucional de seguridad?®® (militar), por
el cual, sin que se excluyan otras posibles misiones de las FAS de tipo altruista —
misiones internacionales- o de puesta a disposicién de su organizacion y medios
en el interior —de boys scouts-, la finalidad esencial que se superpone a todas las
deméas®® es la defensa del Estado constitucional espafiol.

A diferencia del sistema taxativo prefijado en la Ley Fundamental de Bonn®*°,
en Espafia, no parece adecuado concebir de forma taxativa las misiones
encomendadas en el articulo octavo, al menos, como lo ha hecho buena parte de
la doctrina®**. Por el contrario, parece mas adecuada la posicion que ya

imposicion de la paz. Sin embargo, el cumplimiento de estas obligaciones no debe
comprometer la participacion de las unidades de estas fuerzas en las operaciones de
defensa comun previstas en el Articulo 5 del Tratado de Bruselas modificado (UEO)
y del Articulo 5 del Tratado de Washington (OTAN).

La Eurofuerza de Delpliegue Répido (EUROFOR)** es una Fuerza Operativa
de Reaccion Répida. En tiempo de paz las naciones parte mantienen un depdésito de
fuerzas con una entidad de 5.000 hombres. EI mando de EUROFOR recibe sus
directivas politicas y militares del Comite Interministerial de alto nivel (CIMIN),
constituido por los Jefes de Estado Mayor de la Defensa y los Directores Politicos de

los Ministerios de Asuntos Exteriores de las naciones miembro. Las condiciones de
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empleo se decidieron en diciembre dce 1996. La operatividad de la fuerza se declaro
el 8 de noviembre de 1999 y en abril de 2001 fue por primera vez empleada de
forma operativa en Albania en el marco de la Operacion Joint Guardian de KFOR.
Su cuartel General esta en Florencia.

La Fuerza Maritima Europea (EUROMARFOR),?" es la fuerza disponible para
uso prioritario de la UEO. Cada nacion identifica unidades periédicamente para
permitir al mando llevar las tareas asignadas, cada afio el Mando de la Fuerza
(COMEUROMARFOR) se asigna para un mandato, de forma rotacional. La puesta
en marcha de Euromarfor tuvo lugar el 2 de octubre de 1995 y su primera activacion
fue en la bahia de Palma de Mallorca (Espafia) el 23 de abril de 1996%™.

Se plantea como una fuerza ad hoc confeccionada a partir de las necesidades y
misiones que se vayan a realizar. El 1 de octubre de 2001, la EUROMARFOR activé
una agrupaciéon naval con el fin de participar en la lucha contra el terrorismo
internacional en aguas del Mediterraneo oriental, siendo su primera mision real**".

3. La evolucion de la politica de defensa europea hasta el momento
de cerrar este estudio

A) De los primeros pasos de las Comunidades Europeas hasta el Tratado de
Amsterdam

Los precedentes de la Politica Europea de Seguridad y Defensa Europea®!! se
remontan a la frustrada intencion de crear la Comunidad Europea de Defensa, a la
que ya se ha hecho referencia. Tras este fracaso, tres afios despues de la creacién de
la Comunidad Economica Europea y del Euratom, volvid la voluntad politica de
construccion europea. En los afios 1961 y 1962, De Gaulle en Francia retomo la
voluntad de construccion europea. En esta direccidn, el francés Christian Fouchet
elabord tres propuestas, conocidas con el nombre de Plan Fouchet. Se pretendia por
medio de un Tratado sobre la Union de Estados, que luego englobaria a la
Comunidad Economica Europea, una politica exterior unificada, un fortalecimiento
de la seguridad contra cualquier agresion y a una coordinacion de las politicas de
defensa®*. Mas tarde, cuando renaciese la voluntad politica en la cumbre de la Haya
de 1969, se adopto en la Cumbre de Luxemburgo de 1970 el informe Davignon por
parte de varios ministros de exteriores®!. EI mismo es el origen de la cooperacion
politica europea, se afirmaba la necesidad de poner en marcha una accién politica
comdan, sin institucionalizar, pero que permitiese mayores contactos e informacion
de las relaciones internacionales de cada Estado. En la Cumbre de Copenhague de
1973 se presentd el informe de funcionamiento de la cooperacién politica europea.
Asi, surgieron nuevos criterios para la cooperacion politica, aunque de Derecho
internacional, no supranacional —de Derecho comunitario-, se dio el compromiso de
no fijar definitivamente posiciones sin una consulta previa. Se intensifico el ritmo de
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mantuviese Martinez Sospedra recién aprobada la Constitucion®*?, quien afirmé
que el articulo 8. 1° CE se limitaba a sefalar aquellos cometidos de mayor
relevancia politica que podrian encomendarse a nuestros Ejércitos?®. Esta lectura

las reuniones de Ministros de Asuntos Exteriores y del Comité politico (compuesto
de los directores nacionales de asuntos politicos) a la vez de crearse un “grupo de
corresponsales europeos”, responsables del seguimiento de la cooperacién politica
en cada Estado. Poco mas tarde, en 1974, se cred el Consejo Europeo, que
contribuyé a una mejor coordinacion de la cooperacion politica que se formulo
definitivamente: “adoptar progresivamente posiciones comunes y poner en practica
una diplomacia concertada en todos los ambitos de la politica internacional que
afecten a los intereses de la Comunidad”®*®, pero no habia estructuras permanentes
para la armonizacion de una politica exterior comdn.

Tras la invasion soviética de Afganistan y la revolucién isldmica en Iran se
percibié la impotencia de la Comunidad. Con el fin de reforzar la cooperacion
politica, a través del informe de Londres de 1981 se impuso la obligacién general de
consultarse previamente y de hacer participar a la Comision Europea en toda
cuestion de politica exterior que afectase al conjunto de los Estados miembros. En
1982, la iniciativa Genscher-Colombo de Acta Europea llevd a que en 1983, con la
declaracion solemne de Stuttgart sobre la Union Europea, la seguridad entrase en el
ambito de la politica exterior comdn, aunque no en el &mbito militar™*. Y esta
politica exterior comun se institucionalizo coincidiendo con la entrada de Espafia en
la Comunidad Europea®*, por medio del Acta Unica de 1986. En el Acta Unica
(articulo 30) se establecia un régimen de informacion y consulta mutuas antes de
adoptar posiciones definitivas de interés general y susceptibles de una posicién
europea comun, no obstante, persistia una ausencia total de politica de defensa.
Estos mecanismos de consulta se mostraron frustrantes ante la crisis yugoslava,
destacando el reconocimiento de la republica de Eslovenia por parte de Alemania sin
esperarse a posicion comun alguna.
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es la que aqui se comparte, no sin una advertencia. Esta interpretacion no supone
en modo alguno afirmar que las finalidades sefialadas en el articulo 8 CE no
tienen contenido juridico o que sean meramente declarativas como algun autor ha
entendido®*, ni significa que el articulo 8 no suponga ninguna limitacién para el
empleo de la fuerza®®®. Este articulo, aparte de definir el sentido que tiene la
defensa militar para la Constitucion, es una garantia de que las FAS no sean
instrumento para operar fines extrafios a su posicion en el marco constitucional,
es una garantia frente a los responsables de su direccion y empleo —el Ejecutivo-
y parametro de control para quienes velan por el control de la fuerza armada y la
constitucionalidad de su actuacion. En este sentido, que la fuerza militar pueda ser
el instrumento con el que ejercer algunas misiones no expresadas en el articulo
octavo, pero admisibles en el marco constitucional no supone, en modo alguno,
que, como sefialase Sevilla Andrés, el Ejército tenga una “funcion propia en la
vida colectiva [que...] va mucho mas alla de la recogida en el articulo 8 de la
Constitucion™®.

La Directiva de Defensa Nacional 1/2000 de 1 de diciembre, curiosamente se
ha permitido afiadir a lo expresado cnalmente cudl es la finalidad de la Defensa
Nacional:

“Su finalidad es dotar a Espafa de un eficaz instrumento de disuasion,
prevencion y respuesta para garantizar de modo permanente su soberania e
independencia, su integridad territorial y el ordenamiento constitucional,
proteger la vida, la paz, la libertad y la prosperidad de los espafoles y los
intereses nacionales alli donde se encuentren, subrayando de forma especial
los siguientes objetivos prioritarios.” (aptdo. 2, “Objeto”).

articulo 2, se sefialaba entre los objetivos de la Union “afirmar la identidad de la
escena internacional, estableciendo una politica exterior y de seguridad comun, que
incluya en el futuro, la definicion de una politica de defensa comun, que podra
conducir, en su momento, a una defensa comun”. Asi pues, el Tratado de Maastricht
incorporo a la defensa militar por primera vez, si bien con una formula bien laxa. Se
optaba asi por una dinamica gradual y etapista, tan propia a la construccion
europea®. Los instrumentos eran los de la “cooperacion sistemética” y la
informacién mutua, a la par de un procedimiento para alcanzar posiciones comunes.
A juicio de Molina, se trataba de un sistema descentralizado en confianza politica
reciproca, no obstante, podia ya hablarse de la supranacionalidad en la materia®".
Las vinculaciones con la Union Europea Occidental ya eran claras, se podia recurrir
a la misma, que pasaba a constituir el brazo armado de la Union, aunque bien débil.
En Maastrich se distinguia la seguridad que quedaba en el ambito de la politica
exterior, de la defensa militar, vinculada a la Unién Europea Occidental®. Esta
parcela de la defensa militar quedaba excluida de las acciones comunes, instrumento

esencial de la politica exterior.
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De este modo se observa como se ha reinterpretado globalmente el articulo
8 CE de modo que conduce a fijar que es la vida, la paz, la libertad y el biensestar
de los espafioles la médula esencial de la Defensa nacional, asi como los
intereses nacionales.

De otra parte, de ninguna manera puede entenderse que la formulacién del
articulo octavo implique una prelacion de misiones que compete ejercer a las FAS
bajo la direccion del Ejecutivo. Se trataria de entender que a la hora de disponer el
empleo de la fuerza militar, quedaria por encima de todo la mision de “garantizar
la soberania e independencia de Espafia”, en segundo orden “defender su
integridad territorial” y soOlo, de no ser contrario a los anteriores fines, el empleo
por el Ejecutivo de las FAS seria el de defender “el ordenamiento constitucional.”
Ha sido en nuestra doctrina Hillers de Luque quien puso el dedo en la llaga al
formular esta interpretacion que €l mismo criticaba. Afirma este autor que “en toda
norma juridica, los valores protegidos siempre van numerados de mayor a menor
grado de importancia” por lo que en el articulo octavo “Al hacer esta enumeracion
distintiva de valores separando conjuncién copulativa “y” al ordenamiento
constitucional, esta diciendo claramente que los dos primeros no quedan
supeditados a este Ultimo; que son valores independientes cuya interpretacion no
se sujeta al “ordenamiento constitucional”®!’. Hillers considera que para que no se
diese esta prelacion habria de haberse sefialado que a las FAS competia la
mision de “garantizar la soberania e independencia de la Patria, defender la
integridad territorial, segun (de acuerdo con, conforme a ... etc.) el ordenamiento
constitucional”®*®, En consecuencia, en caso de conflicto esta tltima misién saldria
perdiendo®**.

Sin perjuicio de lo errdneo de esta tesis, cabe decir que en nuestra doctrina
no se comprendié la posicion de abogado del diablo de este autor, pues
precisamente lo que hacia era criticar a la Constitucion por haber regulado asi las
misiones de las FAS?°. Ahora bien, esta interpretacion resulta insostenible
porque, como en este estudio se afirma, las tres misiones conferidas a las FAS
son, al fin y al cabo, sélo una: la defensa militar del Estado constitucional y que
supone, por ende, la defensa militar de sus elementos politicos, territoriales y
humanos tanto de cara al interior de la organizacién politica como frente al
exterior. Y esta Unica finalidad hace inescindibles a las tres que se sefialan en el
articulo octavo que no pueden entenderse de forma aislada, sino como expresion
de una misma cosa. La atencién concreta de estas misiones sera la que nos
desvele esta interpretacion ultima.
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Il. Atencién concreta de las misiones sefialadas en el articulo octavo

1. Lanecesidad de superar un enfoque inadecuado

Cuando se analizan de forma concreta las misiones de las FAS, se parte de
un esquema preconcebido a mi juicio no del todo adecuado. Se ha visto el articulo
octavo como la recepcion de las funciones clasicas de las FAS en dos vertientes
fundamentales, la exterior y la interior. Asi, “garantizar la soberania e
independencia de Espafia” soOlo podria interpretarse como directa alusion a
ataques exteriores al Estado, y en el polo opuesto, la defensa del “ordenamiento
constitucional” seria una referencia directa a los ataques provinientes del interior
de caracter subversivo. En medio, se situaria la defensa de la “integridad
territorial” que bien podria provenir del exterior, bien del interior.

Todo hay que decir que el punto de partida que supuso lo afirmado por
Garcia Ruiz y los mismos debates constitucionales parten de este punto de
vista??!. Sin embargo, y sin negar por completo este enfoque, como a continuacion
se expone, defender la soberania de Espafia no sélo tiene implicaciones,
digamoslo asi, exteriores, sino también interiores, que no solo tienen lugar en
virtud de la defensa del ordenamiento constitucional expresada al final de este
precepto. Todo es consecuencia de la intima conexion de todas las misiones de la
fuerza militar expresadas en el articulo octavo.

2. La garantia de la soberania e independencia de Espafa (ambito
externo)

A) La vertiente exterior de esta finalidad y la posicion de Espafia en el
concierto internacional

Coincide la doctrina en apreciar que esta mision de las FAS hace directa
referencia a su finalidad defensiva frente a ataques provinientes del exterior’??, En
este sentido, la “soberania e independencia’, como también la “integridad
territorial” resultan los términos usualmente empleados en el Derecho
internacional a la hora de referir las tensiones —usualmente por medio de las
armas- entre diferentes Estados, como sucede en la Carta de la ONU o en la
clasica Resolucion 2625 (XXV)??®. Como es sabido, desde la perspectiva del

inki y con los objetivos de la Carta que Paris; el fomento de la cooperacion
internacional; y el desarrollo y la consolidacion de la democracia y el Estado de
Derecho, asi como el respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales.”

En la cumbre franco-alemana de Nuremberg se lanzo, el 9 de diciembre de
1996, un proyecto mas ambicioso. Alemania y Francia pedian la insercion
progresiva de la Union Europea Occidental en la Union Europea y varios paises
apoyaron esta linea en la Conferencia Intergubernamental, pese a otros en contra®*>.

En julio de 1997, el Consejo de Ministros de la Union Europea Occidental llevaria a
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Derecho internacional, la soberania del Estado es principio fundamental del
mismo Derecho internacional siendo la premisa que hace a cada Estado sujeto del
Derecho y 6rgano del mismo. Asimismo, la soberania es el punto de partida del
reconocimiento de una serie de competencias exclusivas ajenas a la jurisdiccion
internacional asi como la razén por la que se atribuye a cada Estado iguales
derechos y deberes e igual condicion de pertenencia a la comunidad
internacional®®®. Desde esta perspectiva externa, la Constitucién recoge

cabo la “Declaracion de la Union Europea occidental sobre el papel de la Union
Europea occidental y sus relaciones con la Unién Europea y la Alianza Atlantica”**,
donde afirmaba que la Unidn Europea Occidental era parte integrante del desarrollo
de la Union y del desarrollo de la Identidad Europea de Defensa.

Mas tarde, en la reforma del TUE operada por el tratado de Amsterdam (de
1997, vigente en 1999, reemplazado por el Tratado de Niza en algunos aspectos) la
defensa pasaba a ocupar un gran interés*®, el Titulo V del Tratado de la Unién iba a
sufrir una importante reforma. Con el Tratado de Amsterdam se fundid la politica de
seguridad y la de defensa que habian sido escindidas en el Tratado de Maastrich
(actual art. 17 TUE). No se varié la naturaleza internacional —no comunitaria- de la
cooperacion intergubernamental en este area, sino que se perfild con mayor rigor
juridico y se intensificd. Se preservaron las relaciones internacionales particulares a
la par de desarrollar una politica comun. También, se creaba la figura del Alto
Representante de la PESC -que en los distintos medios se denomina “Mr. PESC”-
misién que cumple el Secretario general del Consejo, (art. 26)**, con la misma se
pretendia dotar de cierta continuidad la politica exterior frente a la heterogeneidad de
las Presidencias de turno, a la par de focalizar, aun simbélicamente, dicha politica.
El mismo esta llamado a ejercer numerosas funciones politicas, diplomaticas vy, tal
vez, tambien ejecutivas, como, por ejemplo, organizar los contingentes armados al
servicio de las Naciones Unidas.
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claramente una idea defensiva militar bajo el término “garantizar” la propia
existencia del Estado y su capacidad de autodeterminacion lo cual conlleva una
continua preparacion y vigilancia de las FAS adecuada al contexto internacional.

Respecto de la situacibn de Espafia en este contexto estratégico
internacional y su fuerza militar, baste sefialar algunos elementos basicos
apuntados por diversos autores®?. En primer lugar, cabe partir de la privilegiada
situacion geoestratégica de Espafa, que con su sdlida plataforma peninsular y sus
apéndices insulares ocupa el flanco sur europeo; junto con Marruecos domina el
area de Gibraltar que cierra el Mediterraneo; con Portugal tiene acceso a un
enorme espacio atlantico por el que discurren las grandes vias de comunicacion y
del comercio mundial; y, en su conjunto, constituye un eslabon, naturalmente muy
fuerte por su relieve y longitud de costas, que permite la proyecciéon de Europa
hacia Africa, América y oriente medio y viceversa. Por su geografia, economia, y
estabilidad politica, Espafia resulta ser una potencia de grado medio, con
intereses y responsabilidades regionales en el sur de Europa, si bien, su evolucion
historica y cultural le permiten influir en la politica global con mayor relevancia que
la propia potencialidad de sus recursos. Por cuanto al nivel de la fuerza militar,
Espafa se sitla en una posicidn intermedia quiza algo por debajo de su posicién
econdmica. La relacién de fuerzas con los paises vecinos es diversa, el balance
frente a Francia es negativo, al potencial militar del pais galo se une su tenencia
de arsenal nuclear. Con relacion a Marruecos este pais sostiene un Ejército mas
numeroso, si bien su armada y fuerza aérea son considerablemente inferiores.
Con Portugal, la relacion de fuerzas es claramente positiva del lado espafiol.

La integracion en las organizaciones internacionales de defensa y el proceso
de profesionalizacion han provocado una restructuracion de la fuerza militar en un
momento adecuado en tanto no se da una amenaza inminente. No obstante, el
valor permanente de su situacion estratégica no excluye potenciales ambiciones
exteriores, de otra parte, se encuentra en una zona de fuerte fricciébn con el norte
de Africa, donde los indices de riesgo no permiten su menosprecio. Ademas las
plazas de Ceuta y Melilla de alto valor estratégico militar para Espafa resultan, a
la vez, motivo de una seria discrepancia con el pais vecino latente hasta hace bien
poco e histéricamente reavivada con la disputa del islote de Perejil en julio de
2002. Los mayores peligros se dan, pues, sobre estas plazas y el trafico por el
Estrecho, asi como sobre el sur peninsular Canarias y Baleares. Otro factor
decisivo en materia de defensa militar es la falta de una conciencia de defensa
que se debe, fundamentalmente, a dos factores: los problemas nacionales
internos y la feliz ausencia de un conflicto relevante con otro u otros Estados dada
su neutralidad en las dos grandes guerras del presente siglo. La pertenencia de
Espafia a las organizaciones de defensa colectiva y su evolucién en el marco
europeo de defensa vinculan al pais al ambito mas amplio de la situacion
geoestratégica y politica internacional, respecto de la cual se hard mas tarde
referencia.

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 112
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

B) La garantia de la soberania e independencia de Espafia y el pacifismo
realista de una Constitucion que no se quiso vincular al Derecho
internacional

Al margen de la percepcion de los elementos béasicos de la realidad, resulta
preciso volver al marco de atencion juridica y, en concreto, al alcance que tiene la
determinacioén constitucional del articulo octavo, situando éste en el contexto de la
ley de leyes. En éste y otros preceptos se afirma la necesidad de la defensa militar
del Estado. Esta concepcion de la defensa militar que expresa la Constitucion (de
forma conjunta con el articulo 30, 97 6 149 CE) denota la parcial recepcion de
aquel pacifismo instaurado —nominalmente- por el constitucionalismo®®. La ley de

acciones comunes frente a situaciones especificas®®; posiciones comunes, con
relacién a un Estado tercero o en una conferencia internacional®®; las declaraciones
maés flexibles sobre el mismo objeto anterior, las decisiones necesarias para definir y
ejecutar la politica exterior y de seguridad comin?® y, por Gltimo, como novedad del
Tratado de Amsterdam, la definicion de estrategias comunes del Consejo Europeo
por recomendacion del Consejo?®. El empleo de estos instrumentos ha sido
calificado, hasta el momento, de decepcionante, frente a los instrumentos

econdmicos del todo centrales en la accion exterior comin?%,

B) La evolucion habida hasta la Cumbre de Helsinki: de Saint-Malo a Colonia

La materia ha sido objeto hasta el presente importantes pasos mayormente
facticos que juridicos. A finales de 1998, Francia e Inglaterra —las dos potencias
nucleares europeas- dieron un fuerte impulso a la defensa en el marco de la Union
Europea en un compromiso bilateral en Saint-Malo®®. Ahi se convino una doble
fidelidad a la Union Europea y a la OTAN desde la dualidad britanica (cierta
autonomia para Europa siempre en el marco de la OTAN) y la posicion francesa
(una clara apuesta por la integracion de la UEO en la UE). En el Consejo Europeo de
Viena de diciembre de 1998, aunque de modo muy laxo y breve, se acogio
favorablemente la declaracion francobritanica hecha en Saint-Malo®®. La guerra de
Kosovo daria nuevos visos a la defensa europea. En el cincuenta aniversario de la
OTAN, esta doble fidelidad se constataria por el respaldo de la Alianza Atlantica a la
identidad europea de defensa®®. Dias después, el 1 de mayo de 1999, entraba en
vigor el Tratado de Amsterdam®®.

Tras la entrada en vigor del Tratado, la Unidn se apresuro a crear la “Politica
Europea Comun de Seguridad y Defensa”? y en el Consejo Europeo de Colonia de
junio de 1999 se establecieron sus principios directivos y elementos basicos que,

como se vera, han ido desarrollandose especialmente en Helsinki (Finlandia), asi
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leyes excluye una politica internacional de caracter expansionista y guiada por la
coaccion y el empleo de las armas. Ahora bien, no hay que confundirse, se trata
de un pacifismo que no excluye el posible empleo de las armas en aras de la
seguridad del Estado y que, ademas, no se vincula constitucionalmente al
seguimiento del Derecho internacional.

La garantia de la soberania (externa) del Estado no limita la actuacion de las
FAS a la estricta legitima defensa internacional ni la vincula constitucionalmente al
seguimiento de los Tratados Internacionales como lo hiciera de forma expresa la
Constitucién republicana de 1931%*’. La opcion del constituyente de 1978 por no

como en Feira (Portugal). En Colonia, entre otros propositos méas genéricos, en el
informe de la Presidencia se afirmaba que “urgia” la génesis de una capacidad
militar de la UE para la gestion de crisis “como actividad enmarcada en la PESC y
como un aspecto de la definicion progresiva de una politica comudn de defensa™?%°.
También en el Consejo Europeo de Colonia se esbozaria la estructura organica para
la parcela de la Politica de Seguridad y Defensa Europea?®.

Con motivo de la inicial Cumbre finlandesa de Tampere, en julio de 1999, de
un lado, el Presidente francés y el canciller aleman hicieron publica una carta sobre
la necesidad de impulsar la politica de defensa®®. De otro lado, Italia y Gran Bretafia
también lanzaban una iniciativa de defensa europea, reservandose el control
soberano, subrayando una necesaria capacidad militar europea y reduciendo la
dependencia de Estados Unidos en la defensa del viejo continente®®. La nueva linea
en defensa seria la de dotar de una reducida estructura militar a la Union Europea
para reaccionar ante crisis como la del Kosovo y ésta tendria por base al
Euroejército, aquel hibrido al que también se ha hecho referencia. A finales de
octubre, Espafia asumiria un relativo protagonismo en materia de defensa europea
conjuntamente con Francia, a resultas de los contactos bilaterales de los dos
paises®®. En tales contactos se apostd por la estructuracion ya predefinida en
Colonia: Comité Politico y de Seguridad, de embajadores permanentes, afirmando,
eso si, en que su presidencia recayera en “Mr. PESC”. Asimismo, se apostaba por la
creacion de un Estado Mayor, en el que estuvieran representados los jefes de Estado
Mayor de la Defensa de la Union Europea y, en tercer lugar, por un Cuartel General
europeo —al fin “Comité militar”-, responsable de planear y conducir las operaciones
militares. De otro lado, Espafia lanzaria la propuesta de institucionalizar las
reuniones de ministros de Defensa europeos en el marco del Consejo de la Union
Europea®.

Ahora bien, no hay que olvidar que, teniendo especialmente en cuenta los
paises neutrales de la Union, todos estos avances propuestos, cuanto menos en
principio se limitaban a las misiones de mantenimiento o imposicion de la paz y
gestion de crisis, pero no a la defensa colectiva, que “por un futuro bastante largo
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continuar la linea de aquél texto o de las Constituciones de Irlanda“”, Italia
Grecia®? tiene un claro significado que Herrero ha advertido recientemente®. Ni

seguird en manos de la OTAN”, como recordd el presidente de la Comision de
Exteriores del Congreso, Javier Rupérez®’.

Como consecuencia a la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam habia de
nombrarse el puesto de Alto Representante de la PESC / Secretario general del
Consejo (“Mr. PESC”) para el que en octubre seria designado el exmandatario de la
OTAN Javier Solana®’. Un mes después, esta misma persona seria al elegida para
ejercer la Secretaria General de la Union Europea Occidental, al coincidir con la
terminaciéon del mandato anterior”’. Las vias de hecho denotaban una clara
convergencia.

En noviembre de 1999, en una histérica reunidn conjunta de los ministros de
exteriores y defensa de la Unidn —no institucional- crecio el consenso para dotar a la
misma de una “Fuerza de Reaccion Rapida Europea”®’. En este mismo mes un
punto nuevo se afadiria a esta evolucion reciente: los aliados de la OTAN no
integrados en la Union Europea (Turquia, Polonia, Republica Checa, Islandia y
Noruega) exigieron participar en esta estructura militar®’. Ello se correspondia con
una posicion norteamericana que exigia no debilitar a la OTAN en el marco de la
seguridad Europea. Desde filas norteamericanas se advirtio que esta fuerza de
intervencion “no es crear un Ejército europeo Unico e independiente, sino que estan
creando una fuerza adicional que actuara bajo dérdenes europeas si la Alianza no
quiere comprometerse militarmente””’. Dias més tarde Solana anunciaba que esta
fuerza de intervencion rapida tendria por base el Euroejército que calificaba como
“embridén del futuro Ejército europeo”. En el mismo, habrian de incorporarse todos
los paises de la Union Europea.

C) De las Cumbres de Helsinki a la de Feira

En diciembre de 1999, y siguiendo los perfiles enunciados en Colonia, en el
Consejo Europeo de Helsinki se acordaron importantes conclusiones sobre la
Politica Europea Com(n de Seguridad y Defensa®®. Ahi se decidia de forma
genérica la creacion de “una capacidad de decision autonoma vy, en aquellas
operaciones militares en las que no participe la OTAN en su conjunto, la capacidad
de iniciar y llevar a cabo operaciones militares dirigidas por la UE en respuesta a
crisis internacionales” (conclusion n°® 27).

De este modo se asumia que esta Fuerza de Reaccion Répida europea no
actuaria solo en el &mbito territorial de los Estados miembros o sus proximidades,

sino incluso parece pensada como instrumento de colaboracion con la ONU para
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la Constitucién ni las leyes han vinculado la garantia de la soberania e integridad
territorial al Derecho internacional®?, sin perjuicio de las consecuencias juridicas

crisis mundiales?®. Concretamente, se decidi6 en Helsinki que en el plazo méaximo
del afio 2003 los Estados miembros estuvieran en condiciones de desplegar en
sesenta dias y mantener durante un minimo de un afio fuerzas militares de “hasta
50.000 6 60.000 personas” (0 hasta quince Brigadas)®*' capaces de ejercer “toda la
gama de misiones Petesberg” (conclusion n° 28).

Por cuanto a la estructuracion organica relativa a esta “Fuerza de Reaccion
Rapida”, se optd por aquélla mencionada en Colonia y luego apoyada por Francia y
Espafia®®, esto es, Comité politico de seguridad, Comité militar y Estado Mayor,
todos ellos en el seno del Consejo de la Unién. Tales o6rganos, aun de forma
provisional, tuvieron su desarrollo provisional en el afio 2000%**, al iniciarse desde el
1 de marzo de dicho afio su andadura que ha sido calificada de “histérica”®*!. Ante
las reticencias de Irlanda y Holanda no se formalizd una Presidencia del Comité
politico a cargo de Mr. PESC, pese a la posicion favorable de paises como
Alemania, Francia y Espafia’®. En consecuencia, sin perjuicio de haberse conferido
un papel decisivo del Secretario General / Alto Representante®, la Presidencia
quedd conferida —provisional y subsidiariamente- a la Presidencia de turno de la
UE231.

De otra parte, puesto que no se daba prevision alguna en el Consejo Europeo,
en modo alguno sorprende que las reuniones de ministros de Defensa de la Union®*,
no hayan quedado institucionalizadas de forma directa en el Reglamento interno del
Consejo, (Consejo de ministros especifico sobre la materia). Lo que se ha dispuesto
es la participacion de estos ministros en el marco del Consejo de Asuntos Generales,
sin que sean descartables futuras formaciones de Consejos de ministros de
Defensa®.

Asimismo, en Helsinki, se afirmo la necesidad de estructurar la consulta,
cooperacion y transparencia plenas entre la UE y la OTAN?2. Ante la inexistencia
de relaciones formales hasta la fecha, se adelantaba que “Al principio, las relaciones
tendran un carécter informal, por medio de contactos entre el Secretario General y
Alto Representante de la PESC y el Secretario General de la OTAN"?*?, La Cumbre
de Feira celebrada los dias 19 y 20 de junio de 2000°* supuso un significativo
avance en esta materia, si bien, pende la definitiva estructuracion de la vinculacién
UE-Alianza a la par de resultar preciso concretar de aspectos del todo centrales:
aportacion de experiencia, de planificacién, de medios, etc. Al efecto se han
habilitado cuatro grupos de trabajo®®.

La cuestion no es baladi. No hay que olvidar que, pese a manifestaciones en el
sentido de que todo el proceso de defensa no se lleva en modo alguno de espaldas a
los Estados Unidos y la OTAN, los recelos han sido claros cuanto menos en algin
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que ello pudiera conllevar. La Constitucion, si bien se caracteriza por su apertura

internacional (articulo 93. 1), no excluye su supremacia (articulo 95)***: como

momento. Asi, el Secretario General de esta organizacion no ha dudado en calificar
de “tigre de papel” la actual capacidad de respuesta militar de la Unién Europea e
insistio en que “la OTAN seguira siendo la piedra angular de la defensa europea®**,

Del mismo modo, en la cumbre finlandesa se perfilaron los medios para que
Estados europeos miembros de la OTAN pero no comunitarios, aspirantes a acceder
a la Union u otros Estados, pudieran contribuir a la gestion militar de las crisis,
siempre “dentro del debido respeto a la autonomia decisoria y al marco institucional
Gnico de ésta [la UE]"*®. Tales avances se perfilaron en la cumbre portuguesa de
junio de 2000%%,

En la cumbre de Helsinki, italianos y holandeses plantearon la necesidad de
reformar el Tratado de la Union para dar cabida al Eurocuerpo (ahora ya “Fuerza de
Reaccion Répida”) y su estructura organica, cosa que la mayoria no estimaba
necesario®. Ya entonces se dejaba la puerta abierta a futuras decisiones sobre el
particular’. Y la cuestion en modo alguno queda conclusa: en Portugal se expresd
el parecer del Servicio juridico del Consejo. En su dictamen se afirmaba que

"A juicio del Servicio Juridico del Consejo, las conclusiones del Consejo
Europeo reunido en Colonia y Helsinki relativas a la Politica Europea de
Seguridad y Defensa se pueden ejecutar sin que sea juridicamente necesario
introducir modificaciones en el Tratado de la Union Europea. No obstante,
dichas modificaciones si serian necesarias si se pretendiera transferir el poder
de decision del Consejo a un 6rgano compuesto por funcionarios, o0 modificar
las disposiciones del Tratado relativas a la UEO. Por otra parte, compete a la
apreciacion de los Estados miembros determinar si seria politicamente
conveniente u operativamente oportuno modificar el Tratado."”

Por su parte, paises neutrales como Irlanda, Suecia, Finlandia y Austria,
insistieron en que no se trataba de un Ejército europeo, sino de una fuerza europea
para misiones de paz®**. Sin perjuicio de ello, no cabe duda de que si bien en Colonia
se dieron los primeros pasos, los mas decisivos sin duda se han producido tras la
Cumbre de Helsinki. Ahora bien, es ain muy largo el camino que adn resta para un
verdadero Ejército de la Unidn. Cabe apuntar, incluso, que el mismo Alto
Representante PESC ha expresado en alguna ocasion sus dudas sobre las voluntades
actuales de los Estados europeos de integrar sus fuerzas en un Ejército, ni tan

siquiera en este primer paso de la fuerza de intervencion rapida®.
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recientemente se ha afirmado, “la Constitucidbn espafiola ha expresado un
internacionalismo desvaido y fragmentario”®*.

Ademas, el mantenimiento de una posicion internacional que beneficie la
defensa de Espafia es algo que no puede quedar excluido constitucionalmente
por el reconocimiento de la paz contenido en el Preambulo de la ley de leyes
como ha querido ver la mayoria de la doctrina. En nuestro Preambulo
constitucional “La nacion espafiola [...] en uso de su soberania, proclama su
voluntad de [...] Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de
eficaz cooperacion entre todos los pueblos de la tierra.” Diversos autores no han
dudado en afirmar el reconocimiento de la paz como valor o principio juridico en
nuestro sistema, lo cual se deriva, entre otros argumentos, de la afirmacion
contenida en el Predmbulo constitucional®*®. Por ello, la mayoria de la doctrina

Tal y como se ha sefialado puntualmente, en la cumbre de Feira de 2000 se
siguié perfilando la construccion de la Fuerza de Reaccion Rapida. Basicamente, se
emplazaron los Estados para la fijacion definitiva de medios por los Estados, que
habran de operarse al final de la cumbre francesa. También se establecieron en Feira
las indicaciones para estructurar los contactos con los aliados no comunitarios para
el caso de su participacion en las acciones militares. Quiza el avance mas
significativo haya sido el de generar grupos de trabajo para perfilar las relaciones
estructurales OTAN-UE tanto institucionalmente como materialmente.

D) De la Presidencia francesa y el Tratado de Niza: la fijacion de la Fuerza de
Reaccidn Rapida europea y su entramado institucional

A la Presidencia francesa competia la fijacion de objetivos y capacidades, el
paso a la fase permanente de las estructuras politica y militares (Comités y, en
particular, Estado Mayor) y el perfil de las relaciones con la OTAN asi como con
terceros paises. Los objetivos y contingentes quedaron finalmente fijados en la
Presidencia francesa, tras la Conferencia de 20 de noviembre de 2000 sobre
compromiso de capacidades, definidos en el Catadlogo de Fuerzas de Helsinki
(HFC)®*, donde la aportacién espafiola a la Fuerza de Intervencion Répida quedaria
fijada en aproximadamente un 10% de la misma, unos 6.000 soldados, siendo entre
10.000-12.000 los pertenecientes a la reserva de unos 100.000 soldados.

Se avanz0 en todos estos objetivos tal y como se advierte en el amplio Informe
de la Presidencia sobre la PESC*** al que remitian las Conclusiones 13 y 14 de la
Presidencia de 7-9 de diciembre de 2000 #*°.

De este modo, nacia la Fuerza de Intervencion Rapida europea, calificada desde
algunos sectores como “una locura monumental”?*°,

Tal y como se previa, se dio la regulacion de los 6rganos de la PESC:
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entiende que lo afirmado en el Preambulo y la legalidad internacional exigen
considerar inconstitucional cualquier actuacién de los poderes publicos que
menoscabe o0 ponga en peligro la paz internacional, o que en el ordenamiento
juridico espafiol solo cabe acudir a una guerra en supuestos de estricta legitima

defensa frente a agresiones exteriores®®.

en primer lugar, se regula el Comité Politico y de Seguridad (CPS)**. El mismo
queda presidido por Mr. PESC tras consultas con la Presidencia. A este drgano le
corresponde un papel esencial en la definicion y el seguimiento de la respuesta de la
Union Europea a una crisis. Es el érgano no militar que recibe el asesoramiento
militar del Consejo Militar y del Estado Mayor de la UE vy, sin perjuicio del Consejo
de la Unidn, dirige las acciones de crisis, propone objetivos y media ante la OTAN y
otros Estados®*®. Este 6rgano tiene una nueva regulacion en el TUE en razén del
Tratado de Niza, vigente a fines del afio 2002;

“Articulo 25. Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 207 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, un Comité Politico y de
Seguridad seguira la situacion internacional en los ambitos concernientes a la
politica exterior y de seguridad comin y contribuird a definir la politica
mediante la emision de dictdmenes dirigidos al Consejo, bien a instancia de éste
0 por propia iniciativa. Asimismo supervisard la ejecuciéon de las politicas
acordadas, sin perjuicio de las competencias de la Presidencia y de la Comision.
En el marco del presente titulo, el Comité ejercera, bajo la responsabilidad del
Consejo, el control politico y la direccion estratégica de las operaciones de
gestion de crisis. A efectos de una operacion de gestion de crisis y para el
tiempo que dure dicha operacion, segun determine el Consejo, este podra
autorizar al Comité a que adopte las decisiones adecuadas en lo que se refiere al
control politico y a la direccion estratégica de la operacion, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 47.”

En segundo lugar, el Comité Militar (CM)** tiene por finalidad el
asesoramiento militar al CPS y al EMUE, su Presidente puede asistir al Consejo con
asuntos de defensa. En las operaciones militares las supervisa siendo la méxima
autoridad del Consejo, quien le nombra®*®.

Por altimo, el Estado Mayor de la Union Europea (EMUE)~™, érgano integrado
por militares que se integra en Secretaria General del Consejo de la Unién. Depende

directamente de Mr. PESC, a la par de que planifica, evalUa, asesora y ejecuta las

236
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Sin duda, nuestro Preambulo implica algin contenido juridico?®’, como lo es
partir de un entendimiento de la guerra como un disvalor, una realidad negativa no
deseable®®. Del Preambulo también puede desprenderse la interdiccion
constitucional de la propagacion por parte de los poderes publicos de doctrinas
belicistas®*. Mas, sobre todo, el Preambulo se configura como una clausula anti —

decisiones del Comité Militar (CMUE) que lo dirige. Hace en cierto modo de
bisagra militar UE- Estados miembros y organizaciones internacionales®*®.
A resultas de la Conferencia Intergubernamental, al fin de la Presidencia

francesa, se aprobd el mencionado Tratado de Niza que reforma el TUE, por lo que

aqui interesa, respecto el segundo pilar de la Union, la PESC-PESD236.
El Tratado de Niza ha introducido la posibilidad de establecer cooperaciones
reforzadas en politica exterior y de seguridad comdn (segundo pilar), para la

aplicacion de una accién comin o de una posicion comin236. Asimismo, ha
suprimido la posibilidad del “veto”. No obstante, cada Estado miembro podra
plantear el asunto ante el Consejo Europeo que podra mantener la cooperacion
reforzada. En todo caso, por lo que mas interesa, estas cooperaciones reforzadas que
ahora se incluyen en la PESC, no podran referirse a cuestiones que tengan
repercusiones militares o en el &mbito de la defensa.

De otra parte, sin que sea un requisito previo para la rapida operatividad de la
politica de seguridad y defensa basandose en las disposiciones actuales del Tratado,
el Tratado de Niza modifica el articulo 17 del TUE, suprimiendo las disposiciones

en las que se define la relacién entre la Union y la ya préacticamente extinta UEO239,

Ademas, el Consejo podra autorizar al Comité Politico y de Seguridad (CPS,
regulado en el nuevo articulo 25), a efectos de una operacion de gestion de crisis y
para el tiempo que dure dicha operacion, a que adopte las decisiones pertinentes en
el marco del segundo pilar en lo que se refiere al control politico y a la direccién
estratégica de la operacion de gestion de crisis.

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 120
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

Clausewitz, también recogida en otras constituciones europeas®®, que excluye
acciones militares expansionistas o basadas en los puros intereses estatales
opuestas a una finalidad genérica de paz, es decir, supone una renuncia a la
guerra como instrumento de politica internacional, como clasicamente era
empleada.

Sin embargo, el Preambulo supone la aceptacion constitucional de un
pacifismo realista y activo®, que no excluye la actuacién de las FAS en el exterior
para situaciones de crisis, puesto que ello también puede interpretarse como
colaboracion para el logro de la paz?**. El pacifismo que recoge la Constitucién no
es el pacifismo absoluto de Jesus, los Cuaqueros o Gandhi, quien afirmase que
“No hay caminos para la paz; la paz es el camino”, se trata, por el contrario de un
pacifismo realista, moderado o limitado que Cranston calific6 de “pacifismo
politico”: no se desea la violencia y la guerra, pero la violencia puede ser legitima
frente a violencia una mayor y arbitraria’*®. Como afirma Soriano “la Constitucién
se acoge a esta suerte de pacifismo limitado o relativo ya indicado, consciente de
que un extremo pacifismo sélo puede darse en el &mbito de lo tedrico; la misma

violentos que habria de hacerse efectivo.

Tras los acontecimientos del 11-s el Consejo Europeo se reunioé con caracter
extraordinario para aprobar un plan de accién de lucha contra el terrorismo, materia
que se vincularfa con la PESC y la PESD*. Asi, se afirmé (aptdo. 3°) la necesidad
de un mayor esfuerzo y eficacia, de modo que se adelantaria el plan de operatividad
de la PESD.

La cumbre de Laeken, 14-15 de Diciembre de 2001, concluyo la Presidencia
Belga. En la misma se adopto una Declaracion sobre la capacidad operativa de la
PESD, de modo que la Union ya era capaz de llevar a cabo misiones de gestion de

crisis. EI Consejo Europeo de Laeken de diciembre de 2001 declard que®**:

“gracias a la continuacién del desarrollo de la PESD, al fortalecimiento de
sus capacidades y a la creacidén en su seno de las estructuras adecuadas, la
Union es ya capaz de conducir operaciones de gestion de crisis. El desarrollo de
los medios y capacidades de los que dispondra la Unién le permitira asumir
progresivamente operaciones cada vez mas complejas”.
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existencia de la Constitucion, en la que se regula un ejercicio legitimo de la
violencia del Estado es una muestra de este posicionamiento constitucional.”**

Asi pues, “la colaboracion en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas”
a la que alude nuestro Preambulo, sin renunciar a la finalidad que supone el logro
de la paz en las relaciones internacionales, no excluye en modo alguno el uso de
la fuerza. Nuestra Constitucion es eminentemente defensiva, pero no sélo en un
sentido estricto, no soOlo se trata de repeler posibles agresiones tal y como son
definidas por el marco internacional®”. La defensa del Estado espafiol no tiene
porqué significar Unicamente la estricta defensa y garantia de la integridad
territorial espafola, sino también la defensa de diversos intereses estratégicos
espafoles, lo cual puede implicar acciones militares que no se desarrollen en el
ambito territorial del Estado. Las instituciones politicas responsables seran las que
determinen la politica internacional y de defensa a seguir; el Preambulo
constitucional Unicamente sera un resorte juridico arguible para aquellos casos en
los que una politica beligerante no pueda sostenerse bajo la finalidad de lograr
unas relaciones internacionales pacificas.

Por suerte o por desgracia, esta “colaboracion” puede adoptar las mas
variadas formas, que la llevan a una gran —si no total- relativizacion a la hora de
analizar su admisibilidad desde el punto de vista de las exigencias

ribucién de la PESC-PESD en la lucha contra el terrorismo?®.

4. El complejo panorama institucional en el marco de la seguridad
y defensa europeas

Como se ha expuesto, no cabe duda que el peso de la Politica Exterior y de
Seguridad Comdun, segundo pilar de la Unién, recae directamente en el marco del
Consejo de la Union Europea, amen del papel politico impulsor y director del
Consejo Europeo. En el Consejo de la Union deciden los representantes
gubernamentales obedeciendo a los intereses estatales y, hasta el momento, los
organos creados en su seno —Comité politico en general y Comités de seguridad y
militar y Alto Estado Mayor, en particular- carecen de voluntad propia.

No cabe duda de que la posicion del Parlamento europeo es méas que
secundaria®”. Ello, por desgracia, no constituye una excepcién en el marco
institucional de la Unidn. Cuestion en cierta medida diferente la constituye la
posicion que compete a la Comision europea en el @mbito de la PESC. Siguiendo los
textos normativos, no cabe duda que el predominio estatal propio de la PESC influye
de manera determinante a la hora de conferir una posicion secundaria a la Comision
sobre la materia. Asi sin perjuicio de afirmarse de forma genérica que la Comision
estard plenamente asociada a los trabajos del Consejo (art. 22 TUE), el Tratado s6lo
confiere a la Comisién la posibilidad de ser consultada por el Consejo; plantear
cuestiones sobre la materia y presentar propuestas; también, cuenta con la

posibilidad pedir una reunién extraordinaria del Consejo’.
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constitucionales que el Preambulo pueda comportar. Por ejemplo, no sélo deben
entenderse admisibles las misiones de mantenimiento de la paz (peace keeping),
sino también aquellas destinadas al logro de la paz (peace making) como lo fue la
participacion espafiola en la crisis kosovar?*°.

El logro de la estabilidad en determinados puntos geograficos puede llegar a
entenderse como medio para facilitar las futuras relaciones pacificas. De otra
parte, cabe sefalar que es posible establecer una relacién directa entre
democracia y paz (no en vano, no se ha dado en la Historia ni una sola guerra
entre democracias®’), de ahi que lograr instaurar el sistema politico democratico
en determinadas zonas estratégicas puede llegar a considerarse, también, como
medio de “colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas”, a la vez
de fomentar la seguridad del propio Estado espafiol.

Asi pues, el alcance de esta afirmacion del Preambulo constitucional se
relativiza por completo. Desde el solo punto de vista de la ley de leyes que aqui se
sostiene®*®, estos argumentos, si bien rebatibles, cuanto menos dificultan que la
laxa directiva pacifica contenida en el Preambulo constitucional impida a las
correspondientes instituciones politicas emprender algunas vias en la politica
exterior y de defensa que impliquen, incluso, cierta beligerancia.

De este modo, no puede extrafiar que en el Preambulo de la Directiva de
Defensa Nacional 1/1996%*° se afirmase que “nuestra seguridad se halla

gencia de intereses y aspiraciones en materia de PESC entre el Consejo y la
Comision en general, y entre el Alto Representante/Secretario General y el
Comisario de Exteriores en particular. Ello es asi por cuanto uno y otros puntos de
vista reflejan dos modos en la construccion europea, dos roles a jugar: el estatal y el
comunitario. Obviamente hasta la fecha prevalece el predominio estatal, sin
embargo, poco a poco el papel de la Comision parece que debe desarrollarse, de
modo que mitigue el estatalismo -y por ello en su caso impulse- la construccion de la
defensa europea. Con un ejemplo expresivo el singular Comisario de exteriores
afirmaba que “Si queremos que madure [la politica de defensa], necesita recibir
alimento de ambos padres: los Estados miembros y las instituciones comunitarias. Y
como muy bien saben los psicologos el nifio tiene méas probabilidades de crecer sano
y feliz si sus padres se aman"®'. Ahora bien, cuanto menos, la primera pugna ya
librada®" se ha resuelto a favor de los intereses estatales™, de momento
representados por “Mr. PESC”. La concesion de la Presidencia del ya definitivo
Comité Politico y de Seguridad parece inclinar la balanza en su favor. Sera el
desarrollo efectivo de la politica de defensa y la actuacion del Euroejército, la Fuerza
de Intervencion Rapida Europea ya fijada y determinada ante las futuras crisis el
modo de ver la consolidacion de una politica que no ceja de dar sus primeros pasos.
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indisolublemente vinculada a la de los paises vecinos, a la de aquéllos que
comparten un mismo modelo de sociedad y a la de aquéllos otros situados en
areas de nuestro interés estratégico” y, en especial, en el Preambulo de la
Directiva 1/2000%*° se apunte que:

“en un escenario estratégico como el actual, caracterizado por la
ausencia de amenaza clara y definida a nuestro territorio y por la aparicion,
sin embargo, de riesgos asimétricos, crisis y conflictos que comprometen la
paz, la seguridad y la estabilidad en muchas regiones del mundo que pueden
afectar a nuestra propia seguridad y, en consecuencia, requerir una
respuesta por parte de Espafa.

»Por ello, las Fuerzas Armadas actuan, cada vez con mayor frecuencia,
en tareas de ayuda humanitaria o en operaciones de gestion de crisis 0 de
prevencion de conflictos, supuestos de actuacion radicalmente distintos,
aunque no excluyentes, de los ya citados de disuasion o defensa territorial
contra un atague generalizado, unicos ejes de la estrategia occidental
durante la guerra fria.”

En esta direccidon, las acciones conducentes a la preservacion de la
estabilidad internacional o la participacion en un sistema de defensa colectivo es
una opcién que, por si, no viola el articulo 8 CE. Lo que la Constitucion exige es
que tales acciones o la incorporacion a dicha defensa colectiva no supongan la
subordinacion del interés en la defensa del Estado espafiol a otros fines. Asi pues,
a priori no puede entenderse contraria a las misiones encomendadas en el articulo
8 CE la participacion militar de misiones en el extranjero en tanto que las
autoridades politicas entiendan favorables para los intereses estratégicos de la
defensa de Espafia®®'. En este punto, la actual Directiva de 2000 vincula tales
acciones con el nuevo papel en la escena internacional®?.

Cabe sefialar que, sin perjuicio de excepciones, en la mayoria de los paises
europeos las exigencias constitucionales respecto de la actuacion militar en el
extranjero han sido también flexibles, sin excluirse, no obstante, la vinculacion con
el Derecho internacional®?.

C) Valoraciéon desde esta perspectiva del conflicto con Serbia, primera
intervencion militar armada espafiola en el periodo constitucional

El conclicto de Serbia en primavera de 1999 resulta de completo interés
constitucional porque ha constituido la primera experiencia en misiones
internacionales con actuacion militar armada. Dicha actuacién, ha sido ademas, la
primera experiencia de participacion armada en las nuevas misiones no clasicas
de las FAS esparfolas fuera de sus fronteras. De ahi que se considere de
completo interés el analisis constitucional por cuanto marca el paso de lo que a
buen seguro, por suerte o por desgracia deparara el futuro. Y es que, como se
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vera, la constitucionalidad de estas misiones puede ponerse en duda ya por
dificilmente insertarse en el texto constitucional, que es lo que ahora se observa,
ya por la también dudosa actuacién del Gobierno y las Cortes Generales, lo cual
sera estudiado mas tarde. Pese a que medien ya unos afios desde el conflicto
sigue siendo imprescindible situar esta experiencia como punto constitucional de
referencia.

a). Un breve recordatorio de lo que ya ha pasado a formar parte de la Historia

El 19 de marzo de 1999, la delegacion serbia abandonoé las conversaciones
gue en Rambouillet se mantenian para encontrar una solucién negociada a la
crisis de Kosovo. Cinco dias mas tarde, el 24 de marzo, el secretario general de la
OTAN, Javier Solana, daba la orden a sus mandos de activar la Operacion
“Fuerza Aliada”. Esa misma noche, los aviones aliados comenzaron a bombardear
Serbia en lo que suponia la primera intervencion militar de la OTAN desde su
creacion y el primer conflicto bélico de Espafia con otro pais desde el
establecimiento de la democracia, sin contar con la autorizacion del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas®*. Al dia siguiente del inicio de los
bombardeos, los quince miembros de la Union Europea reunidos en Berlin
justificaron los ataques de la OTAN, como Unica opcién posible. El dia 26 de
marzo, la Federacion Rusa no consiguido obtener una resolucion del Consejo
General de las Naciones Unidas para condenar los ataques y exigir un inmediato
alto el fuego. El dia 30 de este mes, el Parlamento espafiol respaldo
mayoritariamente la decision aliada de intervenir en Serbia. Tras una semana de
ataques, la limpieza étnica en Kosovo comenzO a adquirir insoportables
proporciones, la cifra de refugiados superaba ya los 400. 000; los kosovares
expulsados acudian mayoritariamente a Macedonia y, en especial, a Albania,
generando un grave problema humanitario. A lo largo de abril, el Gobierno de
Milosevic no cedi6 ante los atagues de la OTAN; comenzaba a planear la
posibilidad de una intervencion terrestre, opcion que so6lo gozaba de la clara
determinacion de los gobiernos de Estados Unidos y Gran Bretafia y no contaba

a pertenencia del Estado espafiol a la OTAN no contraria la Constitucion, en
concreto, respecto de las finalidades constitucionales de las FAS que ahora ocupan.
También se ha sefialado para este caso que, si tal participacion menoscabase las
finalidades para las que pueden emplearse los Ejércitos espafioles, habria de primar
la Constitucién, en tanto en cuanto la integracion en esta organizacion se llevo a
cabo por la via del articulo 94 CE. Sin embargo, la cuestion puede plantear mayores
dudas cuando se trata de la Unidén Europea, puesto que el panorama juridico —
constitucional es bien diverso. La pertenencia a la Union se produjo por la via del

articulo 93 CE?®, que implica la atribucion del ejercicio de competencias soberanas.
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con un solido respaldo en los diversos paises y gobiernos de la Alianza Atlantica.
El dia 23 de abril comenzé en Washington la Cumbre que conmemoraba el 50
aniversario de la OTAN. En la misma, ademas de establecer un “Nuevo concepto
estratégico”, mas proclive a actuaciones como la llevada a cabo en el Kosovo, los
diecinueve paises aliados decidieron mantener los ataques aéreos y emprender
una fuerte presion econémica contra Yugoslavia. Durante la cumbre, aseguraron a
las naciones vecinas de Yugoslavia que la OTAN responderia si eran atacadas
por Belgrado y elaboraron un plan para la reconstruccion econdémica y politica de
los Balcanes tras el conflicto. A finales del mes de abril se dio cierto sintoma de
ruptura de la unidad politica en Serbia; el viceprimer ministro yugoslavo, Vuk
Draskovic, pedia la presencia de tropas extranjeras en Kosovo, siendo destituido
pocos dias mas tarde. Sin embargo, la cohesidn politica frente a los ataques de la
OTAN se mantuvo firme en la sociedad serbia. El dia 6 de mayo, los paises del G-
8 reunidos en Berlin propusieron un plan de paz para Kosovo, en el que habria un
despliegue internacional bajo bandera de la ONU; dicho plan de paz pas6 a
constituir el documento base de las futuras negociaciones®>. No obstante, el dia 8
de mayo las relaciones internacionales se recrudecieron tras el bombardeo de la
embajada China por los misiles aliados; tres dias mas tarde, Rusia y China
exigian con severidad el fin de los bombardeos. El dia 13 de este mes, un informe
de la OTAN afirmaba que eran ya cerca de un millon y medio los albano-
kosovares refugiados en el extranjero o desplazados internamente. El dia 18 de
mayo, tras casi dos meses de continuos bombardeos, el presidente serbio
Slobodan Milosevic sefalé que estaba “dispuesto a aceptar” el plan de paz
elaborado por el G-8; sin embargo, ante la falta de una clara disposicion, el 25 de
mayo el Secretario General de la OTAN anunciaba que proseguirian los
bombardeos y la amenaza de una operacion terrestre hasta que se cumpliesen las
exigencias de la Comunidad Internacional. Bajo esta firme presion, tres dias mas
tarde, Milosevic afirmaba aceptar “los principios generales” del plan de paz. Los
tltimos dias del mes de mayo, las delegaciones de Rusia y la Unién Europea se
entrevistaron directamente con el Presidente Yugoslavo, quien, el 2 de junio
acepto definitivamente el Plan de Paz G-8 (ratificado un dia después por el
Parlamento Yugoslavo). Por su parte, los miembros de la OTAN asentian en cesar
los bombardeos, a condicion del repliegue de las tropas serbias; se aceptaba
también que la fuerza de pacificacion de Kosovo estuviese bajo bandera de la
ONU y contase con diferentes zonas de mando. El dia 4 de junio comenzaron las
negociaciones militares en la frontera macedonia, cinco dias mas tarde, el 9 de
junio, el general britanico Michael Jackson y su homodlogo serbio Svetonzar
Marjanovic, firmaban el Acuerdo Técnico-Militar para la retirada de las tropas
serbias de Kosovo. Al dia siguiente, 10 de junio, el Secretario General de la OTAN
ordenaba el fin de los bombardeos tras confirmar el comienzo del redespliegue de
las tropas serbias en Kosovo. La guerra habia terminado. Pocas horas después, el
Consejo de Seguridad de la ONU aprob6é -con la abstencion de Rusia- la
Resolucion 1. 244 que legitimaba el plan de paz para Kosovo elaborado por el G-
8. Un dia después comenzaron a llegar los primeros soldados de la fuerza
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multinacional. El dia 20 de junio, la Alianza Atlantica declar¢ el fin de la guerra tras
comprobar la total retirada de las tropas serbias®°.

Este ha sido un breve relato de los hechos de lo que, sin duda, ha pasado a
la Historia del presente siglo. La informaciéon durante la crisis fue abrumadora, sin
embargo, una vez detenidas las relampagueantes luces de los misiles de la
OTAN, asi como los terribles rostros de los cientos de miles de refugiados, la
atencion informativa sobre la situacion del Kosovo ha remitido. Aquella zona se
incorpora a la lista de aquellos territorios de los Balcanes que en la ultima década
del milenio han quedado, como es sabido, en una mas que dificil situacion
estratégica, politica, social y econémica que quiza solo el tiempo se encargara de
remediar.

Durante mas de dos meses de bombardeos en los medios intelectuales

nacionales, la posicién fue mayormente contraria a la intervencién aliada®’, si

ar que pueda plantearse un conflicto entre las misiones para las que las FAS
espafiolas pueden ser constitucionalmente empleadas y las misiones para las que
pueden ser destinadas unidades espafiolas en el marco del Euroejército. Las acciones
humanitarias o de paz, incluso del tipo de las acciones belicas como el caso de la
guerra con Serbia —Misiones Petesberg, que son las misiones para las que parece
destinado en el futuro la Fuerza de Reaccion Ré&pida- son admisibles
constitucionalmente tal y como aqui se ha postulado. Asimismo, a la altura en la que
actualmente nos encontramos en el proceso de construccion de la seguridad y
defensa europea, tal y como se ha constatado, se sigue partiendo del Derecho
internacional y, por tanto, del principio de unanimidad, sin perjuicio de que ya se
den las primeras formas de relajacion del mismo. En consecuencia, seria bien
sencillo dar carpetazo a esta materia dando una solucion para los préximos afios: no
hay conflicto constitucional.

Sin embargo, la evolucién de la Union Europea tiene horizontes mucho mas
lejanos en materia de defensa. La Comunidad Europea de Defensa frustrada hace
cinco décadas delata que, sin duda, se puede ir mucho maés alla en materia de defensa
militar Europea que la situacion actual. De ahi que sea preciso detenerse con mayor
profundidad en la cuestion consistente en si la pertenencia a la Union puede plantear
un conflicto constitucional respecto de las misiones de las FAS.

B) El limite en la cesion del ejercicio de competencias a la Unidon Europea
reside en la preservacion del principio democratico

Para intentar dar una respuesta a las cuestiones mencionadas, resulta preciso
situar el alcance del articulo 93 CE por el que Esparia se integro en la Comunidad

Europea™’. Espafia cedid el ejercicio de competencias soberanas a favor de las
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bien dicha posicion contraria era bastante mas timida en las encuestas generales
respecto del ataque de la OTAN a Serbia®®. No obstante, la inmensa mayoria de
los representantes de la nacion en el Parlamento fueron favorables a las acciones
emprendidas contra el regimen de Milosevic, con la Unica excepcion del Grupo
parlamentario federal de lzquierda Unida. Ahora bien, la aceptacion de nuestros
representantes politicos y de la mayoria de la sociedad de la actuacion en el

instituciones comunitarias, y como sefiala Mangas Martin, “en esos ambitos cedidos
ya no regira la Constitucion”®’. Ahora bien, de una parte cabe recordar que se trata
de una cesidn del ejercicio de las competencias, es decir, el titular de la misma sigue
siendo el Estado espafiol. La propia naturaleza de la materia de defensa militar
implica unos limites a la hora de llevar a cabo esta cesion. No todas las
competencias del Estado tienen la misma naturaleza a la hora de la posible
atribucion de su ejercicio a una “organizacion o institucion internacional” (art. 93.
CE). La tenencia y el empleo de la fuerza militar se sitia en el nucleo duro del
propio concepto de la soberania de un Estado desde su inicial concepcién de Bodino
y més tarde por Hobbes?®®. Para Kelsen el elemento definitorio del Estado era la
concentracion de la fuerza coercitiva que él monopoliza®®. El articulo 93 CE al
hacer referencia a la atribucion “del ejercicio” implica la reserva por el Estado de la
titularidad de la competencia.

En esta direccion, Mangas Martin o Mufioz Machado, no han dudado en
afirmar que se dan limites constitucionales a esta cesion de competencias, “la
Constitucion espafiola no permite una atribucion incontrolada ni una atribucion
ilimitada de competencias que pudieran poner en peligro la perviviencia de Espafa
como Estado democratico, soberano e independiente [...] Los limites, muy dificiles
de franquear en la vigente Constitucion, se encontrarian en una atribucion del
gjercicio de la soberania que pusiera en peligro la previvencia de la propia
Constitucién y del Estado mismo, afectando a sus elementos esenciales”*. Por su
parte Alaez Corral sefiala que nuestra Constitucion a favor de la integracion
supranacional “ha tenido como horizonte la conservacion de la soberania del
ordenamiento juridico”®°. Ahora bien, lo que se debe conservar no es un minimo de
competencias para preservar la estatalidad de Espafia, sino para garantizar una

soberania entendida como principio democratico y derechos fundamentales®®.
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Kosovo no hubiera resultado un argumento que justificase una posible violacién
de nuestra norma fundamental. Y es que, al margen de percepciones puramente
sociolégicas 0 estrictamente politicas, cabe preguntarse la admisibilidad
constitucional de las medidas llevadas a cabo por las autoridades espafiolas®®, en
tanto que nuestro Estado participd en los ataques sobre Serbia como miembro de
la OTAN. En el marco de atencidon presente, siempre desde la perspectiva
constitucional es preciso preguntarse ahora si aquélla participacion fue contraria al
empleo constitucional de las FAS. Mas adelante se abordaran otras cuestiones

que suscitd esta intervencion®®.

b) La constitucionalidad del empleo de las Fuerzas Armadas en la crisis
kosovar

En razén de todo el planteamiento constitucional expuesto con anterioridad,
entiendo que la actuacion espafiola en la crisis de Kosovo no puede considerarse
contraria ni al articulo 8 CE ni a lo afirmado en el Preambulo constitucional®®* en
contra de lo sostenido por algunos autores®®. Y es que aquella accion bélica se

cion de la defensa europea alcance una entidad semejante a la que suponia la
Comunidad Europea de Defensa, lo cual habria de operarse por medio de una
reforma de los tratados constitutivos de la Unidn, seria imprescindible acudir a una
consulta al Tribunal Constitucional a la que faculta el articulo 95. 2 CE*®. Y de
nuevo, lo mas aconsejable seria una reforma de la ley de leyes, asi lo afirmé el
entonces Ministro de Defensa Serra Rexach hace no mucho tiempo, quien abog6 por
una reforma del articulo 8 CE para dar cabida a la construccion europea en materia
de defensa militar®".

Sin embargo, a mi juicio, no siempre resultaria imprescindible una reforma
constitucional ni tampoco, en concreto del articulo 8 CE. Ello es asi en el entendido
que la hipotética evolucion de la defensa europea no contravenga las finalidades
constitucionales de las FAS, ligadas esencialmente a la defensa de los principios
democraticos y los derechos fundamentales. Se trataria, pues, de una hipotética
evolucién europea que no se oponga a soberania e independencia de Espafia, su
integridad territorial y al ordenamiento constitucional que reza el articulo 8 CE como
primordial objeto de los Ejércitos, esto es a la defensa del Estado de los derechos
fundamentales.

Como constatan los tratadistas, la evolucion europea no transgrede la soberania
de Espafia, pues la Constitucion sigue siendo soberana. Y como se ha adelantado, el
limite de toda cesion de competencias no reside en la estatalidad de Espafia, sino en
la no vulneracién del principio democratico®®?, que no es sino el ndcleo intangible
que constituye la soberania de los derechos fundamentales. EIl propio concepto de

soberania en virtud de la integracion europea se encuentra sometido a una
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puede justificar como una posicion activa para lograr la paz y estabilidad en una
zona de crisis proxima a los intereses geoestratégicos esparfioles y, en especial,
europeos. Cabe sefalar que nadie puso en duda la intervencion bélica de la
OTAN con patrticipacion de fuerzas aéreas espafiolas unos afios antes contra las
fuerzas serbias en territorio Bosnio, puesto que en aquél caso se contaba con la
habilitacién del Consejo de Seguridad de la ONU?®. Ello pone de manifiesto el
verdadero problema en la materia, que no es sino la conformidad o no con el
Derecho internacional, y no la posibilidad de operar agresiones bélicas fuera del
territorio nacional.

La accion militar en Serbia en la que participd Espafia no siguié los
mecanismos que se exige en la Carta de las Naciones Unidas, de otro lado, la
accion aliada no puede ser catalogada como una mision puramente humanitaria o
de mantenimiento de la paz, sino, de hacer la paz, el ataque militar implicaba una
determinacion politica beligerante. Sin embargo, a mi juicio, desde la perspectiva

flexibilizacion®®. La soberania —que defienden las FAS- no ha quedado obsoleta,
sino reconcebida y revisada. Se trata de una soberania transformada como un criterio
diferenciador que delimita colectividades estatales, una categoria ordenadora de un
Estado ahora concebido como un sistema politico flexible, una categoria que ya no
supone una rigida “camisa de fuerza” nacional, sino un instrumento politico flexible
que permite afrontar identificativamente las exigencias presentes y futuras en el
marco de una intensa contextualizacion supranacional®®. No se pueden dar
respuestas a priori sin conocer cuél seria una concreta reforma de los tratados de la
Unién y como podrian afectar éstos al principio democratico®. Ahora bien, si la
evolucidn de la defensa europea siguiera —como hasta hoy- una directa conexién con
el principio democratico, habria de entenderse que no vulneraria la soberania de
Espafia y el principio democratico, por lo cual no seria precisa una reforma
constitucional. Por el contrario, si la reforma supusiera una agresion del principio
democratico, habria que reformar los elementos estructurales de la Constitucion, esto
es, el titulo preliminar, y no so6lo por cuanto a la regulacion ahi contenida sobre las
FAS (articulo 8 CE).
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constitucional e interna que ahora ocupa, lo que exige el articulo octavo es que se
salvaguarden los intereses de la defensa de Espafa a la hora de decidir emplear
las FAS en las acciones fuera de area. En este sentido, podra dudarse, y
ciertamente es discutible, que la actuacion de la OTAN, y por ende de Espafa, en
Serbia ha sido 6ptima para preservar la estabilidad en la zona e, indirectamente,
la seguridad del Estado espafiol. Ahora bien, esta valoracion de clara indole
politica corresponde a las respectivas instituciones constitucionales que gozan de
la suficiente legitimidad democratica. De otra parte, aunque de modo secundario y
adicional, puede considerarse que las medidas adoptadas en el caso Yugoslavo
tenian como finalidad (o cuanto menos, ésta era una de ellas) tanto lograr la paz
en un espacio donde ésta se veia seriamente perturbada, asi como el logro del
respeto de los derechos humanos, y tales finalidades resultan constitucionalmente
admisibles desde la perspectiva constitucional, en tanto que los derechos
humanos estan en la base de todo el sistema politico y la colaboracion para el
logro de la paz en las misiones internacionales se sitia, como se ha visto, en el
Preambulo de la ley de leyes®®*. Asi pues, por todo lo afirmado no debe
considerarse inconstitucional la mision de las FAS en la crisis de Kosovo en
relacion con el articulo 8 CE y el resto de la Constitucion.

D) A proposito del 11-S

Tras los atentados del 11 de septiembre y la inicial convulsion y movilizacion
internacional desde el Ministerio de Defensa se sefial6 que “Espafia no va a
declarar la guerra a nadie y no estamos en situacion bélica ni prebélica”, si bien no
se exclufa la participacién de Espafia en una coalicién internacional®®. La
intervencion militar en Afganistan®® comenzo el 7 de octubre de 2001 y desde

SPONDE A LAS FUERZAS ARMADAS EN EL SISTEMA POLITICO
DISENADO EN LA CONSTITUCION

“El Ejército plantea un problema en todos los regimenes politicos:
detenta una fuerza material capaz de dominar al Estado™
(M. Duverger, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional)

“En materia politica existe una maxima indiscutible: es duefio del Estado
quien dispone de las fuerzas armadas™

““es evidente que sera sefior del Estado quien sea sefior de la fuerza;

cualquier ocasion le parecera buena al hombre ambicioso para apoderarse del
Estado™
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entonces Espafia, al igual que otros paises europeos, presta su apoyo a la
coalicion internacional en la operacién “Libertad Duradera™®’. Asimismo, Espafia
también colabora en la lucha contra el terrorismo a través de la Alianza
Atlantica®®. Ademaés, un contingente espafiol ha formado parte de la Fuerza
Internacional de Asistencia a la Seguridad para Afganistan (ISAF) %° que, tras la

para poder asi analizar su recepcion en el actual texto constitucional. La
particularidad de nuestra ley de leyes en el ambito castrense motivada por el ya
estudiado peso de los militares en el proceso constituyente hard preciso volver
sucintamente sobre una cuestion ya ha abordada al momento de afirmar la
normatividad constitucional sobre la defensa y lo militar: la caracterizacién juridica
de las FAS. Simplemente sera preciso recoger conclusiones anteriores para aplicarlas
a esta parcela concreta. Mayor interés suscitara, tal y como aqui se sostiene, la
constatacion del efectivo recibimiento en la norma suprema de todas las derivaciones
del principio de supremacia civil. Se trata, lejos de disquisiciones mas abstractas, de
analizar como se contiene en nuestra ley fundamental todo el corolario de concretos
principios de origen liberal, principios que al Estado democratico corresponde hacer
efectivos para que los portadores de las armas dejen de ser los sefiores de las armas y
del poder®. En buena medida, una vez constatada la recepcion de estos principios
en nuestro sistema constitucional, quedaran claras no pocas observaciones que se
operaron a la hora de examinar las finalidades de las FAS. Como se ha insistido,
resulta adecuado discernir los fines para los que pueden ser empleados los Ejércitos
de los poderes a quienes corresponde la decision de tal utilizacion, asi como los
controles sobre estas decisiones y sus efectos.

l. El principio de supremacia civil democratico y su recepcion en la
Constitucion

1. Intervencionismo militar y supremacia civil democratica

A) Poder e intervencionismo militar

Acierta Duverger cuando afirma que “El Ejército plantea un problema en todos
los regimenes politicos: detenta una fuerza material capaz de dominar al Estado™"*
y, como apunta Finer, a ello se une la ventaja de contar con una organizacion
ampliamente superior a los grupos civiles”*. En este sentido, Heller, siguiendo a
Weber al reconocer en la organizacion militar la técnica mas perfecta de poder,
sefialaria que no es extrafio el “descarrilamiento” de intentar trasponer la perfeccién

técnica militar a la organizacion politica®”*.
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derrota del régimen taliban, se desplegd en Kabul por mandato de las Naciones
Unidas?®. Tras la experiencia de Kosovo, esta participacién, cuyo caracter
armado ha sido mas mitigado que en la experiencia anterior no ha suscitado
particular interés constitucional, sin perjuicio de que, obviamente, lo tenga.

La posible participacion espafiola en una guerra contra Irak llevan a pensar
que los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 no han hecho mas que
ratificar ese punto de vista en virtud del cual las actuaciones militares en diversos
puntos del globo pueden justificarse con gran sencillez en razon de la seguridad
del Estado. Ya tan siquiera se trata de la posibilidad de justificar las misiones de
hacer la paz, sino incluso acciones militares bajo la relativamente nueva finalidad
genérica de la lucha contra el terrorismo internacional.

La posible intervencion en Irak es una muestra clara de como es posible
afirmar el nexo causal entre la seguridad del Estado y la necesidad de
actuaciones militares a miles de kildmetros del territorio del mismo, sin que tengan
por finalidad la pacificacibn de contendientes. Lo que es la admisibilidad
constitucional de este tipo de actuaciones militares parece haberse relativizado
por completo. El 11-S ha supuesto el estoque final a un proceso iniciado
dubitativamente en Espafa respecto de las finalidades constitucionales de las
FAS cuanto menos en el extranjero; el mismo se cierra con una practica
admisibilidad total de las misiones a emprender, lo cual, como se ha adelantado,
no es extrafio en otros paises de europa. Hay que advertir que cuestion diferente
a la admisibilidad de la finalidad es que la adopcidn de la medida de participar en
este tipo de actuaciones debe contar con legitimidad democréatica y seguir los
cauces constitucionales fijados.

3. La garantia de la soberania e independencia de Espafia (dmbito
interno)

A) No se trata solo de la soberania externa, sino también de la soberania
interna

Tal y como se ha reflejado, la referencia a la garantia de la soberania e
independencia de Espafia impulsa en primer término a estudiar la defensa del
Estado espafiol desde la perspectiva internacional. Sin embargo, la “defensa de la
soberania” de Espafa a la que se alude en el articulo octavo no tiene por qué
limitarse exclusivamente a esta perspectiva internacional’’!, sino una
interpretacion sisteméatica y la propia logica deben impulsar a conectar la
“soberania” del articulo 8 con la del articulo 1. 2, pues se trata simplemente de
dos puntos de referencia sobre un mismo objeto.

En este sentido no se antoja muy acertado Mufioz Alonso cuando afirma que
“el concepto “soberania” en este articulo 8. 1 de la Constitucion no es al que se
refiere el articulo 1. 2 de la misma [...] sino la que se manifiesta en la obra de

133

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion historica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

Jean Bodin"*"?. Se pretende asfi, erréneamente, escindir el concepto de soberania
interno y externo para afirmar que en el articulo octavo sélo se atiende a esta
segunda dimension de la soberania. Por el contrario, no hay dos soberanias, una
interna y una externa, sino que se trata de dos puntos de referencia con los que
observar esta gran ficcion sobre la que se legitima desde hace siglos la existencia
del Estado.

Cabe recordar con Garcia Marin y en especial con Wyduckel la
inescindibilidad del concepto de soberania por cuanto al exterior y al interior. En
efecto, como recientemente nos ha recordado este ultimo autor la soberania “ha
servido desde el principio a un doble impulso, actia como poder supremo para la
independencia tanto hacia el interior como hacia el exterior. Esto era ya evidente a
fines de la Edad Media con el comienzo de las reflexiones sobre la soberaniay se
desarrolla con la teoria del Estado y de la soberania de Bodino.”?”® Es del todo
concluyente para nuestro propio ambito de estudio cuando afirma que:

la, como advierte Casado, en las democracias de tipo occidental hay que “conseguir
que las fuerzas armadas se limiten a cumplir su funcion, la que la propia ley les
asigna, evitandose asi el peligro de que, siendo un instrumento de defensa, puedan
convertirse en un instrumento de opresion.”?”® La historia, y en concreto la historia
espafiola®” es fiel reflejo de una realidad que Porras Nadales afirma expresivamente:
“Es evidente que a lo largo de la historia el Ejército ha intervenido y sigue
interviniendo, a menudo, al margen de toda prevision constitucional, y por encima
de la voluntad de los Organos representativos perfectamente legitimados; y es
evidente que este hecho real s6lo puede explicarse en base a las contradicciones y
antagonismos de intereses que estan en la base de cualquier sistema social.”*"

La preocupacidn por distanciar el poder de las armas frente al poder de la razén
ha sido una preocupacion desde bien antiguo. Platdn o Aristételes sefialaron la
necesidad de frenar el poder de los guerreros y su necesaria distincion de los
consejeros y los deliberantes?”®; como vieja es la técnica de los acantonamientos
romanos®’®, También Bodino tendria ocasion de rechazar el militarismo®” y para el
mismo Maquiavelo, pese a que el poder habia de sostenerse por las “buenas armas”,
amen de las “buenas leyes”, el Principe habia de utilizar las leyes para curarse en
salud del constante peligro de las aspiraciones militares al poder”. Spinoza,
recordaria que el temor de poder esta siempre méas dentro que fuera, en razon de la
amenaza de los militares””, factor al que entre otros Montesquieu o Kant dedicarian
atencion, concentrando el interés en que no hubiesen ejércitos permanentes®”. Y es
que fue en el marco del Estado liberal cuando de esta preocupacion acabarian
resultando toda una serie de principios de ubicacién de la fuerza militar en una
organizacion politica basada en unos fundamentos bien proximos al Estado
democratico®”. Asi pues, al Estado constitucional compete reconducir y limitar con
instrumentos juridicos una nocién factica, socioldgica, no juridica como lo es el
“poder militar”?",
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“No menos problematica se presenta la diferenciacion interior/exterior
del Estado a la luz del dogma de la soberania. Mientras la soberania interna
se orienta hacia el aseguramiento en el seno del Estado del orden, la
defensa y la paz, la soberania externa sirve al mantenimiento de la
independencia del Estado en las relaciones con otros Estados, asi como en
el orden juridico internacional. Por ello, no se trata de dos soberanias
diferentes, sino, ante todo, de dos aspectos del mismo y unico fenédmeno
gue, por una parte, se muestra en las relaciones internas y, por otra, en las
relaciones externas.”*"*

Asi pues, la soberania que defienden las FAS no es Unicamente la posicion
del Estado espafiol en el marco internacional, sino la soberania tal y como se
reconoce en la Constitucion esparfola, de modo general en su articulo 1. 2 que
dispone que “ La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan
los poderes del Estado.”, este precepto debe, ineludiblemente ser conectado,
entre otros®’>, con el articulo 2 en cuanto dispone que “La Constitucion se
fundamenta en la indisoluble unidad de la nacién espafiola, patria comun e
indivisible de todos los espafioles™’®.

B) ¢ Qué soberania (interna) tienen que defender las Fuerzas Armadas?

No es este el marco en el que adentrarse en el concepto de soberania y su
sentido en la Constitucion espafiola, si bien, resulta indispensable acercarse a la
materia al objeto de determinar la finalidad de las FAS. Como punto de partida hay
gue estar con Solozabal cuando sefiala que “El concepto de soberania [...] es un
viejo nombre pero cuyo significado no puede entenderse de acuerdo con los
patrones tedricos y al servicio de los propositos politicos a que se atuvo en su

on, Janowitz, Moskos, por citar a algunos de los que se ha seguido en el presente
estudio, de cuyas reflexiones se daré cuenta a lo largo de estas paginas. Sin perjuicio
de ello, serd el ambito espafiol —y obviamente el constitucional- el que mayor
atencion suscite.

En especial Finer o Blondel constatan los factores que suscitan en buena
medida un intervencionismo politico de la fuerza militar, a saber?’®:

- Asi, de una parte, se sefiala la misma naturaleza de la profesion militar que
inclina a un corporativismo con unos valores propios que chocan en los sistemas
democraticos con los valores del resto de la sociedad?”®. Ademas, a decir de Blondel,
cuanto mas se distancian los valores e ideologias prevalecientes de la sociedad civil

de la mentalidad tipica militar, aumenta el riesgo de intervencion®"”.
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nacimiento y que la han acompafado durante buena parte de su trayectoria
historica.”’’

Como sabemos, en el marco del pensamiento que dio origen al Estado liberal
se dio un concepto de soberania nacional, en especial por parte de Sieyes y
Condorcet, y un concepto de soberania popular, mas préximo a la tesis de
Rousseau®’® y sostenido por Bacot?’®. En ellos se situaba el punto de partida de
una nueva legitimacién (conviccion) de un “Estado”® (Maquiavelo®®') que se

Upulas militares puede reforzar un corporativismo y una homogeneidad ideoldgica
nada positivos en una sociedad democratica®®, también nuestra historia es un claro
ejemplo.

- También advierten éstos y otros autores que el indice de probabilidad de
intervencion militar en la politica es inversamente proporcional al grado de
legitimacion del poder civil, es decir, cuanta mayor legitimidad tenga el poder
politico, mayor estabilidad y, por tanto, menor posibilidad de “que se busque un
apoyo de la fuerza o que se dé una intervencion militar en contra de ese poder. Por el
contrario, a menor legitimacion, menor estabilidad y mayor indice de que el poder
civil recurra a los militares o éstos intervengan®®".

- Se afirma asimismo que la probabilidad de intervencion disminuye conforme
el sistema politico, social y econdmico aumenta su complejidad. Asi, como la
experiencia historica es buena muestra, a una Administracion civil fuerte es mas
extrafio un intervencionismo militar®®. En la misma direccion, en especial subrayan
Finer o Duverger, un tejido social bien organizado con una cultura politica madura
es un obstaculo para la intervencion militar, como buena muestra de ello son las

sociedades anglosajonas™.
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habia forjado a manos de la concentracién por el Monarca del poder feudal®®?, un
poder que se expresaba juridicamente en términos de “soberania” (Bodino?®).

El concepto de soberania popular partia de algo concreto, de la
individualidad de la persona viviente, todos y cada uno de los individuos eran el
pueblo presente que habia de participar activamente en la vida politica, ahora
bien, de forma indelegable, el poder no podia ser representado. De ahi se llegaria
finalmente en el periodo jacobino a atribuir la soberania popular a un sujeto moral,
una abstraccion que la vaciaria de contenido concreto y que facultaria formas de
participacién en una teorica “democracia directa” que heredarian y falsearian mas
tarde -otra vez- los regimenes socialistas. Una construccion asi tenia cierto
caracter incendiario que fue desde un inicio mitigado con la atribucion de la
soberania a la “nacion” o al “pueblo”, de manera que se mermaba este punto de
partida de la individualidad para atribuir el poder a una unidad, “pueblo” o “nacién”,
tan abstracto como distante de todos y cada uno de los sujetos individuales
sometidos a las mismas leyes. De lo que se trataba era de no atribuir la soberania
al monarca para hacerlo a un ente abstracto, metafisico que, por serlo, permitia
una sencilla manipulaciéon. A diferencia de la soberania popular, con la
construccion de la soberania de la nacidon se posibilitaban varios objetivos nada
desdefnables para los intereses burgueses: privar de la titularidad formal del poder
al Rey; la pervivencia de una nacién trascendente de pasado, presente y futuro y,
en tercer lugar, trasladar el poder a una Asamblea que representaba al pueblo
metahistérico sin atarse, de ningin modo a un sufragio universal. Asi, el “pueblo”
o la “nacién” no tenian por qué ser todos y cada uno de los miembros de la
comunidad politica, sino un ente juridico que el Derecho se encargaria de
determinar concretando los derechos ciudadanos para unos pocos.

Sin embargo, la evolucién democratica a partir de los postulados liberales
haria reencontrarse, de alguna manera, a la soberania popular y a la soberania de
la nacién o del pueblo, se trata ahora de la soberania de la Constitucion®*, de la

la fuerza de las armas en el poder y, como subraya Blondel, no se trata en modo
alguno de factores aislados, sino que se conectan reciprocamente haciendo bien
compleja la materia®®®. Y este autor, a partir de los cuatro niveles de intervencién
militar sefialados por Finer (influencia, chantaje, desplazamiento y suplantacion®®),
considera que uno u otro se hacen depender en buena medida del grado de
concurrencia de estos factores®.

Lo relevante a los efectos del presente estudio serd analizar las exigencias
constitucionales respecto de cada uno de estos factores que inclinan a la
participacion politica. Y no son pocas las exigencias de la ley de leyes al respecto,
que son, a su vez, las que configuran el modelo constitucional de FAS que aqui se
analiza. Asimismo, desde el punto de vista de los grados de participacion del poder

militar, se sefialara cual es el admisible en un Estado constitucional, puesto que los
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soberania de los derechos fundamentales®®. Ahora la soberania adquiere un
significado bien distanciado al que tuvieron una y otra en el pasado, la primera de
la mano del marxismo y de los regimenes socialistas y la segunda de la mano del
Estado burgués. Como sefiala Gonzalez Casanova para el caso espafiol, tras
siglo y medio de que el soberano siguiera siendo el Rey o el caudillo militar, se
llego a la “definitiva instauracion del sistema participativo popular de relaciones
politicas reguladas y al retorno revolucionario al nucleo originario de la soberania
nacional como simbolo de la libertad personal y de los derechos propios de la
dignidad humana efectivamente garantizados.”®®® La soberania no sélo ha
cambiado de sujeto, del monarca al pueblo, sino que ha dejado de ser una
divinidad que permitia tanto un “absolutismo monarquizante” como una soberania
opresora a base de mayorias ciegas y tiranicas, por el contrario, se trata, en
palabras de este autor de “una constitucionalizacion perpetuamente abierta, en
una creacion de conflictos y acuerdos entre mayorias y minorias que responden al
origen mas noble de la imaginacion bodiniana: la tolerancia convivente y pluralista
que destierra cada dia la guerra civil.”®’

Asi, la metafisica idea de la nacion habia de descender a la tierra en la forma
de derechos fundamentales del individuo que la Constitucion reconoce. El efectivo
reconocimiento de la dignidad de la persona y de sus derechos inherentes, como
dice nuestra constitucion son el fundamento del orden politico (art. 10. 1° CE). De

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 138
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

este modo, en un Estado democratico no puede aducirse una idea de soberania
que, como sucediera desde el siglo XIX tanto en los liberalismos burgueses como
en los pensamientos totalitarios, disuelva esta individualidad en la nacién. Como
seflala Zagrebelsky, se ha erosionado progresivamente el principio unitario de
organizacion politica, las sociedades pluralistas actuales —claro esta, en el
occidente democratico- hacen de la Constitucion una plataforma de partida de
cada minoria que se viene a mas en el ejercicio de sus derechos y libertades, por
lo cual, la soberania de la Constitucidbn es un nuevo centro de emanacion de
fuerza concreta que asegura esta pluralidad y, a la vez, la unidad politica estatal.
La Constitucion es asi un “compromiso de posibilidades”, no un proyecto
rigidamente ordenado, es un centro de convergencia, y no un centro de poder
sobre el que todo converge, de arriba para abajo, como en el pasado?®.

Como consecuencia de todo ello, el reconocimiento de la soberania nacional
del pueblo espafol de nuestra Constitucion, que deben defender las FAS, si
predetermina una estructura del poder y unos componentes esenciales del
ordenamiento juridico®®, se trata de una articulacién del poder desde la idea del
limite del mismo, de esta minoria que se viene a mas, precisamente a través del
ejercicio de sus derechos. Como Francisco Bastida ha sefialado recientemente
son los derechos fundamentales del individuo fragmentos de la soberania®®. Esta

tares, como todos los servidores publicos, no actlan asépticamente como se
postularia en el modelo ideal de burocracia de Weber®®®, sino que como otros tantos,
constituyen un grupo de presion, y como diria Galbraith, el poder militar es “el mas
poderoso, como mucho, de los procesos auténomos de gobierno.”?*

B) Concepto y justificacion de la supremacia civil

La subordinacion militar al poder civil no es exclusiva del Estado liberal
democratico®. En los Estados totalitarios —socialistas, fascistas o
nacionalsocialistas— la preeminencia se reserva al partido-guia y a los 6rganos del
poder estatal entendidos como expresion de toda la sociedad civil*®*®. Obviamente,
los caracteres y los perfiles de la supremacia civil liberal democratica adquieren
connotaciones bien diversas a la de las mencionadas formas totalitarias.

Aguero define la supremacia civil como la “capacidad de un gobierno civil
democraticamente elegido para llevar a cabo una politica general sin intromision por
parte de los militares, de definir las metas y la organizacidon general de la defensa
nacional, formular y llevar a cabo una politica de defensa y supervisar la aplicacion
de la politica general”®*. Siguiendo esta definicion, la supremacia civil no sélo
supone que los militares no puedan dirigir los ambitos de general interés para toda la

sociedad —en los términos empleados por el propio Aguero, lo “societal”—; sino que
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es la soberania que deben garantizar las FAS, como se puede advertir,
intimamente vinculada a la defensa del “ordenamiento constitucional”, que mas
tarde ocupa la atencion del estudio.

En consecuencia, la defensa del Estado y de su soberania deja de ser un fin
en si mismo como lo fuera por ejemplo para Hegel*®*. El derecho del individuo no
pasa de ser “un momento evanescente” que queda sacrificado en favor de la
misma®?. Ya no se trata de defender el Estado en si y porque si, como mero
contingente, la defensa del Estado en un sistema constitucional se justifica en
tanto en cuanto implique la defensa de todo un sistema politico directamente
vinculado con la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico (art. 1. 1°
CE) y fundamentado en los derechos fundamentales (art. 10. 1° CE). Unas FAS
que no se vinculen directa y primordialmente con la defensa del sistema
democratico resultan incompatibles con el Estado constitucional.

Con Hernandez Olivencia debemos convenir que un caracter basico del
Derecho militar reside en que la persona se concibe esencialmente como
instrumento al servicio de la eficacia de la institucion®®. Si se parte de este
presupuesto, se percibe con claridad la tension esencial que se produce entre el
ordenamiento general propio de un Estado constitucional y el ordenamiento
militar. Y es que la diferencia entre uno y otro ordenamientos es, ni Mas ni menos,
estructural: la dignidad de la persona, fundamento del orden politico y el
ordenamiento juridico (art. 10. 1° CE) deja, aparentemente, de ser nucleo
inspirador para el Derecho castrense; en éste el ser humano no es un fin, sino que

incluye también que tanto los &mbitos militares que afectan directamente a la
sociedad —lo “intermedio”- como lo que resulta de naturaleza propiamente militar —

lo “institucional”— queden bajo la competencia del poder civil, pues es éste el Unico

legitimado democraticamente %,
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pasa a considerarse como un medio. Nos encontramos, pues, ante una dificil
armonizacién del Derecho militar y el ordenamiento constitucional.

A mi juicio, s6lo puede admitirse constitucionalmente a la persona como
medio en tanto en cuanto asi lo sea en favor del sistema politico fundamentado en
la dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes. Es de este modo
como resulta posible lo que me atrevo a calificar como el “reencuentro del
Derecho militar con la persona”. Lo cierto es que este reencuentro no deja de
estar mediado por la idea de Estado, que sigue siendo el objeto de defensa, si
bien, sélo lo sera el Estado constitucional que es el Unico que hace posible el
reconocimiento efectivo de la dignidad de la persona y de sus derechos
inherentes.

4. La defensa de la integridad territorial

El articulo octavo encomienda a las FAS la defensa de la integridad territorial.
Como se sefalé desde un inicio, a diferencia de la mision de la garantia e
independencia de Espafia que se conectaba Unicamente con la defensa exterior,
se ha afirmado que la defensa de la integridad territorial afecta tanto a la defensa
exterior como a la defensa interior, ya en los debates constitucionales?®*, ya en la
doctrina®®. De este modo, parece considerarse que cuando el ataque a la
integridad territorial provenga del exterior, la finalidad se reconduce en el ambito

as ideas politicas en el transcurso de los tiempos, cabe sefalar el gran cambio que se
dio especialmente el el siglo XIX para que se afirmase la necesaria supremacia civil
sobre el &mbito militar, dejando al lado, incluso, justificaciones democraticas. En
este sentido, al advertir la nueva trascendencia del alcance de las guerras, Clausewitz
afirmaria que “La subordinacion del punto de vista politico al militar seria
irrazonable, porque la politica ha creado la guerra; la politica es la facultad
inteligente, la guerra es sélo el instrumento y no a la inversa. La subordinacién del
punto de vista militar al politico es, en consecuencia, lo Gnico posible.”®* Este
mismo pensamiento seguiria estando presente tras la Segunda Guerra Mundial a la
hora de establecerse y consolidarse el concepto de “defensa nacional” que iba mas
alla de la sola defensa militar®®. La gran trascendencia nacional y social de las
guerras explica que no sélo en democracia se exija la subordinacidén militar, sino que
ésta estuviese bien presente en los totalitarismos fascistas y socialistas. Tres factores
han sido decisivos en la necesidad del desarrollo efectivo de la superioridad civil: el
desarrollo de las democracias occidentales, el monopolio técnico de las FAS, que
exige mas que nunca ser controlado **® y, por dltimo, las terribles consecuencias de
las guerras de este siglo. La desconfianza democratica a las manifestaciones de
fuerza ha supuesto la necesidad de dominar a la fuerza por el instrumento

democratico, la ley.
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de la garantia de la soberania e independencia de Espafa. Del anverso, cuando
el ataque a la integridad proviene del interior, pasa a reconducirse a la defensa del
ordenamiento constitucional®®®. Ello, si bien es admisible, a mi juicio no supone
sino una prueba mas de la profunda interconexion de las tres vertientes con las
que el articulo octavo sefala la finalidad dltima que no es otra que la defensa del
Estado constitucional, soberania, territorio y ordenamiento constitucional no son
Sino sus expresiones matizadas.

La vinculacidén de una fuerza militar a un territorio es ya clasica, De Vergottini
afirma que el tradicional objeto de defensa ha sido el territorio y de modo mas
secundario, la poblaciéon®®’. Bafién y Olmeda recuerdan que es inherente a las
FAS su relacion con la unidad territorial, en este sentido afirman que “La
racionalidad organizativa de los Ejércitos es territorial, puesto que su funcion es la
ocupacion y defensa de un determinado ambito geografico®®. La mencion del
articulo octavo a la integridad territorial no puede desconectarse de la mision de
las FAS de la garantia de la soberania de Espafa, ya en el exterior ya en el
interior, como aqui se ha planteado y ello es asi porque el territorio aparece
indisolublemente unido a la existencia misma del Estado y a la nocion de la
soberania.

Las teorias sobre la relacion juridica que une al Estado con el territorio son
varias®®. De un lado, se ha considerado que el Estado tiene un derecho de

0 de lo anterior, la fundamentacion de la subordinacion militar en un Estado
constitucional democratico va méas alla. La verdadera justificacion responde
principalmente a los propios fundamentos de la democracia, a la necesidad de que
los poderes emanen del pueblo soberano. Esta relacion poder-pueblo Unicamente
puede encauzarse por los elementos procesales democraticos, nunca erigiendo a las
FAS como representativas de la ciudadania. Se trata, pues, de una manifestacion de
la propia esencia de la democracia, de la concepcion de la soberania democrética y
de los derechos y libertades que ya ha merecido la atencién del presente estudio®.
Es la legitimacion democratica y no la legitimacion de las armas la unica que
justifica el poder, en cualquiera de sus parcelas, como lo es la de la fuerza militar. En
consecuencia, cualquiera que sea la categorizacion juridica de las FAS en un Estado
constitucional los Ejércitos sélo se legitiman por la mediacién mas o menos directa
con el pueblo.
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propiedad sobre el territorio, sin embargo esta posicion se descarta en tanto que
el mismo territorio, al menos en la concepcion clasica del Estado, es un elemento
constitutivo de éste, por lo que no puede diferenciarse en una relacion sujeto-
objeto que distingue a los dos. Para Jellineck, el Estado ejerce un imperium sobre
el territorio a través del elemento humano. Otra teoria sostiene que el territorio es
parte integrante de la personalidad del Estado, por lo cual la relacion del Estado
con su territorio es como la que une a la persona con su cuerpo, que no se define
como el derecho a la propiedad. Para el formalismo juridico de Kelsen el territorio
es el ambito espacial de la validez del ordenamiento juridico estatal.

Sin perjuicio de estas teorias, lo mas resulta ver como actia o se manifiesta
en la realidad la relacion esencial entre Estado y territorio. En este sentido Mortati
seflala que no seria concebible un poder dirigido a garantizar la convivencia
pacifica y la satisfaccion de los intereses de un grupo social sin la disponibilidad y
la vinculacion del territorio en que dicho grupo convive. En una direccion proxima,
Burdeau sefiala que no es que el territorio sea un elemento constitutivo del
Estado, sino que es una condicion indispensable para que la autoridad politica se
ejerza efectivamente. Como sefala el autor francés, el territorio es de una parte el
marco de la competencia que determina la esfera de autonomia de cada Estado
en el a&mbito internacional, por lo cual conlleva la obligacion de “proteger en los
limites del territorio, los derechos de los otros Estado y notablemente el derecho a
la integridad e inviolabiliad, tanto en tiempo de paz como de guerra, asi como los
derechos que cada Estado pueda reclamar por sus subditos en territorio
extranjero”. En este primer sentido resulta basico acudir a la clasica sentencia
arbitral Isla de Palmas, del 4 de abril de 1928 de Max Huber*®. En segundo lugar,
el territorio es medio de la accion del Estado, quien tiene el suelo tiene el
habitante. De este modo se pone de manifiesto, de nuevo, la inescindibilidad del
concepto de soberania, sin perjuicio de que pueda observarse desde el punto de
referencia externo o interno.

Teorias institucionales como las de Duguit o Delbez han discutido esta vision
del territorio como elemento del Estado. Sin embargo no es sencillo descartar que
la actividad del Estado precisa del territorio para cumplir sus fines y tareas, por lo
cual la doctrina clasica de los elementos constitutivos del Estado sigue siendo la
predominante, si bien, como es sabido la situacién de Palestina ha dejado y deja
en el aire no pocos interrogantes sobre la materia.

A los efectos del presente estudio lo que interesa advertir es esta conexion
del territorio con el Estado y con la misma soberania (interna y externa) que
defienden las FAS. Esta conexion explica que la integridad territorial afecte tanto a
los fines de la fuerza militar cara al exterior como cara al interior.

La reciente experiencia espafola de 17 de julio de 2002 de ocupacion del
islote de Perejil situado a escasos metros de la costa de Marruecos, acompafiada
de la detencion y expulsion del pelotén de la gendarmeria marroqui que lo habia
ocupado dias antes (el 11 de julio), es un ejemplo claro del uso de las FAS
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vinculado a la soberania (interna) e integridad territorial. La constitucionalidad de
la actuacion por cuanto a su admisible la finalidad no deja lugar a dudas®®?, si

bien, cabe remitir a un posterior apartado especifico sobre esta operacion militar.

5. La defensa del ordenamiento constitucional

A) El alcance de la mision mas conflictiva de las Fuerzas Armadas

Desde un inicio se ha insistido en la idea de que una cuestidon son los fines
constitucionales para los que se puede emplear a las FAS y otra bien distinta la
cuestion de qué poderes tienen facultad de decidir cudndo y como debe actuar la
fuerza militar y los mecanismos de control de tales decisiones. Estos aspectos
seran analizados mas tarde, si bien cabe adelantar que en ninguno de los casos
son las propias FAS las que en el marco de la Constitucion deciden cuando
actuar. Y resulta del todo adecuada esta distincion entre fines y organos de
decision y control porque de lo contrario el andlisis de los fines de las FAS se
desvirtia por completo. Tanto los pocos que quieren revivir un pasado militarista
interpretando las misiones de las FAS, cuanto los mas que se obstinan en limitar
al maximo esta posibilidad funden y confunden los fines del articulo 8 con la
distribucién constitucional de poderes.

Estos problemas se aprecian en particular respecto de la mision de defender
“el ordenamiento constitucional”. Sin duda, ésta es la mision de las FAS que
mayores debates doctrinales ha suscitado no tanto por su significado sino por los
problemas relativos a los margenes de actuacion de la fuerza militar en el interior
con la que se identifica directamente esta misibn. Como se vera, los problemas
residen en determinar si de algin modo esta funcién da pie a reconocer algun tipo
de autonomia politica a la Institucion militar y, sobretodo, a la exigencia de una
previa declaracion del estado de sitio para que pueda disponerse de la fuerza
armada en el interior para defender el “ordenamiento constitucional”. Pero no son
ahora el objeto de atencion estas cuestiones relativas a la decision y control del
empleo de las FAS para llevar a cabo este fin, sino que cabe intentar acercarse a
cudl es el significado de la “defensa” del “ordenamiento constitucional”.

Hay que recordar que en el articulo 37 de la Ley Orgéanica del Estado de
1967 se afirmaba -también al final del precepto- que a las FAS competia la
defensa del “orden institucional”. El influyente trabajo de Garcia Ruiz de 1977
sefialaba como tercera misién de la fuerza militar la defensa de la Constitucidén
frente a cualquier amenaza, desorden o revuelta violenta que vulnere los

de ello, el mando supremo de las FAS que preceptia el articulo 62. h) CE cobraria
una virtualidad material y no meramente simbolica o formal. Mediante esta lectura
institucionalista se fomentarian, pues, las teorias del poder de mando militar que
tuvieron especial vigencia en el siglo pasado®®. Asi, quedaria legitimado
constitucionalmente en Espafia la autonomia militar, mediante un dualismo entre el

poder civil y el poder militar®®.
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principios consagrados por la soberania popular. En los debates constituyentes se
dieron dos enmiendas con el fin de modificar esta ultima referencia del precepto.
Raul Morodo proponia la garantia de “la Constitucion y las leyes™%, sin embargo
tal enmienda de limitado alcance no fue defendida. En el Senado Azcarate
pretendio suprimir la referencia al ordenamiento constitucional tal y como entre la
doctrina De Esteban propugnaba®®. Afirmaba que las FAS debian limitarse a la
defensa en su mas estricto sentido; se temia atribuir una finalidad a la Institucion
militar que pudiese ser entendida como el reconocimiento de cierta autonomia
politica. Sin embargo esta enmienda tampoco llegd a defenderse en la Comisién.

A mi juicio no cabe duda de que la atribucion de la defensa del ordenamiento
constitucional se imbrica expresa y directamente con la idea de garantia que es
propia, como diria Oehling a “aquellos paises en cuya historia politica ha sido
frecuente la incursion del establecimiento armado, o en que se manifiesta el animo
temeroso de tal posibilidad™®*. En Portugal, en una experiencia constitucional bien
proxima espacial y temporalmente se erigid a las FAS en “policia
constitucional™®, se atribuy6 a las FAS una autonomia para defender el sistema
constitucional por su actuacion decisiva para poner fin al régimen autoritario
anterior. Se trataba, pues, de unas circunstancias antagonicas a las espafiolas y
de una constitucionalizacion bien diferente a la nuestra, eso si, para llegar a un
mismo fin: la garantia del régimen constitucional. Aqui, que las FAS tengan la
finalidad de defender el ordenamiento constitucional no supone erigir a las FAS en
una fuerza militar que analiza cuando debe defenderse la Constitucion, como
sucedia en el pais vecino, sino que supone la afirmacion constitucional de que los
poderes legitimos del Estado tienen la obligacion de defender su caracter
democratico y constitucional, si es preciso empleando la fuerza militar. Al mismo
tiempo y como consecuencia, que la Institucion militar tenga esta mision supone,
necesariamente, su vinculacion al sistema constitucional que en ultima instancia
han de defender segun lo dispongan los poderes democraticos. Como recuerda
Ballbé, esta misioén fue propugnada por los sectores menos conservadores con el
objetivo de que las FAS “no quedaran al margen del nuevo sistema que se
implantaba, como un cuerpo separado, trascendente a cualquier tipo de
régimen”3®,

. 1.2 CE en el que se dispone que “La soberania nacional reside en el pueblo
espafiol, del que emanan los poderes del Estado”. Sin embargo, se sostendria que los
Ejércitos guardan un vinculo directo con la poblacién que les dota de tal legitimidad
democratica.

Como consecuencia, de esta vision que en modo alguno aqui se sostiene, las
FAS serian un ente que gozaria de cierta autonomia respecto de los drganos
constitucionales, esta autonomia se mostraria tanto en relacion con las misiones

asignadas cuanto respecto de la organizacion de las FAS. De tal interpretacion se
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Hay que advertir la significativa opcién terminologica por la palabra
“ordenamiento” y no “orden” constitucional. La explicacion resulta evidente: se
quiso asi distanciar a las FAS de toda mision interior relativa al clasico orden
publico en el que estuvieron implicadas en los dos ultimos siglos; de ahi que no se
siga el “orden institucional” del articulo 37 de la Ley Organica del Estado de 1967
para intentar no dar pie a confusién alguna®”’. Como sefialaron los magistrados de
la Vega Benayas y Diaz Eimil en un voto particular “nuestra Constitucion [...]
configura a las Fuerzas Armadas como una Institucion nacional para la defensa
exterior y para garantizar el ordenamiento constitucional, no el orden juridico
interno o publico, concepto éste, el de orden publico (en absoluto equiparable al
de ordenamiento constitucional), que compete a la policia o seguridad interior, de
la que la Guardia Civil forma parte.” 3%

Como entre otros advierten Garcia de Enterria y Tomas Ramon, el
ordenamiento funciona como un sistema total segun se desprende de los articulos
1.1°,9. 1°y 96.1 CE3*®. Y en virtud de esta totalidad del ordenamiento, la misién
que sefiala el articulo octavo para las FAS no supone que se pueda disponer de
ellas cuando se ponga en peligro un aspecto concreto del orden constitucional,
sino, como dice Ballbé cuando “esté en peligro el ordenamiento, es decir, el
conjunto del sistema institucional y normativo”, por lo que para este autor “esta
mision supone una transformacion radical de las funciones asignadas hasta el
momento a éstas [a las FAS ]’ puesto que se les sitla “como garante y protector,
en Ultima instancia, del Estado democratico™°. La garantia del “ordenamiento

deduciria que cuando la ley de leyes confiere al estamento militar la funcion de
defender el ordenamiento constitucional, la soberania, independencia o integridad de
Espafia, serian las propias FAS -0, como prosigue tal argumentacion, el Rey en el
gjercicio del mando supremo de las mismas— quien interpretaria cuando estos bienes
son puestos en juego y cuando, por ello, es requerido el estamento armado para
ejercer sus funciones constitucionales.

La piedra angular para el sostenimiento de esta interpretacion combinada —que
no total- de la Constitucion, como se puede adivinar, reside en el art. 97 CE. En éste
se dispone claramente que el Gobierno es quien dirige la Administracion militar y la
defensa. Para evitar la rotundidad del enunciado constitucional habria que considerar
que las FAS no forman parte de dicha Administracion militar, de modo que ésta
unicamente supondria el ambito puramente administrativo de infraestructura, asi
como los aspectos relativos a las dotaciones personales y materiales precisas para el
estamento armado (reclutamiento, presupuestos, etc. ).
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constitucional” se distancia, pues, de la garantia de la seguridad publica,
entendida como el ejercicio de los derechos y libertades y la seguridad ciudadana
que en virtud del articulo 104 CE corresponde a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad. Ahora bien, una vez captada la intencién de la ley de leyes de discernir
el “orden publico” del “ordenamiento constitucional”, se vera mas tarde que esta
ultima expresion no dista mucho del “orden constitucional”.

El empleo de las FAS para satisfacer esta mision debe tener lugar cuando la
Constitucidén se vea amenazada en su integra existencia material, cuando fuera de
los cauces legales y por las vias de la subversién y la violencia se pretenda
trastocar el sistema, no cuando los ataques provengan de meras extralimitaciones
normativas o institucionales, sino de focos materiales que amenacen con derribar
el edificio constitucional y todo lo que la permanencia de este comporta®**. La
defensa del ordenamiento constitucional queda de este modo, intimamente
vinculada a las consecuencias de los actos tipicos recogidos bajo la figura penal
de la rebelién®?, asi como unida al presupuesto de declaracién del estado de sitio

0s, instituciones también recogidas en este Titulo Preliminar.

Asi pues, de esta interpretacion resultaria que las FAS formarian un ente que
gozaria de relativa autonomia, no estando sometida al mando efectivo del Gobierno
mas que en los aspectos mencionados. Por contra, seria el Rey —excluido del
pluralismo politico expresado en los Grganos representativos— quien ostentaria su
mando militar.

Ciertamente, los debates constitucionales dan cobertura a una percepcion
constitucional de las FAS como “algo més™*? que administracion, asi como pueden
permitir sostener la posicion suprapolitica de las FAS o el respaldo a una
vinculacién directa entre las FAS y la poblacién *2. De igual forma, la definitiva
ubicacién de la regulacion basica de las FAS en el Titulo Preliminar —concesion al
estamento militar por motivos ya enunciados— complica la labor hermenéutica.

B) Una interpretacion sistematica constitucional adecuada en orden al
reconocimiento constitucional de la supremacia civil: las Fuerzas Armadas
como integrantes de la Administracion del Estado

Frente a la interpretacion anteriormente enunciada de los preceptos
constitucionales, que conlleva la desvirtuacion del principio de supremacia civil, es
bien posible enfrentar una lectura sistematica y objetiva de tales preceptos, oponer
una interpretacion que suponga el efectivo reconocimiento de este principio en el
texto constitucional. Es aqui donde a mi juicio cabe mitigar toda posible
interpretacion subjetiva de la Constitucion, no solo por su caracter secundario y

complementario, sino porque fue en éste ambito donde se dio un mayor
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al inual alie _comao _se verd _<se vinclilla _a Ilns

entornos descritos por el articulo 155 CE**. Asi pues, se trata de contextos en las
que esta en crisis el proyecto politico configurado por la norma fundamental®**.

distanciamiento al contexto social respecto del cual deben ser interpretadas y
aplicadas las normas juridicas®. La declaraciones y justificaciones de la inclusion
de la regulacion bésica de las FAS en el articulo 8 del Titulo Preliminar podian
explicarse en un contexto de una relativa coaccion del peso del poder militar sobre
los constituyentes, pero hoy dia ya no tienen ningtn sentido®'®. Mas sobre todo, del
mismo texto constitucional no se desprende ninguna de las ideas que los
constituyentes expresaran sobre las FAS atribuyéndoles legitimidad democratica o
autonomia alguna.

a) Cudl es la legitimidad democrética de las Fuerzas Armadas

Decia Alonso que el intervencionismo de los Ejércitos en el siglo pasado se
justificaba porque en una Espafia donde no votaban més de quince mil personas un
Ejército de mas de dos cientos mil hombres tenia mayor legitimidad®®®. Si bien este
argumento ya era incierto entonces, en modo alguno es sostenible en un verdadero
régimen democratico representativo como el que instauré nuestra Constitucion. En
un sistema constitucional democréatico el Ejército no es ninguna “encarnacion de la
voluntad nacional” como lo fuese en tiempos pasados®*. Tampoco puede sostenerse
que las FAS tengan una naturaleza democréatica semejante a la de las instituciones
recogidas en los arts. 6 y 7 del Titulo Preliminar (partidos, sindicatos y
organizaciones profesionales), como se sostuvo en nuestras constituyentes®**, lo cual
es insostenible por tratarse de &mbitos de una naturaleza radicalmente diferente.

Asimismo, en modo alguno puede sostenerse una pseudolegitimidad
democrética de las FAS por su conexion con el pueblo®™®. Y es que, de un lado, el
servicio militar obligatorio que ha sido suspendido en Espafia no supone
legitimacion democratica alguna de los Ejércitos; el servicio militar no fue una
verdadera expresion democratica en el pasado ni en el presente. ;Qué legitimidad
seria ésa que excluia a la mitad de la poblaciéon (las mujeres)? ¢qué legitimidad
democratica suponian unas masas de jovenes que habian de obedecer
disciplinadamente a unos cuadros de mando? A mi juicio, estos argumentos de
legitimidad democratica de las FAS no merecen mayor detencion.
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La defensa del ordenamiento constitucional consiste, por consiguiente, en
una mision material y politica, como politica es la defensa del Estado
constitucional que se recoge, como hemos visto, no sélo en esta expresion final
del articulo 8. 1° CE, sino en todas las misiones que ahi se contienen. Se trata de
hacer a las FAS defensoras materiales de la Constitucién para aquellos casos
extremos en que se estime oportuno. Poco o nada tiene que ver esta defensa
material con la defensa juridica de la Constitucion que compete al Tribunal
Constitucional de la que hablaria inicialmente Kelsen en tesis contrapuesta a
Schmitt®**. Ello llevé a De Otto a considerar “desafortunada” la expresién del
articulo octavo, si bien comprensible puesto que es comun el uso de esta
terminologia en el marco de un concepto general de perfiles politicos, como
advierte este autor, es una nocién aplicada a las mas variopintas instituciones®"’.

La doctrina ha concentrado la misién de defender el Estado democratico en
esta mision de garantia del ordenamiento constitucional, si bien, como aqui se ha
sostenido, esta misién también se deduce de la de garantizar la soberania de
Espafia, puesto que todas y cada una de las finalidades recogidas en el articulo 8.
1° CE son, al fin y al cabo, inescindibles. Y es por ello por lo que, en todo caso, es
menester recordar lo que con anterioridad ya se afirmase: en modo alguno es
admisible una prelacién de los fines de las FAS, no hay salvacién alguna del
Estado que no se imbrique directamente con el régimen constitucional. En este
sentido hay que censurar la sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar
relativa al golpe de Estado de 1981, que daba a entender que la salvacion de la
Patria y un profundo amor a la misma, a su unidad y seguridad podia
desvincularse de la defensa del ordenamiento constitucional, a la vez que
consideraba que atentar contra el Gobierno constitucional y los representantes del
pueblo no suponia la intencibn de suprimir el ordenamiento constitucional,

posicién que seria después corregida por el Tribunal Supremo®®.

nacion que el articulo 21 otorga a las FAS -en este caso, para la rendicion de
honores-, solo puede ser comprendida como una atribucion legislativa para la
efectiva realizacion de estos actos honorificos. Es por ello por lo que este articulo
expresamente recoge que el ejercicio de esta actuacion se realiza “en nombre de los
poderes del Estado”. Se trata, como en otros tantos aspectos, de una ley no
excesivamente inspirada en los principios constitucionales (art. 8. 2° CE)**® que, sin
embargo, no debe ser considerada inconstitucional por mor de una interpretacion
conforme a la norma suprema.

El art. 1.2 CE exige la legitimacion democréatica de todos los poderes del
Estado. Al respecto, el Tribunal Constitucional no ha dudado en afirmar que “el
sentido democratico que en nuestra Constitucion (art. 1.2) reviste el principio del

origen popular del poder obliga a entender que la titularidad de los cargos y oficios
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Desde otro punto de vista, y en la linea de lo ya afirmado en apartados
anteriores, hay que advertir que la defensa del ordenamiento constitucional se
distancia y mucho de erigir a los Ejércitos en defensores de la Constitucion, pero
entendida ésta como Constitucién histérica®'®. Y es que, como es sabido, en
nuestro pais se ha manejado siempre este concepto para justificar la
inquebrantabilidad de un orden politico siempre definido con el recurso de una
voluntad historica distante de toda voluntad popular. Y las fuerzas armadas
habitualmente se han hecho valedoras de esta Constitucion histérica,
imperecedera, absolutamente ignorante de la Constitucion en cada momento
vigente.

La asuncion de la Constitucion histérica fue evidente, por ejemplo en
Canovas>®°, quien percibié para el futuro que “los Ejércitos seran por largo plazo,

publicos solo es legitima cuando puede ser referida de manera mediata 0 inmediata,
a un acto concreto de expresion de la voluntad popular™®*, En esta direccién, cabe
recordar la sentencia 35/1983, de 11 de mayo cuando afirma “la nocion de poderes
publicos que utiliza nuestra Constitucion (arts. 9, 27, 39 a 41, 44 a 51, 53 y otros)
sirve como concepto genérico que incluye a todos aquellos entes y sus érganos que
ejercen un poder de imperio derivado de la soberania del Estado procedente, en
consecuencia, a través de una mediacion, mas o menos larga, del propio pueblo.”?*

La racionalizacion de la legitimidad democréatica de los poderes publicos que el
art. 1.2 de la Constitucion exige es materia siempre compleja y discutible **°. En
nuestro &mbito, pese a ser discutible la naturaleza juridica de las FAS, no cabe duda
deque se trata de un poder publico que precisa de esta legitimidad democratica
mediata 0 inmediata que deriva de un acto concreto de expresioén de la voluntad
popular.

En este estudio se sostiene que la Institucion militar ha sido constitucionalizada
como Administracién (art. 97 CE), lo cual se ratifica en los articulos 25. 3° y 26
CE*®. Esta posicién hasta hoy dia cuenta con diversos apoyos y no pocas réplicas
doctrinales. De lo que no puede caber ningun tipo de duda es de que no se trata de
un ente privado, sino publico, ya se califique como, “unidad institucional*** “fuerza
ejecutiva plblica™?*, “agente del Estado™* “instrumento” del Estado®* o,
simplemente, como “poder publico™*. En consecuencia, su legitimidad democratica
debe seguir estos requisitos expresamente sefialados por el Alto Tribunal. La
legitimidad de las FAS soélo se justifica desde la perspectiva democratica de forma
indirecta 0 mediata, en tanto que los Ejércitos estan vinculados al Gobierno y éste es
—en virtud del art. 97 CE- quien dirige la Administracion militar y la defensa del
Estado. La legitimidad democratica del Gobierno también es considerada
mediatamente, pues la ostenta en virtud de la confianza otorgada por el Congreso de
los Diputados ex art. 99 CE, y el Congreso —conjuntamente con el Senado-
representa directamente al pueblo espafiol (art. 66 CE), al ser los diputados y
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quiz& por siempre, robusto sostén del presente orden social, e invencible dique de
las tentativas ilegales del proletariado” ***. De este modo, un Ejército superpuesto
al sistema politico quedaba identificado con los valores de la patria, se erigian
como afirma Carr en “encarnacién de la voluntad nacional™?. Y esa voluntad
nacional no seria otra que el mantenimiento de un orden politico burgués
(Constitucion historica) que nada tenia de democratico.

Pues bien, incluso entre nuestros “juristas” aun puede advertirse esta vision
gue ha servido, por ejemplo, para justificar la rebelién de 1936 contra el régimen
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constitucional republicano. Para un militar y militarista antidemocratico jurista
como Pellén “Constitucién no es norma escrita sino mas bien como los principios
rectores de la forma de ser y circunstancias de cada pueblo™?3. Alvaro D'Ors,
quien dota de fundamento juridico a lo que el denomina “Cruzada” de 1936,
afirma:

“el Ejército es el defensor de la Constitucion del Pueblo [...] Pero hay
gue tener en cuenta que esa Constitucion que el Ejército debe defender no
es la accidental ley constitucional sino la Constitucion auténtica de una
Pueblo, aquella que, en cierto modo, se integra, como algo inconmovible, en
el derecho natural de ese pueblo. De ahi que los criterios de pura legalidad
no sirvan para determinar el concepto de Constitucion que el Ejército debe
defender. "%

B) ¢ Pueden emplearse a las Fuerzas Armadas en la lucha contra el
terrorismo?

Se ha situado en términos generales el significado que supone la defensa del
ordenamiento constitucional en el marco del articulo 8. 1° CE y se ha advertido
con meridiana claridad la distincion del ordenamiento constitucional del clasico
orden publico, -hoy seguridad publica- que compete a los cuerpos policiales.
Asimismo, se ha afirmado que el presupuesto consiste en situaciones bien graves
y extremas en las que corre serio peligro el Estado democratico. Sin embargo,
este esquema aparentemente claro presenta una zona gris, una zona intermedia
como lo es el supuesto del terrorismo®?® en un pais que destaca en el concierto
internacional democratico por sufrir esta lacra.

Nada mas lejos de la intencién de quien suscribe que atribuir en general la
accion antiterrorista del Estado a las FAS. Pero como a continuacién se explica,
es la propia Constitucion y la accion del legislador y la jurisprudencia la que abre
las puertas en alguna medida al empleo de las FAS en la lucha antiterrorista. Y es
que si por lo comun la rebelion se encuentra en un ambito que es propio al
mantenimiento del ordenamiento constitucional, también el terrorismo ha quedado
vinculado a éste.

La jurisprudencia constitucional no ha dudado en afirmar desde un inicio
(Sentencia 25/1981, de 14 de julio) que “las actuaciones que contempla [el
terrorismo ...] afectan a la estabilidad del conjunto del ordenamiento
constitucional” (FJ 4°), se trata de “determinadas acciones [...que] ponen en
peligro el ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, es decir, el Estado
democratico” (FJ 5°), que pretenden “perturbar el orden constitucional” (FJ 6°).
Esta percepcion del Alto Tribunal se ha mantenido en el tiempo, asi, en la
sentencia 199/1987, de 16 de diciembre sobre el terrorismo afirmaba el “peligro
que el mismo implica para la vida y la integridad de las personas y para el propio
orden democratico”(FJ 2°) con alusiones a la “subsistencia del orden democrético
constitucional”, haciendo continuas referencias a la proteccion del “orden
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constitucional” (FJ 4°). También estos planteamientos se han verificado en la
sentencia 71/1994, de 3 de marzo. Cabe advertir que en ninguno de los casos el
Tribunal Constitucional hacia mencion alguna del articulo 8. 1° CE.

La legislacion antiterrorista que estas sentencias analizaban también ha
vinculado desde un inicio el ambito del terrorismo al mantenimiento del “orden
constitucional”, término que, como se acaba de apreciar, el Alto Tribunal emplea
de forma indistinguida con el de “ordenamiento constitucional”. Incluso el mas
reciente Codigo Penal de 1995, califica los tipos delictivos de terrorismo como
aquéllos que tienen por finalidad “subvertir el orden constitucional™?°.

En las famosas sentencias del Tribunal Supremo relativas a los Papeles del
Cesid®¥’ el Tribunal no sélo sigui6 esta linea de vincular los delitos de terrorismo al
“‘ordenamiento” u “orden constitucional”, sino que expresamente (en su FJ 7°) se
acude al articulo octavo de la Constitucion para justificar que los documentos de
referencia afectaban “a la seguridad y defensa del Estado [...] puesto que se
integra en el conjunto de estudios, medidas, informaciones, decisiones o acciones
dirigidas a que el Estado haga frente a una actividad terrorista, cuya finalidad es
alterar el orden constitucional”.

Y cabe recordar que en verano de 1981 el Gobierno de Calvo Sotelo ordeno
el despliegue del Ejército en el Pirineo navarro para cerrar la frontera a posibles
comandos de ETA. También, durante varios meses de 1992, y a raiz de diversas
amenazas de atentados, unidades militares espafiolas fueron utilizadas por

a para la supremacia civil.

b) La constitucionalizacién de las Fuerzas Armadas como integrantes de la
Administracion del Estado

Como se acaba de sostener, la subordinacion militar queda garantizada por
nuestra ley de leyes dada la naturaleza publica de los Ejércitos, asi como por el
hecho indubitable de la sumision al Gobierno no solo de la Administracion militar,
sino también de “la defensa” (art. 97 CE)**®, por lo que la supremacia civil queda
fuera de toda duda. No obstante, tal y como se ha mantenido con anterioridad, las
FAS son una institucion que en Espafia se ha constitucionalizado como integrante de
la Administracién militar. Cuando el art. 97 de nuestra Constitucion sujeta a la
Administracion militar a la direccion del Gobierno, no hace referencia Unicamente al
funcionariado civil perteneciente al Ministerio de Defensa; tampoco la
“Administracion militar” se reduce a la gestion y equipamiento del Ejército —como
sucedia antiguamente— sino que, desde el primer organo hasta el dltimo individuo
militar, forman parte de la misma la cual, con la Administracion civil, forma parte de

la Administracion del Estado®®.
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decision del Ministerio de Defensa en la vigilancia y proteccion de algunas
instalaciones y lineas férreas (Madrid-Sevilla) relacionadas con los
acontecimientos de la Exposicién Universal de Sevilla**®. Mas recientemente en
2001 y 2002, con la resaca de los atentados terroristas del 11-S, se ha tenido la
ocasion de ver a algun representante publico socialista y popular sugiriendo o
apuntando la posibilidad de usar el Ejército con ETA. No obstante, cabe sefialar
que la postura oficial de los responsables politicos ha sido la de obviar esta
posibilidad por lo que hace referencia al terrorismo etarra®?°.

En consecuencia, cabe plantearse si los poderes democraticos pueden
emplear a las FAS en la lucha antiterrorista al entender que se trata de “la defensa
del ordenamiento constitucional”. A mi juicio la respuesta es positiva, esto es, se
puede emplear a las FAS en la lucha antiterrorista, ahora bien, no en cualquier
lucha antiterrorista. Pese a que las acciones terroristas van dirigidas a subvertir el
ordenamiento constitucional, no toda accion terrorista pone en peligro el mismo,
sino sélo en los casos en los que las actuaciones revistan un alcance y gravedad
maximo que tambalee los cimientos del sistema democratico. Como sefalase el
Tribunal Constitucional “la rebelion es la mas grave de las acciones delictivas
susceptibles de ser realizadas, o intentadas, por una banda armada.”®*° ;Es que
acaso no podrian emplear las FAS los poderes democraticos si el peligro efectivo
del régimen constitucional proviniese de una organizacion terrorista?, sin duda
alguna, si se diese por infortunio esta situacion, si.

extos constitucionales europeos en los que no hay lugar a dudas sobre la
subordinacién militar a los poderes democraticos®?, pero ésta fue la opcién seguida
en Espafia, tampoco extrafia en algunos paises®. Y esta opcién de nuestro
constituyente no implica ni mucho menos una quiebra de los presupuestos del
Derecho administrativo. Esta ha sido una de las mayores criticas vertidas por
quienes ponen en duda la constitucionalizacion de las FAS como integrantes de la
Administracion militar. En efecto, el argumento basicamente esgrimido ha sido
considerar que en las FAS no se da una nota definitoria de la Administracion, que es
la prestacion de un servicio publico. En este sentido, Barcelona Llop ha sefialado
que “las fuerzas armadas atienden antes a los intereses estatales que de la
colectividad, y en este punto de no coincidencia es donde se halla la especialidad
servicial de la organizacion militar”**' y por ello sefiala que no hay no hay actividad
prestacional pues el beneficio es para el Estado, no para la comunidad, por lo que
“tampoco se da la socializacion de beneficios”, si bien afiade que “no cabe negar la
existencia de una actividad y de una organizacion administrativa en sentido
material”®*. Nevado, por su parte, repara en que es “dificil apreciar cual es la
actividad prestacional ya que el principal destinatario del mismo es el Estado en su
conjunto, por lo que los ciudadanos sélo reciben de forma indirecta la relevancia de
los servicios™*".
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Pero claro, estos organos politicos a los que compete tomar la decision del
empleo de la fuerza militar en el interior quedan sujetos a la premisa de un
efectivo peligro del Estado constitucional. Como se vera en su momento esta
decision es fiscalizable politica y juridicamente en el marco de la distribucién de
poderes propia del Estado constitucional. A mi juicio, las ocasiones descritas no
constituyeron en modo alguno una efectiva puesta en peligro del régimen
constitucional. Sin embargo esa valoracion no compete a quien suscribe, sino a
quienes esta atribuido el control de la actuacion del poder Ejecutivo —Cortes y
jurisdiccién- que no pusieron obstaculos a aquel empleo.

Los atentados del 11 de septiembre de 2001 obligan a ratificar lo
anteriormente afirmado. No puede caber duda de que las FAS pueden emplearse
en contra del terrorismo, de hecho la lucha terrorista puede justificar emprender
una guerra a miles de kilometros. Ahora bien, en todo caso, si el enemigo es
terrorista, se trata de un terrorismo que pone en peligro no ya el orden u
ordenamiento constitucional, como el terrorismo etarra al que se hacia
basicamente referencia, sino que pone en peligro la seguridad del Estado misma.

En todos los casos, la admisibilidad del empleo de las FAS en la lucha
antiterrorista en modo alguno supone emplear a las FAS como fuerzas policiales
en el interior de la nacion, sino utilizar a las FAS por su potencial militar y en las
acciones propias a su naturaleza, mas frente a un enemigo de naturaleza
terrorista que por el alcance o naturaleza de su accion exige una respuesta militar.

6. El empleo de las Fuerzas Armadas para el mantenimiento de la unidad
e indivisibilidad de la nacion espafiola

A) Una mision constitucional que no se encuentra de forma expresa en el
articulo octavo

El articulo 8. 1° CE no contiene de forma expresa la alusion de que a las FAS
corresponde la garantia de la unidad e indisolubilidad de Espafia, tal y como se
pretendié por medio de diversas enmiendas®'. Sin perjuicio de ello, en los
debates y explicaciones de voto en las constituyentes se sefialé con rotundidad
gue no era preciso recoger expresamente esta mision en el articulo octavo porque
tal unidad e indivisibilidad de Espafia quedaba reconocida en el articulo 2 de la ley
de leyes e implicitamente en el articulo octavo puesto que competia a las FAS la
defensa de la integridad territorial y del ordenamiento constitucional.

Los debates constitucionales son un referente histérico que ayuda a la
comprension de la existencia de la norma, por lo cual, no se les puede negar su
validez como criterio interpretativo, sin embargo, su valia cualitativa es de por si
secundaria y limitada®*?. Frente a postulados hobbesianos, la grandeza del

ar pueda distanciarse de los ciudadanos a favor del Estado como afirman los autores
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Derecho reside en la independizaciéon de la voluntad subjetiva de la que emana,
es decir, en la adquisicién de un valor normativo objetivo que puede ser, incluso,
contrario al pretendido por quienes elaboraron la norma. La voluntad subjetiva del
constituyente (expresada en términos objetivos, es decir, en los debates®**) es, un
medio secundario para perfilar el contenido normativo del texto constitucional.
Conforme la norma se distancia en el tiempo, la voluntad subjetiva pierde,
paulatinamente, su valor interpretativo; este debilitamiento se da, en especial, en
la medida en la que el contexto social y politico en el que tuvo su origen la norma,
se distancie de aquél en el que la norma ha de ser efectiva.

En algunos pasajes de este estudio se sefala la conveniencia de mitigar en
lo posible una interpretacion subjetiva de la ley de leyes dado el contexto en el

anteriores. Y es que la diferencia del Estado constitucional con la mala razén de
Estado de anteriores formas politicas reside precisamente en que la finalidad que
deben satisfacer las FAS no se distancia de la comunidad, como sucedia antafio. No
se trata ya de preservar una paz de los calabozos o de los cementerios, ni de
confundir la seguridad de la organizacion politica con la del poder dirigente, ni de
anteponer la seguridad de la organizacion politica como fin en si mismo a la
seguridad de los individuos que la componen. Tal y como se ha constatado en el
segundo capitulo, las misiones de las FAS no pueden quedar desligadas de los
derechos fundamentales y los principios democraticos. Por ello, la actividad de la
defensa del Estado no deja de quedar intrinsecamente vinculada a los intereses de la
comunidad.

En esta direccion, en una adecuada comprension constitucional, en el articulo 1
de la Ley 17/1989 se afirma que “la funcidén militar es un servicio del Estado a la
comunidad nacional prestado por las fuerzas armadas”**. Que la actividad esencial
de las FAS sea bien diversa a la general de la Administracion, nada obsta para
incluir a los Ejércitos en el marco de una Administracion distinta de la civil, como lo
es la militar®. Rodriguez Villasante afirma que las FAS prestan un servicio a la
comunidad al realizar la funcién militar®**, sin embargo considera que el término de
“Administracion militar” resulta insuficiente para englobar a las FAS, en tanto en
cuanto sus funciones constitucionales no encajan con el esquema

administrativista®*.
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gue se gestd nuestra norma fundamental en lo relativo a la parcela militar; en
muchas ocasiones resulta preferible observar lo que objetivamente dispone el
texto constitucional. Ahora bien, éste no es, ni mucho menos el caso de la materia
gue ahora ocupa, y ello es asi porque las voluntades que se expresaron en el
periodo constituyente no suponen mas que un complemento de lo que se deriva
del texto del articulo 8. 1° CE, tal y como hasta el momento se ha expuesto.

En efecto, las FAS pueden ser empleadas con el fin constitucional de
defender la nacion espafiola, y por ende, mantener su unidad e indivisibilidad,
pues es precisamente la nacion espafiola el fundamento mismo de la Constitucion
(art. 2). Y ello es asi por todas y cada una de las misiones atribuidas a las FAS en
el articulo 8, que como se ha dicho, confluyen en un anico telos: la defensa del
Estado constitucional espafiol. Defender la unidad e indivisibilidad del Estado es
tanto garantia de su soberania, de su integridad territorial cuanto del
ordenamiento constitucional. De ahi se explica el el articulo 2 de la LODNOM
incluya la garantia de la unidad de Espafa, al lado de su soberania,
independencia, integridad territorial y ordenamiento constitucional®**. Sin perjuicio
de ello, es menester efectuar diversas consideraciones sobre el particular, puesto
gue la defensa de la nacion espafiola, es decir, del titular de la soberania, poco
tiene que ver con antiguas concepciones bien distantes del sistema constitucional.

B) ¢ Qué es la “nacidn esparfiola” que en su caso debe garantizarse por medio
de las Fuerzas Armadas?

El articulo dos de la ley de leyes sefiala que “La Constitucion se fundamenta
en la indisoluble unidad de la nacion espafiola, patria comun e indivisible de todos
los espafoles”. Como se expuso, este precepto tiene un claro origen castrense
que vio en él, y en buena medida lo consiguio, la garantia frente a un temido
desmenbramiento de Espafia con el avenimiento de la Constitucion y el régimen
democratico.

La nacion espafiola, el “pueblo espafiol, del que emanan los poderes del
Estado” (art. 1. 2 CE) es el titular de la soberania, y como se ha explicado, poco o
nada tiene que ver la comprension de la soberania, y en concreto del sujeto de la
misma —la nacion o el pueblo espafiol- con antiguas concepciones. La unidad y
homogeneidad del pueblo espafiol ha de ser entendida tal y como dispone el
articulo 1. 2°, esto es, compatible con el reconocimiento de las nacionalidades y
regiones que la integran, y no de un modo monolitico. Y, sobre todo, la nacion
espafola, como sefialan Solozabal “es la generacion nacional viva, constituida

democraticamente”, “suma de todos los (ciudadanos) espafioles”*; en el mismo

esulta indudable que los actos ejecutivos de las FAS, por su propia naturaleza, estan

alejados de la actuacion administrativa tradicionalmente concebida. A esta
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sentido, afirma Francisco Bastida que “El pueblo de la constitucién democratica ha
de ser la ciudadania vinculada al ordenamiento juridico, no la perteneciente a una
comunidad de destino.”3*®

El articulo 2 CE afirma que la nacion espafiola es el fundamento de la
Constitucién. Se trata, pues, de una legitimacion nacionalista de la Constitucion, lo
cual, como sefiala Solozébal en una cita que bien merece reproducir:

“se justifica por su caracter nacional, en cuanto instrumento de
autogobierno propio, por su aportacion a la constitucion politica de la nacion,
a la que dota de su correspondiente organizacion, de modo que la
Constitucién se acepta no solo por su utilidad o necesidad en cuanto soporte
de una determinada idea —democrética, liberal- del orden politico, asumida
de acuerdo con patrones universales de racionalidad o eficiencia técnica,
sino porque es la nuestra, la que nos hemos dado segun nuestras
necesidades, conforme a nuestra experiencia y cultura histérica.”*’

Como al lector avezado no habra pasado desapercibido, se parte aqui del
nacionalismo politico y en especial en su Ultima versién, el patriotismo
constitucional de Habermas®*®, a mi juicio, un imprescindible punto de partida y

afirmacion hay que oponer, sin embargo, que lo mismo puede decirse de no pocas
actividades que desarrollan administraciones especiales en el seno de la
Administracion civil por medio de una actividad técnica (la actividad de bomberos,
médicos, profesores, etc.) **. La propia evolucion intervencionista del Estado social
ha comportado la necesaria evolucidn de estas categorias, en este sentido la corriente
actual supone la apertura del concepto estricto de *“acto administrativo” al de
“actuacion administrativa.

La clave, a mi juicio, reside en discernir la nocién de servicio publico y la de
funcién publica, uno y otro prestados por la Administracion. Blanquer nos recuerda
que las primeras actividades que desarrollo historicamente la Administracion fueron
consideradas como una manifestacion directa de la soberania del Estado: la defensa
militar, la recaudacion de tributos y las funciones de policia. En el ejercicio de estos
poderes soberanos se manda a los subditos, no se sirve a los ciudadanos, por lo cual
estas funciones en las que la Administracion se revestia de imperio no podian ser
prestadas por particulares. A diferencia de estas funciones, como lo es la funcion
militar, los servicios publicos mas tarde desarrollados (sanidad, educacion, etc.) no
revisten este caracter por lo cual pueden ser prestados por particulares*. En todo
caso, como se ha sefialado, es la Administracion la que ejerce estas funciones en
servicio a la comunidad, por medio de actuaciones administrativas generalmente de
tipo técnico, actuaciones especiales como especial es la Administracion militar.
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entendimiento preciso para superar no pocos males de los que la historia es
buena muestra.

Cicerén escribia que el pueblo “no es una mera masa de individuos
agrupados de cualquier forma, sino una amplia asociacion humana, unida por el
reconocimiento del Derecho (consensus iuris) y la utilidad comin™* y el Estado
para Kant no era sino “la uniébn de una multitud de hombres bajo leyes
juridicas”*°. Esta concepcién politica de la nacién y del Estado se siguid, aun de
forma mitigada en la Francia revolucionaria, pues a la nacion se unieron ideas de
colectividad indivisible y perpetua, de la France éternelle que engloba a
generaciones pasadas presentes y futuras*** sostenidas por los “Mon&rquicos”-(en
especial Mounier). Sin embargo, el mayor peso en la idea de nacion se debe al
abate Sieyés para quien la Nacién “es el conjunto de ciudadanos que viven bajo
una misma ley y estan representados en una misma legislatura*?. Asi, como
recuerda Sospedra, la Nacién era una asociacion voluntaria que reposa sobre el
consentimiento de sus miembros, sin perjuicio que, pueda basarse, como era el
caso de Francia, en una comunidad de vida preexistente y, en razén de ello, estar
dotada de un contenido material histérico determinado, pero ello, aunque favorece
la cohesién de la asociacion, era en el fondo secundario®*®. Este entendimiento
basicamente politico de la nacidén no serviria para Alemania, pues, como percibio
Fichte, la nacidn juridica era insuficiente para movilizar a la gente, los gobernantes
precisaban “la sangre vivificante del patriotismo popular. La gente ha de llegar a
creer que morir por la Patria tiene sentido: se muere para vivir eternamente en la
memoria y en la perpetuacion del propio pueblo, del grupo nacional en donde se
ha nacido®**. Asi resurgia un nacionalismo de corte histérico, étnico y cultural que

que se las haya constitucionalizado como una Administracion especial, la militar.
Igualmente, tal y como se vio en el capitulo primero, el hecho de que se trate de una
institucion juridica implica en modo alguno el posible desconocimiento de lo
dispuesto por la ley de leyes, y tal y como ya se adelantd, en la sumision a la
Constitucion (art. 9. 1° art. 8. 2° 0 art. 53 CE) estd el punto de partida del
reconocimiento de la supremacia civil. Ademas, el art. 97 de la Constitucion sitda a
las FAS de forma innegable bajo la direccion del Gobierno, y como mas tarde se
vera, la atribucién al Rey de su mando supremo sélo se concibe dentro de la posicidn
que guarda éste en el sistema constitucional, en ningln caso supone la efectiva
disposicion por parte de éste de un poder efectivo en la direccion ejecutiva del
estamento castrense. El principio de supremacia civil queda asi, reconocido de forma
general en nuestra ley fundamental (arts. 1. 2°y 97 CE).
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tenia sus origenes en la Grecia clasica, ahora a manos del romanticismo liberal de
Fichte y del pensamiento estatalista de Hegel. Y esta concepcién historica, étnica
o cultural de la nacion y el Estado, como es sabido, degeneré en expresiones
historicas como el fascismo y nazismo.

Con posterioridad surgiria la férmula de Renan, sélo en apariencia intermedia
puesto que unia una concepcion subjetiva de la nacion —la voluntad de sus
miembros- con una concepcion objetiva —elementos histéricos o de otro tipo que
habian forjado con certeza una nacion-. La nacion pasaba a concebirse como
empresa comun y plebiscito permanente de pasado, presente y futuro, “deseo
expresado de continuar la vida en comin”*. Pero este deseo -esta voluntad-
trascenderia a los ciudadanos vivientes, la voluntad no era mas que un producto
del pasado “Una nacion es pues una gran solidaridad, constituida por el
sentimiento de los sacrificios que se han hecho y los sacrificios que todavia se
estd dispuesto a hacer. Supone un pasado, se resume, no obstante, en el
presente: el consentimiento, el deseo claramente expresado de continuar una vida
en comin”*,

Bajo el punto de partida de este concepto de Renan, es decir, este falso
voluntarismo expresado en términos de plebiscito histérico, no resultaria muy
complejo eludir la voluntad real de los ciudadanos presentes —la generacion viva
de la nacion-. Surgia asi la perennidad de la nacién, que en Espafia Ortega y
Gasset 0 José Antonio no disimularian en modo alguno, para el dltimo, “la
sustancia de la nacion se emancipa de la voluntad de los hombres que la
componen”*’. Dado que la nacién era algo objetivo, en virtud de su generacion
historica, las generaciones presentes y su voluntad no eran sino un eslabén, una
milésima parte de una cadena historica, una voluntad permanente, imperecedera.
Como critica Xacobe Bastida “No vale cualquier voluntad, sino que ha de ser una
voluntad avalada en el transcurso de la Historia, una voluntad concordante con el
devenir del Destino de la Naci6n"3*.

Y como este autor sostiene, ésta fue la tesis dominante en nuestro proceso
constituyente para sostener el articulo 2 de nuestra Constitucion®*°. En nuestro
pais, la explicacion de la unidad de la nacion espafola no viene por la raza,
lengua o cultura comunes, sino que Espafia es “una realidad forjada por la
historia”**°. Ahora bien, ello no nos debe llevar al nihilismo de Xacobe Bastida,
puesto que en la actual ley de leyes no hay nada de Constitucion interna o de
Constitucioén historica, perenne, imperecedera. Este autor -como recientemente ha

ra que de modo genérico se haya recibido este principio. Por el contrario, mayor
centralidad adquiere constatar la recepcion constitucional de todos y cada uno de los
componentes concretos de la supremacia civil que a continuacion se analizan. De
esta labor que a continuacidén se acomete resultara -ya fuera de cualquier duda- la
posicion subordinada que corresponde a las FAS espafiolas en el marco
constitucional.
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seflalado Gonzéalez Casanova “desde cierta marginalidad combativa™>!- critica

con severidad a todo aquél que parte de la historia de la nacion espafiola y que
luego osa afirmar que la nacién espafiola es una nacion politica, una Espafia
constitucional, que es precisamente lo que suele hacer la mayoria de la doctrina.
Entiende que toda referencia histérica es incompatible con la consideracion de
una nacion politica.

Sin embargo, a mi juicio se trata de una posicion extrema y nihilista que
desconoce que la historia es un mero punto de partida, el marco de referencia
seguido por nuestra ley de leyes para constituir el verdadero punto de partida que
supone una nacion politica, la Espafia constitucional. Todos y cada uno de los
ciudadanos vivientes vimos reconocidos nuestros derechos y libertades a partir de
un punto de referencia que nosotros mismos fijamos, que no era ni la raza, ni la
cultura, sino que entendimos que era la historia la que nos habia proporcionado
este marco de referencia para hacer efectivos los principios universalistas del
reconocimiento de la dignidad y los derechos y libertades que son el fundamento
del orden politico (art. 10. 1° CE). Para explicar la Espafia constitucional no hace
falta acudir a Don Pelayo ni a los Reyes Catélicos®* mas que como elementos

ia civil que deben ser observados en las democracias occidentales
como la espafiola

Segun se ha sostenido, en nuestra norma suprema queda reconocido de forma
geneérica el principio de supremacia civil. Pero, lo que mayor interés reviste es
apreciar cudl es su significacion concreta, los principios y reglas que se derivan de su
reconocimiento y cOmo éstos se recogen en la ley de leyes y se dan en la realidad de
la organizacion politica constitucional. Es preciso advertir con Oehling que
“arraigado firmemente este principio [de supremacia civil], como postulado, en las
democracias occidentales, no existe una formula Gnica en los modelos existentes”*,

La subordinacion militar al poder civil actia como principio por el cual se
configuran como corolario diversas especificaciones juridico politicas que, si bien
varian de unos paises a otros, en todo caso es posible extraer un minimo comun
definitorio, esto es, un standart constatable en toda organizacion politica. De un
anélisis de la doctrina més significativa que aborda este principio se deriva que de él

se desprenden toda una serie de exigencias que a continuacion se sefialan®?:

1° Reconocimiento constitucional del principio de legitimidad democrética del
poder.

2° Carécter estatal de las FAS. Monopolio estatal absoluto de los poderes de
coercion. De ahi se desprende la prohibicion de las milicias de los partidos y de las
milicias locales -sin perjuicio de la posibilidad de diversos modos de

descentralizacion-.
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historicos que nos aportan un marco del que partir, el mismo punto de partida que
fija la Constitucion para el ejercicio del derecho a la autonomia (art. 143. 1° CE)***,
Como sefiala Habermas para Espafia, en nuestro pais, como en tantos otros, nos
encontramos con un Estado administrativo de raices historicas que seria el
adoptado por nuestra ley de leyes para dar “un paso envidiable mas del pueblo
espafiol en avanzar por democracia y derechos fundamentales™>*.

De este modo, no es el nacionalismo el que justifica la Constitucién, sino la
Constitucién la que cifra o identifica el contenido del nacionalismo. El referente
basico de la nacion espafiola es la libertad, la democracia y el respeto de la
dignidad humana asumidos como decisiones fundamentales en la Constitucion
(arts. 1. 1°y 10.1° CE)**®. Tal idea del nacionalismo constitucional puede salvar al
nacionalismo liberdndolos de tendencias etnicistas y desvinculdndolo de las
imposiciones de la historia. El patriotismo constitucional de Habermas que en
Espafa afortunadamente parece recibirse no es ni mucho menos lo que entiende
Xacobe Bastida. A su juicio es un medio agresivo de transformistas politicos
cubierto con un velo democratico con el fin de reprimir las legitimas querencias
nacionalistas. Por el contrario, el nacionalismo constitucional es una nueva forma
de comprender y asumir una realidad, la existencia de los Estados, que ha sido la
Unica via por la que una parte de la humanidad ha logrado, con muchisimos y
penuriosos esfuerzos, hacer efectivos los derechos y libertades que son
inherentes a su propia dignidad. A la vez, el patriotismo constitucional es la Unica

via para que detras de una idea nacionalista no germine la flor del fascismo®®*.

institucion armada.

6° Las constituciones reconocen un “alto mando” de las FAS al Jefe del Estado.
En los ordenamientos con Gobierno parlamentario tal competencia no implica
atribuciones de mando militar en sentido técnico, ni atribuciones de orientacién
politica; en cambio, en los sistemas presidencialistas tal alto mando si supone
facultades de orientacion.

7° Los poderes democraticos civiles dirigen la politica militar y ejercen el
mando efectivo de las FAS que sblo actian a requerimiento de aquéllas. Las
prerrogativas del poder civil sobre las FAS se hallan formalizadas en la Constitucion
u otras leyes esenciales y en la realidad debe constatarse que el Gobierno dirige
efectivamente a las FAS y se da un cierto grado de habituacion a lo largo de un
numero de afios, sin desafio abierto por parte de los Ejércitos. Existencia de
responsabilidad jerarquica del estamento militar ante el Gobierno, mediante un
ministro de Defensa civil.
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La historia, que no la historiografia, es uno de los mejores maestros de los
que la humanidad puede aprender. La antigua Roma, como se vio, fue el primer
ejemplo histérico de una organizacion politica que, cuanto menos en la teoria,
guedaba fundamentada en principios universalistas y naturalistas, esto es, de la
igual dignidad del hombre. Y esta universal dignidad humana sélo ha logrado
hacerse efectiva dos milenios después sobre la base de los Estados nacionales,
en el Estado constitucional democratico. No puede criticarse que la existencia de
los Estados tenga como punto de partida referentes culturales e histéricos, que
nos han venido dados a las generaciones vivientes. Estos referentes han sido
nuestro punto de partida para hacer efectivos los derechos fundamentales y son a
la vez los condicionantes que modulan nuestro entendimiento y alcance concreto
de tales principios universalistas que se han alcanzado en cada marco de
comunidades de individuos. La democracia no renuncia a una identidad que parte
de las particularidades de la tradicion, como pueda ser la espafiola. Se trata, como
sefiala Habermas, de “interpretaciones diversas -—impregnadas de las
correspondientes historias nacionales- de los mismos principios juridicos
universalistas.”’

C) La defensa del Estado constitucional de los derechos y libertades es,
actualmente, la defensa de la “indisoluble unidad de la nacion espafiola”

Esta es la nacion indivisible que deben proteger las FAS en virtud del articulo
8. 1° CE, una nacién politica que sélo tiene sentido bajo su significacion
democratica y de derechos y libertades. Una Espafia de generaciones vivas que
poco o0 nada tiene que ver con una rancia concepcion de la Patria distanciada de
los principios democraticos. Y esta sera, en su caso, por la Patria por la que
pueda llegarse a sacrificar la vida en contienda. Nada mas distante del pro patria
mori que surgiria en las Cruzadas®™® que tanto interés despertase en
Maquiavelo®®, y que tras su ensalzamiento por Rousseau®® finalmente con Hegel

su recepcion constitucional. Asi sucede con el primero, puesto que ya se ha seguido
el reconocimiento efectivo del principio de legitimidad democratica del poder®™®. Lo
mismo cabe predicar del cuarto, en tanto en cuanto ya se ha operado una concreta
atencion de la sujecion del ordenamiento militar a la Constitucién y el alcance que
tiene el mismo articulo 8. 2° CE cuando sujeta al Derecho militar a los “principios
constitucionales™®. Extensa atencién ha merecido también la expresion, en nuestro
caso constitucional, de las misiones para las que pueden ser empleadas las FAS
(punto quinto)®®°.

En consecuencia, la atencion ahora debe centrarse en los parametros restantes.
Asi, en primer lugar se fijara la atencion en el punto segundo, esto es, el caracter

estatal de las FAS tanto respecto del interior como respecto del exterior. Bajo las
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pasaria a ser el supremo deber ético sobre la Tierra, dulce et decorum est pro
patria mori®®*. Se trata del derecho y deber de defender a Espafia, en cierto modo
vinculado al derecho de resistencia como ultimo remedio frente a quienes intenten
apartar el orden constitucional, reconocido en algunas constituciones europeas>®.
En la medida que pueda exigirsele al hombre empufar las armas y, en su caso,
morir por la Patria, es porque serd por una Patria identificada con los derechos y
libertades, nuestros derechos y libertades. El Estado no podra coaccionar a quien

no quiera llegar a entregar su vida por esta Patria constitucional, ahora bien, si

premisas que ahi se deducen se advierte ya la distribucion de poderes relativos a la
Defensa y por ende, a las FAS: el mando del Ejecutivo sobre la fuerza militar,
incluyendo en primer lugar el alcance del mando del Rey, para centrar la atencion,
después en la direccion del Gobierno sobre las FAS (puntos sexto y séptimo). A
continuacion se observara el papel que corresponde al poder legislativo en el ambito
de la defensa y lo militar (punto octavo). En la atencién de uno y otros poderes sera
cuando se observe la posicion que les corresponde en el marco de los estados
excepcionales regulados por la Constitucion y desarrollados legalmente (punto
duodécimo), asi como en otras situaciones extraordinarias que, como se adelanto, no
se cifien a los estados excepcionales. Es mas tarde cuando se analiza la otra cara de
la supremacia civil, la necesaria subordinacion militar, desde el punto de vista del
principio de neutralidad militar (punto tercero) y la posicion politica de influencia
que corresponde a las FAS, en el margen admisible en un Estado constitucional
(punto noveno). Finalmente se expone el modelo de separacion organica entre las
FAS y los Fuerzas y Cuerpos de Seguridad seguido por nuestra Constituciéon (punto
décimo). Por altimo, se observa la limitacion del &mbito de la jurisdiccion militar al
ambito propio de lo castrense (punto undécimo).
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una sociedad no esta dispuesta a defender sus derechos y libertades individuales
el Estado constitucional pierde su sentido y, por tanto, estd abocado a su
desaparicion.

Es asi como deben entenderse afirmaciones como las de Marchante cuando
sefiala que “la base insoslayable y previa para establecer un sistema eficiente de
Defensa Nacional es la propia existencia de una Nacion. Cuando los componentes
de la misma no estén unidos por un conjunto de sentimientos, ideas e intereses
que fundamenten la existencia de una comunidad nacional que deba ser
salvaguardada, su defensa como tal serd imposible, pues ni siquiera seria una
solucion dejarla en manos de mercenarios.”® Ahora bien, tales sentimientos,
ideas e interés que fundamentan la comunidad nacional no son otros que los
valores superiores de libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico. Esta seréa la
conciencia de defensa®®* que haya que despertar en la sociedad espafiola y es asi
como debe entenderse el articulo 14. 2° de la LODNOM cuando afirma que la
“Base fundamental de la defensa nacional son los propios ciudadanos. Por ello, el
Gobierno cuidara de desarrollar el patriotismo y los principios y valores reflejados
en la Constitucion.” Y obviamente éste sera el “amor a la Patria” y el “servicio a la
Patria” que exigen y fomentan las Reales Ordenanzas*®. La visién aqui sostenida
de la finalidad de las FAS, pese no haberse seguido por nuestra doctrina, parece
haberse asumido por los representantes de la nacion, como puede apreciarse
tanto en el Dictamen de la Comision Mixta Congreso-Senado para establecer la
formula y plazos para alcanzar la plena profesionalizacion de las Fuerzas
Armadas®®® cuanto en la reciente Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del

temas totalitarios fascistas y nacional socialistas®®. EI monopolio de la fuerza

coercitiva legitima a manos del Estado es una nota definitoria esencial del Estado
mismo (Weber)*®*, y el &mbito de lo militar y de la defensa, pertenece a la esencia de
la soberania desde formulacion del concepto de por Bodino®®, que més tarde
perfilaria Hobbes®®. De ahi que no puede extrafiar que en aquellas experiencias
histéricas, en especial la nacional socialista el partido y el Estado acabasen
fundiéndose y confundiéndose.

La supremacia civil exige el monopolio efectivo por el Estado de la fuerza
militar y este monopolio no podria llevarse a cabo si se legitimara la existencia de
Ejércitos privados, pues éstos podrian poner en jaque a la soberania popular y
condicionar la efectiva vigencia de los derechos y libertades y los principios
democraticos a la voluntad de quién o quiénes dirigiesen esta fuerza armada no
estatal.

Sobre el particular, nuestra norma fundamental prohibe de modo expreso las

asociaciones de caracter paramilitar (art. 22. 5° CE) y excluye del ambito
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Personal de las Fuerzas. En la Exposicion de Motivos de esta ley (apartado I) no
se duda en afirmar “la necesidad de dotarse de una defensa eficaz que garantice
el ambito de seguridad imprescindible para seguir construyendo el sistema de
libertades, de bienestar econémico y de igualdad social que nuestra Constitucion
proclama”. En este sentido, con una importante carga simbdlica cabe recordar la
reforma del juramento de bandera de los militares espafioles, que pasan a jurar o
prometer, en primer lugar, “hacer guardar la Constitucibn como norma
fundamental del Estado” (articulo 3 de esta ley).

Resulta harto conocido el problema nacional en nuestro pais, en el que un
posible desmembramiento del Estado espafiol es una hipétesis no excesivamente
irreal. Ello, como es obvio, afecta a nuestro objeto de estudio en tanto en cuanto
podria llegar a emplearse a las FAS por los poderes democraticos para mantener
la unidad e indisolubilidad de Espafia que reza nuestra Constitucion. Y no puede
caber duda que este empleo de la fuerza militar es completamente admisible a la
luz de la actual ley de leyes, pese a gue muy recientemente esta afirmacion por el

Ministro de Defensa suscitara la polémica®’.

constitucionalmente protegido las reuniones con armas (21. 1°)*’ lo cual, amén de
otras derivaciones, refuerza la competencia exclusiva del Estado en su mas amplio
sentido, respecto de la defensa y las Fuerzas Armadas. Asi se explican, tambien, las
fuertes limitaciones a la tenencia de armas, municiones o explosivos y, en especial,
su punibilidad™".

Sin perjuicio de esta especial interdiccion de la existencia de Ejércitos o
milicias privadas, el monopolio por el Estado de los medios legitimos de coercién, y
en concreto de la fuerza militar, guarda, también, otras vinculaciones con el
principio de supremacia civil que resulta preciso analizar por sus implicaciones tanto
para el interior como para el exterior. Como sefiala Casado el monopolio estatal de la
fuerza “tiene su fundamento en la propia concepcién democratica de la soberania
nacional. Ciertamente s6lo se es soberano en la medida en que se es capaz de
autodefenderse y, por tanto, si en el pueblo reside esta soberania, solo a el
corresponde, a través de la organizacion politica que ha querido darse, el ejercicio
libre de aquel maximo poder, sin las intimidaciones o interferencias que pudieran
provenir de otras organizaciones armadas.”*®’

El principio de necesidad, la necesidad de salvaguardar el Estado constitucional
produce, como uno mas de sus efectos tipicos la concentracion y centralizacion de la
fuerza militar en los poderes publicos. Pero dicha concentracion y centralizacion no
se da en cualquiera de los poderes publicos, sino en los del maximo ambito
territorial de la organizacion politica, es decir, en el Estado central®®’. En este sentido
afirma Olmeda que “la centralizacion organizativa de las Fuerzas Armadas se
superpone materialmente a cualquier disefio politico. administrativo que se confiera
el Estado- nacién.”*®®
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Ahora bien, nuestra ley de leyes no es inmutable e irreformable, nuestra
Constitucion ni incluye clausula alguna de irreformabilidad, como en el conocido
caso de la Ley Fundamental alemana®. Por el contrario, la voluntad del soberano
-el pueblo espafiol- bien puede modificar el actual entendimiento del Estado
espanol y, por ende, redefinir el empleo de las FAS en el mismo. Como es sabido,
el tema de los limites implicitos o inmanentes de una reforma constitucional es
bien polémico. En el presente estudio se siguen los pareceres de un sector de la
doctrina que considera que no existen tales limites en una reforma constitucional,
siempre en el entendido de que la propia concepcion de la soberania del pueblo
implica como punto de partida el efectivo reconocimiento de la dignidad de la
persona y los derechos que le son inherentes, otra cosa, que por supuesto es bien
posible, ya no es un sistema constitucional®®.

"

Durante la participacion espafiola en el marco de la actuacion de la OTAN en la
guerra con Serbia, algunas valoraciones de responsables politicos dieron la
impresion de que las instituciones espafiolas habian, digamoslo asi, perdido la
competencia constitucional de decidir el empleo de nuestras Fuerzas Armadas®®. Se
trata, en este caso, de una hipdtesis que no se dio en el conflicto kosovar, en tanto
que fue el Gobierno quien dio el consentimiento para que las fuerzas espariolas
participaran en la accion aliada®®. Sin perjuicio de ello es momento de preguntarse
si la participacion de Espafia en organizaciones como la OTAN o en el marco de
organizaciones supranacionales como la Union Europea priva a los poderes
constitucionales competentes de sus facultades de direccion sobre las FAS. La
respuesta a esta cuestion debe, por necesidad, discernirse cuando se trata de una
organizacion internacional, como la OTAN de cuando se trata de la Union Europea,
como Yya se vio cuando se abordd la cuestion relativa a las finalidades para las que
puede emplearse constitucionalmente las FAS espariolas.

Respecto de la OTAN la respuesta solo puede ser una: la pertenencia a la
Alianza Atlantica no limita constitucionalmente la capacidad de decision de las
instituciones nacionales, ni implica el desconocimiento de las exigencias de la ley de
leyes sobre las actuaciones de las FAS. Esta respuesta se fundamenta basicamente en
que la integracion de nuestro pais en la Alianza Atlantica se produjo por la via del
articulo 94. 1° CE y no por la via del articulo 93 CE. Al incorporarse Espafia a la
OTAN por la via del articulo 94, el ejercicio de la competencia de decidir el empleo
de las FAS queda, en todo caso, en manos de las instituciones politicas nacionales.
Asi, como recuerda Pérez Royo, en modo alguno se puede sostener que por la
aprobacion de las Cortes del ingreso de Espafia en la OTAN, se transfiriese a este
organismo internacional la competencia de tomar la decision de que fuerzas

espafiolas participen en las actuaciones militares®”*, cuanto menos desde el punto de
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lll. El empleo de las Fuerzas Armadas para otros fines que no se derivan del
articulo octavo

1. El articulo octavo no excluye el empleo de las Fuerzas Armadas para
otras misiones, siempre en el marco de la ley de leyes

Al inicio de estas paginas se explicd el sentido y alcance de la fijacion
constitucional de las misiones para las que pueden ser empleadas las FAS en
virtud del articulo octavo. Y como se indicO, uno de los problemas basicos se
residenciaba en si dicho precepto habia de ser interpretado de forma taxativa, es
decir, que las FAS sélo pueden ser empleadas para la realizacion de los fines ahi
fijados. Ya en ese momento se sefald que este precepto no era meramente
declarativo, sino taxativo pero en sentido politico; supone orientar la actuacion de
la fuerza militar hacia fines y cometidos que se distanciaban de antiguas funciones
de indole politica para las que se empleaba la fuerza militar. Basicamente, se
alejaba a las FAS de las misiones policiales atribuidas a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado en virtud del articulo 104 CE. No obstante, si bien es ésta
una de las significaciones centrales del articulo 8. 1°, no es la Unica, sino que,
como se ha visto, supone una completa redefinicion del sentido que tienen las
FAS en un Estado constitucional; en modo alguno se trata de una mera
declaracion sin alcance juridico. De otra parte, en los ultimos apartados se ha
seguido una misién que no aparece de forma directa en el tenor de este precepto
—la garantia de la nacion espafiola y su indivisibilidad-. No obstante, en este caso
se trata de una mision que se deduce con claridad de la interpretacion del texto de
este articulo.

No es éste el tipo de casos que ahora suscitan el interés, se trata a
continuacion de advertir si las FAS pueden ser empleadas para fines que no se
desprenden del articulo 8. 1° CE. Como se vera, se trata de la actuacion de los
Ejércitos, de un lado en el exterior: para los casos de misiones internacionales de
caracter humanitario, de defensa de los derechos humanos y de paz que no se
imbriquen directamente en la seguridad y defensa del Estado constitucional. De
otro lado, consiste en el posible desarrollo de funciones en el interior como en los
casos de emergencias naturales, humanas o ecologicas.

Pues bien, en unos y otros supuestos la vision que aqui se suscribe no es
otra que la admisibilidad del empleo de las FAS para toda aquella funcidon que no
contrarie ni el articulo 8 de la Constitucion, ni cualquiera de las reglas o principios
contenidos en la ley de leyes. Basicamente de lo que se trata es de no vulnerar el
alcance juridico del articulo 8 ni el de otros preceptos de la ley de leyes como, en
especial el articulo 104, siendo que, a la vez, el desempefio de otras misiones no
contenidas en el articulo 8 supongan la satisfaccion de bienes constitucionales o
incluso legales que en modo alguno alteran el texto constitucional. De este modo,
gue las FAS se empleasen para llevar a cabo tipicas misiones que corresponden
a los cuerpos policiales vulneraria la distincion entre Fuerzas y Cuerpos de
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Seguridad y FAS establecida en la Constitucién, salvo, como se vera en su
momento, en los casos en los que actuaciones que de ordinario competen a los
primeros pasen a ser subsumibles en las misiones militares del articulo 8. Esta
vision, hay que insistir, no supone de ninguna manera admitir que el articulo 8 no
tiene alcance o contenido alguno o que éste haya quedado desfasado y superado
por la realidad®°, sino que supone admitir tanto la fuerza juridica de este precepto
como la de todos y cada uno de los contenidos constitucionales.

De nuevo, en esta materia el temor a una autdnoma actuacion militar ha
llevado a nuestra doctrina a abordar la materia con un excesivo recelo, por lo que
inicialmente se excluy6 toda posibilidad de que las misiones de las FAS pudiesen
excederse de lo expresado en el articulo 8. 1° CE. Sin embargo, es menester
recordar, una vez mas, que una cuestién son las finalidades para las que puede
emplearse a los Ejércitos, y otra muy distinta advertir quiénes son los poderes
competentes para decidir tal empleo.

2. El desempeiio en el interior de misiones no enumeradas en el articulo
8. 1° CE. ¢Es constitucional emplear a nuestros ejércitos en misiones de
“Boys-scoutts”?

A) Desarrollo normativo y puesta en practica de funciones no armadas por
los Ejércitos en el interior

Dentro del marco constitucional europeo, so6lo en la Constitucion de Austria
se recoge el empleo de la fuerza militar “Para prestar ayuda ante catastrofes
naturales y accidentes de alcance extraordinario” (art. 79. 2. 2°; a la vez, el
apartado tercero de este precepto establece la garantia de una reserva de ley
constitucional para regular “otras funciones del Ejército federal”, todo ello se
establece en un contexto de definicion de misiones bien distinto del nuestro®"*.

En Espafia, como en otros paises, no se entendié precisa una referencia
expresa en la Constitucién para que las FAS fuesen empleadas en el interior para
satisfacer finalidades de este tipo. Sin embargo, en el marco de una defensa civil
gque compete a las autoridades civiles, no se encuentra de forma expresa el
rechazo del posible empleo de la fuerza militar. Sobre el particular, cabe recordar
el sentido amplio de la “defensa de Espafia” en el articulo 30 CE que incluye la
defensa militar (aptdo. 2°) y que, en referencia a la vertiente civil de la defensa,
menciona la posibilidad de un “servicio civil para fines de interés general” (aptdo.
39 y de los “los deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo,
catastrofe o calamidad publica” (aptdo. 4°). Asi pues, puede afirmarse que se
parte de la premisa de que la defensa civil no compete a las FAS, si bien no se
excluye una posible colaboracién de los Ejércitos no por su potencial armado, sino
por sus elementos humanos, materiales y organizativos. Y esta indefinicion deja
un margen para que el legislador la concrete como entienda oportuno siempre que
no vulnere los contenidos constitucionales.
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La posibilidad de este tipo de actuaciones de las FAS en casos de necesidad
distanciados de sus misiones establecidas por el articulo 8 -misiones que
sarcasticamente denomina Herrero de Boys Scouts- no era nueva en Espafia.
Cabe sefialar que la regulacion previa a la ley de leyes ya recogia expresamente
la participacion de efectivos militares en las mismas. Asi, la Ley de Incendios
Forestales de 1968 sefialaba la posible solicitud de las autoridades civiles de una
colaboracién de las FAS cuando la extincién excedia de sus capacidades®’?. De
mayor importancia y proximidad en el tiempo es el aun vigente Real Decreto
1125/1976, de 8 de abril, que regula la colaboracion de las autoridades militares
con las gubernativas en estados de normalidad y excepcion®”. Méas significativo

seguir®™. En esta direccion, el Dictamen de la Comisién Mixta de estudio de la
plena profesionalizacion de las Fuerzas Armadas®”?, en su apartado 1. 2° recuerda
que “La OTAN, [...] es una organizacion de naciones soberanas donde el principio
fundamental es el consenso [...] la participacién en operaciones militares no es
automatica -ni siquiera en el supuesto de defensa colectiva”. Lo dispuesto en este
precepto va en la linea del propio articulo 5 del Tratado de la Alianza Atlantica, que
viene a reconocer la individualidad soberana de las decisiones que se adopten en el
marco del Tratado®”.

Sin embargo, resulta méas dudosa la respuesta cuando se trata de la decision del
empleo de las FAS en el marco de la Unién Europea. Y dado el proceso de
construccion europea no parece resultar muy lejana esta posibilidad, cuanto menos,
por lo que respecta al recurso de unidades espafiolas integradas en el EuroEjército ya
vinculado a la Unién y que en breve (afio 2003) sera operativo para el desempefio de
misiones de tipo humanitario y de paz.

La cuestion, como se ha sefialado, ha sido abordada con profundidad cuando se
trataba de las finalidades para las que pueden emplearse las FAS, en buena medida
cabe remitirse a lo que alli se ha considerado. En el ambito concreto a que ahora me
refiero, esto es, la posible pérdida de la competencia soberana de la decision dltima
de los Ejercitos espafioles, a mi juicio, la respuesta para la actualidad es coincidente
con lo afirmado respecto de la Alianza Atlantica: las autoridades espariolas
contindan siendo las competentes para decidir el empleo de las FAS. Sin embargo,
esta respuesta queda claramente condicionada por el devenir de la construccién
europea. En el futuro, las instituciones europeas bien podrian asumir la competencia
de la decision de emplear nuestras FAS con menoscabo de los poderes del Estado
espafiol, en especial, del Gobierno, en tanto que las dirige (art. 97 CE). Ahora bien,
ello habria de quedar siempre supeditado a que no se hiciera depender de esta
decisién de instituciones comunitarias la seguridad del Estado constitucional
espafiol, su integridad territorial y el ordenamiento constitucional. Por lo cual, debe
considerarse que, en todo caso, siempre se da una reserva Ultima de competencias a
manos de los poderes estatales.
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resulta incluso que en las mismas Reales Ordenanzas de 1978, aprobadas a la
par que la Constitucion, se asuma con normalidad el empleo de los Ejércitos en
casos de catastrofe o situaciones extraordinarias®’®. Poco después, en los
articulos 21 y 22 de la LODNOM de 1980 se hacia referencia a la oportunidad de
la actuacion de la organizacion militar para “casos de grave riesgo, catastrofe o
calamidad u otra necesidad publica de naturaleza analoga™’. En esta norma -
siguiendo el propio entendimiento del articulo 30 CE-, la lucha contra todo tipo de
catastrofes extraordinarias se vincula al ambito civil. Sin perjuicio de ello, también
se recoge la posibilidad de que las autoridades civiles requirieran a las FAS para
colaborar en estos casos de gravedad, percibiéndose, como ya sucedia en la
legislacion anterior, una actuacion subsidiaria de los Ejércitos.

Poco después se aprob6 la Ley organica 4/1981 reguladora de los estados
de excepcion. Entre los tres tipos de excepcionalidad, en el presente ambito de
estudio interesa en especial el estado de alarma, puesto que los presupuestos de
hecho que pueden dar lugar a su declaracién®® son los que se acercan con

ara las que emplearse las FAS en el d&mbito supranacional, sino, también, para
establecer algunas reservas sobre la decision ultima del empleo de la fuerza militar
en los casos que los poderes democraticos nacionales estimasen la afectacion a la
seguridad del Estado constitucional espafiol.

3. La posibilidad de descentralizacion territorial de la competencia
exclusiva del Estado sobre defensa y fuerzas armadas

A) ¢Pueden ejercer competencias las Comunidades Autdnomas en materia de
defensa y Fuerzas Armadas?

La supremacia civil no sélo puede quedar afectada por la existencia de fuerzas
militares privadas, ni por la cesion del ejercicio de competencias en materia de
defensa y FAS a las instituciones supranacionales —comunitarias-. La supremacia
civil también puede quedar afectada de algin modo por abajo, es decir, por cuanto a
la posibilidad que entes territoriales descentralizados asuman facultades en materia
de defensa y FAS.

La unidad que constituye el conjunto de los ciudadanos espafioles, la nacion
espafiola legitimamente representada por los poderes democraticos podia verse
menoscabada si estos poderes no asumiesen el poder efectivo sobre la fuerza militar.
Ahora bien, pese a que Fernandez Segado o Guaita afirmen el sentido mas pleno y
riguroso de la competencia exclusiva del Estado central en la parcela de defensa y
FAS, no resulta del todo imposible algunas dosis de descentralizacion en esta
parcela, si bien, como a continuacion se aprecia, sin afectar al ndcleo duro del poder

de las instituciones centrales sobre el ambito de la defensa militar y, por ende, a la
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claridad al tipo de situaciones que podrian exigir una colaboracion de los Ejércitos
no de caracter armado. El estado de alarma supone una situacion de anormalidad
gue tiene una naturaleza bien diversa a la de los otros dos (estado de excepcion y
estado de sitio)*””. Asi lo delata la misma Constitucién, que pese a no fijar su
presupuesto no establece la suspension de derechos y libertades para el estado
de alarma (art. 55 CE). Pues bien, la ley organica no deja claro si entre sus
efectos se incluye la posible actuacién de las FAS®®. A mi juicio, una
interpretacion sistematica tanto de esta norma, como de todo el ordenamiento
juridico conduce a responder en sentido afirmativo a esta cuestion, pero en
sentido matizado: se trataria de una actuacion del Ejército no por su potencial
militar, sino por su potencial humano, material y organizativo, es decir, una
actuacion no armada; ademas, en virtud del propio texto de esta norma, el posible
empleo del Ejército en el estado de alarma habria de operarse a instancia del
Gobierno pero bajo sus mandos naturales®”®. En todo caso, cabe advertir que la

supremacia de la nacion espafiola. La cuestién es bastante pacifica juridica y
politicamente, sin perjuicio de ello, deviene interesante poner de manifiesto los
margenes de nuestra ley de leyes sobre el particular.

En esta materia hay que tener en cuenta que no es tan extrafia a Espafia como en
un principio pueda parecer. De un lado cabe recordar aquél fallido intento de Union
de Armas del Conde Duque de Olivares en 1626°", o las debilidades que se dieron
durante toda la dinastia de los Austrias para controlar un reclutamiento que quedaba
en manos de las ciudades®”’. Se trataba, claro esta, del proceso mismo de
construccion histérica del Estado, cuando lo Unico que habia era una unién de reinos
en la Corona del monarca®®, cuando no se contaba con un Ejército coman. Sin
acudir a un pasado tan remoto, cuando ya no cabia duda de la existencia de una
organizacion estatal, cabe recordar las milicias locales®”, aquel baluarte de la
libertad que se constitucionalizé en Cadiz*”®. Aquellas milicias que, aunque no en el
sentido riguroso del término, constituian un claro ejemplo de “descentralizacion™®"
de la fuerza militar.

Ya en el presente, en el marco comparado hay que tener en cuenta la existencia
de las milicias nacionales de los Estados miembros de un Estado federal, que
también suponen un ejemplo de esta descentralizacion de la defensa (también en
sentido impropio). Y en este marco cabe recordar que en estos supuestos la
tendencia centralizadora es evidente, Estados Unidos es muestra de ello. En este
Estado federal se advierte ya desde antiguo una progresiva “federalizacion” de los
poderes de los Estados miembros para el mantenimiento de sus milicias propias,
milicias que quedan, en todo caso, sometidas a los poderes federales®”.

Y es que aun valen los argumentos que Hamilton esgrimiera en El
Federalista®” para fundamentar la concentracién en materia de defensa argumentos
que, con la correspondiente distancia historica, siguen siendo aplicables a Espafia.
Asi diria aquel que no seria propio que unos Estados mas expuestos a peligros (como
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cuestion no tiene excesiva trascendencia, en tanto en cuanto el estado de alarma
es de dudosa utilidad y muestra de ello es que no ha sido nunca declarado,
aungue diversas situaciones de hecho podrian entenderse entre los presupuestos
de declaracion. Ello es debido a que hay recursos legales igual o incluso mas
operativos y menos impopulares que la declaracion de un estado de anormalidad.

En este sentido cabe remitirse a la Ley 2/1985, de 21 de enero, sobre
Proteccién Civil y a toda la normativa de desarrollo®°, que viene a continuar
planteamientos anteriores: las actuaciones propias a la defensa civil, es decir,

Nueva York) hubieran de correr con mayores gastos en defensa, siendo que, ademas,
si corriera a cargo de la decision de cada Estado, “la seguridad de todos quedaria a
merced de la parsimonia, imprevision o falta de posibilidad de una de las partes™".
Asimismo, si se distinguieran varios Estados miembros en sus recursos militares, se
desencadenaria una carrera de armas en la que “los organismos militares,
aumentados por la desconfianza reciproca, propenderian a inflarse méas alla de sus
dimensiones naturales o debidas; y estando a la disposicién de cada miembro, serian
los instrumentos para cercenar o demoler la autoridad nacional™*®.

Ademas, “en cualquier pugna entre la cabeza federal y uno de sus miembros, el
pueblo se pondra al lado de su gobierno local. Si ademas de esta gran ventaja, la
ambicion de los miembros fuera estimulada por la posesion de una fuerza militar
independiente, resultaria demasiado facil y tentador el atacar y finalmente subvertir
la autoridad constitucional de la Unién.”*®

Sin perjuicio de pasadas experiencias historicas o0 algunos modelos
comparados, hay que sefialar que el anacronico sistema de milicias esta excluido de
nuestra Constitucion. La cuestion que ahora interesa se plantea en términos de la
posibilidad de descentralizacion de facultades relativas a la defensa a Organos
descentralizados, en especial, Comunidades Auténomas. En este marco también
cabe sefalar que pese a ser la centralizacion y la concentracién la nota dominante en
materia de defensa, en ocasiones la propia necesidad implica una, como sucede en el
“caso de defensa” del art. 115 de la Ley Fundamental de Bonn, que habilita a los
Lander para adoptar medidas indispensables en situaciones de peligro®. Esta
posibilidad no se recoge en nuestra norma de normas; sin perjuicio de ello, no cabe
descartar una descentralizacion sobre la base del principio de necesidad. En el
mismo ordenamiento espafiol se contempla este fenOmeno: en casos de extrema
emergencia, es posible que una autoridad local requiera la colaboracion de las FAS
sin que ello, en principio, dé lugar a pensar en su inconstitucionalidad®®".
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supuestos de emergencia, competen a las autoridades civiles que ante una mayor
gravedad pueden, requerir la colaboracién de las FAS®!.

De este modo, todo este desarrollo normativo delata que el legislador asumio
desde un inicio que las FAS pueden ser empleadas en el interior al margen de las
finalidades del articulo 8. 1° CE, en estas misiones de colaboracién que no
suponen el empleo de su potencial armado. En este sentido hay que advertir que
desde la aprobacion de la ley de leyes los Ejércitos han actuado en diversas
ocasiones, y no solo en la colaboracion para sofocar innumerables incendios, para
lo cual las unidades militares acostumbran a disponer de un retén de incendios,
sino también, con mayor relevancia, cabe recordar los dispositivos sanitarios
militares en 1982, ya con motivo de la visita del Papa, ya con motivo de la
celebracion de los Mundiales de Futbol de dicho afio®®?. Méas recientemente, los
Ejércitos han sido empleados en la tragedia del camping de Biescas (Huesca,
agosto de 1997) o en el desastre ecoldgico de Aznalcéllar (Sevilla, abril de 1998).

Cabe sefalar que en los ultimos tiempos se ha apuntado la posibilidad de
emplear a las FAS para acometer labores humanitarias ante la avalancha de
inmigrantes en las costas espariolas, ante el desbordamiento de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad y otras instituciones para atender las oleadas de
inmigrantes. En este sentido destaca la peticion de intervencion humanitaria de las
FAS por parte del Presidente de la Junta de Andalucia al Ministro de Defensa en
diciembre de 2000, intervencion que fue rechazada de plano por los responsables
del Gobierno, aludiendo, con acierto, que una intervencion de las FAS sélo
vendria justificada para “casos de extraordinaria necesidad, concretos y
excepcionales”®?,

nso cuando afirmaba que la cuestion en la practica no era tan nitida, puesto que
existen realidades objetivas y funcionales cuya dinamica ha de desarrollarse
necesariamente en el marco geografico de las Comunidades Autonomas afectando
sus competencias constitucionales®. Este autor hacia referencia a cuestiones
urbanisticas y lingiisticas y, como a continuacion se expone, la concurrencia excede
estos ambitos. Es momento, pues, de examinar algunos supuestos concretos y la
adecuada linea que ha mantenido nuestro Tribunal Constitucional sobre el particular.
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B) Los criterios constitucionales que deben regir la decisién del empleo de las
Fuerzas Armadas en estas misiones

Resulta llamativo que hasta casi una década después de la entrada en vigor
de la Constitucién, y a pesar del desarrollo normativo que ha seguido, ningin
autor admitiese que las FAS pudieran actuar mas alla de las funciones
expresadas en el articulo 8. 1°*** y es obvio decir que nadie entendia que

B) La posicion del Tribunal Constitucional sobre la materia y su acertada
delimitacion de la competencia exclusiva del Estado en ““defensa y Fuerzas
Armadas”

El Tribunal Constitucional en un primer momento apostd por una exclusividad
total en el ambito de la defensa, sin que tuviera la ocasion de delimitar éste. Asi
inicialmente afirmo que:

“El art. 149.1 de la Constitucion utiliza para delimitar el &mbito reservado
en exclusiva a la competencia estatal diversas técnicas, cuya compleja tipologia
no es del caso analizar en detalle. Sobresale, sin embargo, la diferencia, que
aqui si es pertinente, entre la reserva de toda una materia (v. gr. Relaciones
Internacionales, Defensa y Fuerzas Armadas, Administracion de Justicia,
Hacienda General y Deuda del Estado, etc.) y la reserva de potestades concretas
(sea la legislacion basica o toda la legislacion sobre determinadas materias). En
el primer caso, la reserva estatal impide, no ya que una Comunidad Auténoma
pueda asumir competencias sobre la materia reservada, sino también que
pueda orientar su autogobierno en razon de una politica propia acerca de ella,
aunque pueda participar en la determinacion de tal politica en virtud de la
representacion especifica que las distintas Comunidades tienen en el Senado.”
(STC 35/1982, de 14 de junio FJ 29).

No obstante, mas tarde concretaria el alcance de la exclusion total de las
competencias de las autonomias, cifiendo la exclusividad a la defensa militar y las
bases de la organizacion de las FAS, sin excluir los &mbitos de convergencia con las
competencias autonémicas.

Asi, en 1983, el Tribunal Constitucional hubo de sefialar que el control del
trafico maritimo, que afecta sin duda a la competencia exclusiva del Estado del
articulo 149. 1° 42 CE, no excluye las facultades de las Comunidades de controlar

también los barcos de pesca para ejercer su competencia de inspeccion y sancion de
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aguellas misiones de colaboracién en supuestos de “grave riesgo, catastrofe o
calamidad publica” (art. 30. 4° CE) pudiesen conectarse con las del articulo
octavo. El excesivo recelo a las FAS vy, sobre todo, a que éstas se arrogasen
funciones que pudiesen desarrollar de forma autébnoma, explica en parte esta
posicién, como también lo fue -dicho sea de paso- la desatencion de lo relativo a
la materia juridico militar.

La situacion habria de variar gracias al excelente estudio de Lopez Ramodn,
quien afirm6 que las misiones del articulo 8. 1° no limitaban taxativamente el
campo de actuacion de las FAS, sino que era constitucionalmente admisible su
empleo en “funciones que en ningln momento pueden requerir el uso de armas”
3% puesto que se excluia toda funcion relacionada con los articulos 8. 1° y 104
CE que son las que posibilitan el empleo de las armas del Estado. Tales
razonamientos fueron asumidos por la doctrina posterior*®®. Martinez y Diaz
Hernandez, extendiéndose sobre lo que ya afirmase Lépez Ramon han
considerado una serie de principios que rigen la actuacion de los Ejércitos en

este sector. Se trataba de una concurrencia que en este caso no suponia ejercicio
alguno de competencias de defensa por el Pais Vasco, como tampoco la defensa
militar implica el control de las actividades de pesca®®. En 1984 el Tribunal hubo de
volver a dar la razon a una Comunidad Autonoma -la de Catalufia- cuando el
Gobierno central impugnd la Ley que creaba el Instituto Cartografico Catalan.
Sefialo el Tribunal que si bien las funciones de este Instituto podian incidir en el
marco de la defensa militar ello no era per se un motivo de inconstitucionalidad,
puesto que las finalidades que satisfacia aquel instituto respondian también a
intereses propios al ambito autonémico, de modo que la competencia de defensa y

FAS no podia excluir ipso facto las facultades autonémicas®®®.
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estos casos que aqui se suscriben en buena medida. Sefialan estos autores®®’
que la actuacion de las Fuerzas Armadas deberé ser: a) excepcional, como lo son
los supuestos que le dan lugar; b) subsidiaria, en tanto que la competencia es de
la Administracion civil, que requerird su colaboraciéon cuando el resto de los
instrumentos del Estado devengan insuficientes o ineficaces; c) subordinada a la
autoridad civil, que es la que requiere a las FAS, aunque logisticamente dependan
de sus mandos naturales, que, a su vez, dirige el Gobierno; d) no armada, es
decir, tanto el material como el propio caracter de las operaciones no tendra
caracter bélico; e) temporal, su duracion serd la estrictamente necesaria para
reconducir la situacion a una en la que los medios ordinarios del Estado puedan
recuperar el control, asi como por dltimo, f) responsable®®, tanto las autoridades
civiles como militares seran responsables de las actuaciones llevadas a cabo.
Como se ha visto, no son pocos los instrumentos juridicos que habilitan al
empleo de las FAS para estas situaciones de grave riesgo, basicamente tres: el
Real Decreto 1125/1976, la declaracion de emergencia de la Ley organica 4/1981
y la Ley 2/1985, de 21 de enero, sobre Proteccion Civil y su normativa de
desarrollo. Los presupuestos de hecho que pueden dar lugar a esta colaboracion
del Ejército, en muchas de las ocasiones coinciden®®, por lo que la opcién por uno
u otro dependerd en muy buena medida del criterio del poder legitimo habilitado
para ello. Y como se vio al tratar del concepto abstracto de la necesidad en
Derecho publico, tal decision asi como los efectos de la misma quedaran
sometidos a los limites y controles propios de la distribucion de poderes del
Estado democréatico®®. Sera basicamente la decisién politica del Ejecutivo y, en

las materias de Defensa y Fuerzas Armadas, lo que excluye cualquier
intervencién de los poderes de las Comunidades Auténomas en la regulacion
de la organizacién de las Fuerzas Armadas. Y, sin duda, el uso de la lengua en
el seno de las Fuerzas Armadas para los fines de su servicio interno, y por los
miembros de las mismas (integrados en una relacion especial de sujecion), es
algo que afecta a las mismas bases de su organizacion y funcionamiento, dadas
sus caracteristicas internas.” (STC 87/1997, de 24 de abril FJ 4°)

Asi pues, cabe seguir este criterio relativo al articulo 149. 1°. 42 CE, en tanto
delimita la exclusividad del Estado en defensa militar a la validez de los actos de la
Administracion militar y a la regulacién de la organizacion de las FAS, cuanto
menos, lo que se refiere “a las mismas bases de su organizacion y funcionamiento”.
Expresion que da pie, incluso, a afirmar la admisibilidad de una posible
descentralizacion de lo que no suponga estas bases, que es lo que aqui se sostiene.
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su medida, del legislativo, la que estime la adecuacion del empleo de la fuerza
militar con caracter no armado; en buena medida, tales decisiones seran
fiscalizables jurisdiccionalmente por cuanto al seguimiento de los presupuestos
(conceptos juridicamente asequibles®®') asi como de los efectos concretos de
dicho empleo, no armado, de la fuerza militar.

Cuestion diferente sera la conveniencia en el recurso de las FAS en estas
situaciones de caracter extraordinario. Comparto en buena medida la opinién de
Herrero cuando afirma que “No todas las buenas acciones propias de los boy
scouts son las mas idoneas para el guerrero”, asi como el criterio rigurosamente
constitucional de la completa anteposicion de las funciones propias de la
Institucion militar —las del articulo 8. 1° CE- sobre este tipo de funciones de
defensa civil propias de la Administracién civil, pero en las que los Ejércitos
pueden colaborar®*®2. Como con acierto afirma Pardo, “las fuerzas armadas tienen

La confluencia del Estado con las autonomias en materia de defensa militar fue
objeto de una cuestion de mayor enjundia en la sentencia 2/1993%". El Pais Vasco
consideraba que la regulacion por el Estado del transporte de mercancias peligrosas
por carretera por vehiculos de las Fuerzas Armadas invadia sus competencias en
materia de proteccion civil. EI Tribunal sefiald que no se habia dado tal invasion de
competencias, si bien mencionaba la necesaria coordinacion con las autoridades
autondmicas a las que también afectaba la materia en virtud de sus competencias en
materia de proteccion civil (FJ 6°).

Cabe recordar también que la materia urbanistica es una competencia propia de
las autonomias (art. 148. 1°. 3°)**y las normas urbanisticas se proyectan sobre todos
los bienes inmuebles de su territorio, quedando afectadas las zonas e instalaciones
militares allf situadas, pese a que tengan un régimen particular*®. En consecuencia,
es preciso en este ambito una coordinacion y cooperacién entre las autoridades
estatales y las municipales y autondmicas. Sobre el particular, el Tribunal
Constitucional unicamente ha tenido la ocasion de sefialar que esta afectacion a la
defensa nacional exige tal coordinacion y cooperacion pero no supone la necesidad
de un informe previo del Estado para la aprobacion de un plan de ordenacion
territorial por la Comunidad Auténoma®*. Sin embargo este informe previo se exige
en virtud de la Disposicion adicional primera de la reciente Ley 6/1998, de Régimen

del suelo y valoraciones®®.
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como finalidad principal la defensa militar de la nacidén. Las diferentes misiones
que se les pueda confiar no deben dafiar a esta finalidad.”*%

3. El desempefio en el exterior de misiones no enumeradas en el articulo
8. 1° CE. El actual eje de la actuacion de nuestras Fuerzas Armadas desde el
punto de vista constitucional

A) Desarrollo normativo y puesta en practica de funciones armadas y no
armadas en el exterior

En el apartado dedicado a la mision de la garantia de la soberania e
independencia de Espafa en su vertiente externa, se ha sostenido la tesis de que
la seguridad militar del Estado constitucional espafiol no se limita a la estricta
legitima defensa para repeler ataques provinientes del exterior. Por el contrario, se
ha afirmado que la seguridad militar del Estado puede implicar acciones militares
que no se desarrollen en el &mbito territorial espafiol e incluso que no se limiten a
la estricta garantia de la integridad territorial y la seguridad del Estado. Como
entonces se observd, el mismo Preambulo constitucional cuando proclama la
voluntad del pueblo espafiol de colaborar y fortalecer las relaciones pacificas no
excluye esta posibilidad, si bien la matiza en el sentido de que lo que no es
admisible por la ley de leyes son acciones expansionistas o basadas en los puros
intereses estatales, opuestas a una finalidad genérica de paz. Asi, se ha afirmado
la constitucionalidad de acciones militares espafiolas como la protagonizada en el
seno de la OTAN en la pasada guerra con Serbia. De un lado, tal actuacion podia
considerarse vinculada al concepto de seguridad del Estado constitucional que
nuclearmente se recoge en el articulo 8. 1° puesto que se trataba de la
estabilidad en una zona de crisis bien proxima a los intereses geoestratégicos
espafoles y, en especial, europeos a los que en la actualidad estan unidos
nuestros propios intereses de seguridad. De otro lado, al margen del articulo 8. 1°
CE pero siempre sin contrariarlo, esta accion militar podia entenderse en el marco
de la laxa proclamacion de la paz en el Preambulo, que como se ha expuesto,
supone el reconocimiento de una paz realista y activa.

Pues bien, ahora se aborda esta segunda perspectiva, esto es, el empleo de
las FAS en misiones mas distantes de la seguridad del Estado constitucional
espariol y, por ende, del articulo octavo. Se trata basicamente del empleo de las
FAS en misiones de caracter humanitario, de defensa de los derechos humanos o
de paz; al igual que respecto del empleo de la fuerza militar en el interior, nuestro
constituyente optd por no recoger expresamente la posible utilizacion de los
Ejércitos en el exterior para el desempefio de este tipo de misiones, lo cual no
supone que aprioristicamente excluyera estos cometidos humanitarios y de paz.
Lo que de forma incuestionada implica el articulo octavo es que hay una completa
primacia de los intereses de la seguridad del Estado constitucional sobre otro tipo
de funciones que puedan desarrollar las FAS mas distantes de la propia seguridad
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del Estado. Una muestra de la asuncién con normalidad de esta perspectiva por el
legislador nos la procuran, de nuevo, las Reales Ordenanzas que se aprobaron a
la par que el texto constitucional. En su articulo 9 se afirma que “Cuando unidades
militares espafiolas actien en misiones de colaboracion para mantener la paz y
seguridad internacionales, se sentiran nobles instrumentos de la Patria al servicio
de tan elevados fines”. No obstante, la LODNOM no dispuso nada sobre el
particular, pese a haber sido dicha ley una buena oportunidad para desarrollar
normativamente la materia.

En este sentido, cabe observar como las “nuevas” misiones internacionales
han pasado expresamente a incluirse bajo relativa normalidad como objeto de la
Defensa en Espafia. Asi, baste reproducir los “fines prioritarios” de la Defensa en
virtud de la Directiva de Defensa 1/2000 (aptdo. 2°):

“1) Garantizar la seguridad y defensa de Espafa y de los espafioles en
el marco de la seguridad compartida y la defensa colectiva con nuestros
socios y aliados.

» 2) Contribuir a las misiones de ayuda humanitaria y operaciones de
paz y de gestion de crisis que realicen las organizaciones internacionales y
europeas a las que Espafa pertenece.”

Desde el punto de vista de otros paises europeos, cabe sefialar que, como
criterio general y con cautelas respecto de Alemania®®, nuestro pais es
practicamente una excepcién por cuanto a la discusién de la constitucionalidad de
las misiones de las FAS y la admisibilidad de las “nuevas” misiones que parecen
competerle en el nuevo orden internacional, claro esta, sin perjuicio del posible
debate sobre la decision del empleo. Por lo general, son escasas las
prescripciones constitucionales sobre los fines para los que emplear a los
Ejércitos y, ademas, no genera excesiva polémica juridico-constitucional su
empleo en misiones de gestion de crisis, mantenimiento de la paz, de caracter
humanitario, etc.>**>. Como novedad y en cierto modo excepcién cabe destacar la
reforma constitucional de Holanda en 2000 para la inclusion del fin de las FAS en
la “promocion del Estado de Derecho internacional” (art. 97) **°, reforma que ha
ido acompafiada de la garantia de la informacion previo al Parlamento para

caso en el Pais Vasco®™®.

Por todo lo afirmado, no resulta tan extrafio admitir una relativa
descentralizacion en materia de defensa, en concreto en materia de defensa militar y
FAS. Incluso aqui se ha considerado admisible una descentralizacion que fuese mas
alla de la concurrencia de competencias entre las Comunidades Auténomas y el
Estado. No obstante, esta posibilidad no podria afectar al ndcleo duro que
constituyen esas “bases de la organizacién militar”, reservadas a los poderes del
Estado central por cuanto ello privaria a la nacién espafiola de su supremacia en el
ambito de lo militar poniendo en riesgo su misma existencia.
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acometer estas misiones (art. 100. 1)**’. De otra parte, cabe significar que la

mayoria de los paises europeos han llevado a cabo reformas infraconstitucionales
para dar cobertura a sus misiones internacionales®*®, mientras que la recepcion
normativa en Espafia es practicamente inexistente>®°.

Desde 1989 comenzé a emplearse a las FAS en operaciones de paz,
siempre bajo los auspicios y autoridad de las Naciones Unidas*®. Asi en Angola
(1989 a 1993), Namibia (1989-1992), en Centroamérica (1990-1992) vy
concretamente en El Salvador (1990-1995) y Guatemala (desde 1995). También
en Haiti (1990), en la Guerra del Golfo (tanto embargo a Irak como proteccion al
pueblo kurdo, 1990-1991), Mozambique (1992-1994), Ruanda (1994-1995), Irak
(1994-1995), y Albania (1997). En el marco de la OSCE se ha participado en
misiones de observacién en Chechenia (1995-1997, 2000), Moldavia (1997) y
Georgia (1998). También se ha actuado en Centroamérica tras el huracan Mitch
(1998) y tras las inundaciones en Mozambique (2000), bajo directa decision del
Gobierno nacional.

Sin perjuicio de las anteriores misiones de las FAS en el exterior y al margen
de su participacion en la Guerra del Golfo, destaca sobremanera la participacion
de fuerzas espafiolas en el conflicto Balcanico de la ex — Yugoslavia desde 1991.
Y entre las comprometidas misiones que alli se dieron en el marco de Naciones
Unidas, de la OTAN, la OSCE y de la Union Europea, cabe destacar que las
fuerzas aéreas espafiolas participaron en los bombardeos contra las fuerzas

| Gnico responsable. No obstante, resulta preciso detenerse en primer lugar sobre la
singular posicion del Monarca respecto de las FAS, no exenta de polémica, polémica
avivada por los historicos acontecimientos del 23 de febrero de 1981.

4. El simbdlico mando regio de las Fuerzas Armadas y la particular
situacion vivida el veintitrés de febrero de 1981*®

A) El alcance de la atribucion constitucional del mando supremo al Rey

En las monarquias del constitucionalismo europeo no es en modo alguno
extrafia la atribucion del mando de las FAS al Rey*®, si bien esta atribucién no se da
en todas las monarquias europeas®®. Sin ser novedoso en nuestra tradicion historica,
en especial cuando el monarca es un hombre*®, el articulo 62 h) de nuestra
Constitucion atribuye al Rey el “mando supremo de las Fuerzas Armadas”.
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serbias de Bosnia, sin que ello provocase dudas de constitucionalidad en virtud de
estar auspiciadas por las Naciones Unidas y llevadas a cabo por la OTAN*.

Asi pues, desde el final de la década de 1980 no han sido pocas las
ocasiones en las que han sido empleadas las FAS en misiones internacionales. Si
bien en algunas de ellas sucedia como en el caso de la actuacion interna, es
decir, no se incluia el uso de la fuerza armada; buena parte de estas misiones en
las que se implicaba a la Institucidon militar no era por su tenencia de medios
organizativos, materiales y personales, sino por su potencial armado. Ya en las
funciones de separacion de fuerzas en contienda, como de mantenimiento de la
paz de forma activa, se hiciese o0 no uso de la fuerza, los Ejércitos estaban alli en
su condicién de tales. Y, como se ha subrayado, el caso mas claro del empleo de
las FAS en el extranjero en misiones puramente militares que exigieron acciones
bélicas lo constituye su participacion en los bombardeos en Bosnia. La diferencia
de esta accion militar con la guerra de Kosovo, estriba, pues, en que para ésta
altima no se cont6 con los auspicios de las Naciones Unidas.

B) Admisibilidad y criterios constitucionales que rigen estas misiones en el
exterior

En nuestra doctrina®®?, hasta bastante después de la entrada en vigor de la
ley de leyes no se atendid la constitucionalidad del empleo de las FAS en el
exterior, haciendo uso, incluso de su potencial bélico. Y como a continuacion se
describe, los pasos fueron temerosos y en modo alguno alcanzan a la posicion
gue aqui se mantiene.

buena medida quien suscribe- por posiciones “normalizadoras” en este sentido,
desarticulando otras posibles lecturas del texto constitucional que bien podrian
darse.

Para la mayoria de la doctrina el mando supremo regio supone una funcion
formal y honorifica, que incluye una serie de actos en los que el Monarca ejerce una
funcion arbitral o moderadora, sin que implique una direccion efectiva. La
naturaleza de tal mando es apropiada dada su posicion suprapolitica, que le dota de
una firme autoridad moral sobre las Fuerzas Armadas y se trata de la posicion que
corresponde a una monarquia parlamentaria (art. 1. 3° CE) y la regulacion del
refrendo ministerial (arts. 56. 3° y 64 CE). De Otto, con quien aqui se coincide en
buena medida, sin acudir a ningun tipo de argumentacion relativa al poder de
reserva, sostiene la potestad regia de dar érdenes, pero tanto en tiempo de paz como
de guerra carece de la competencia para ejercerla licitamente. Es por ello por lo que
dicha competencia dificilmente puede ir mas alla del terreno simbdlico: el Rey es un

oficial sin mando situado en la ctspide de la jerarquia militar*®.
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En 1987, Blanco Ande*® no dudé en sefialar que las misiones del articulo 8.
1° CE tenian su techo maximo en acciones dentro del &mbito territorial del Estado,
por lo cual no pertenecian a este precepto las misiones de fuera de area. Con ello
no se puede estar de acuerdo ni partiendo de la interpretacion mas estricta y
limitativa de este precepto. Y es que una guerra que solo tenga por fin la directa
preservacion del territorio nacional, no sélo se libra dentro de las fronteras, puesto
gue, por ejemplo, seria absurdo que en contienda no pudiera actuarse en la zona
fronteriza. Como poco después sefialaria Sotomayor, las guerras modernas
obligan a adelantar nuestras fuerzas para sustraer al territorio nacional de
cualquier agresiéon enemiga®®. Para sostener la constitucionalidad de misiones
fuera de area en razon de compromisos internacionales, Blanco Ande arguy¢ los
apoyos de la direccion del Gobierno de las politica exterior, la Administracion
militar y la defensa del Estado (art. 97 CE) puesto en relaciéon con los articulos
94%%° y 63. 20 y 3°%%° de |a ley de leyes. De este modo se asumia el caracter no
excluyente y taxativo del articulo 8. 1° CE.

Pasados ya unos afios desde que las FAS espafiolas habian comenzado a
desarrollar diversas misiones de paz, en 1993 Fernandez Segado mostraba
alguna atenciéon a la constitucionalidad de operaciones de mantenimiento de la
paz, y estimd que no planteaban problema alguno de admisibilidad en tanto en
cuanto no fueran de combate y no comportasen la utilizacion de armas mas alla
de la legitima defensa®®’. Poco mas tarde, dos autores para apuntalar la
constitucionalidad de estas misiones fuera de area quisieron darle la cobertura del
ordenamiento internacional. De un lado, a argumentos anteriores Sanchez del Rio
buscaria apoyo en el articulo 96. 1° CE, por el cual se recibe el ordenamiento
internacional*®®. De otro lado, Rodriguez Villasante, siguiendo la doctrina

0 Herrero y Rodriguez de Mifion defienden la atribucidn de un efectivo y material
mando al Monarca, quien a su juicio podria asumir el mando efectivo de un Ejército
combatiente y las grandes decisiones estratégicas'®. Por Gltimo, Garcia de
Enterria*® defiende la existencia de una reserva de poder ultima, compatible con el
caracter democrético —como la que se da en Inglaterra®®, que no hace falta que sea
expresa— derivable de la sola forma monérquica constitucional.

La LODNOM, en su art. 5, en absoluto aclara el contenido del mando supremo
del Rey, como tampoco lo hacen otras leyes*®. No obstante, como mas tarde se
estudia, en esta norma se atribuyen al Presidente del Gobierno todas las
competencias que podrian ser incluidas en tal mando supremo, las cuales son

ejercidas por delegacion por el Ministro de Defensa.
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internacionalista afirmaria que el ius cogens internacional tiene caracter
constitucional, por lo que se constitucionalizaba, por asi decirlo, lo dispuesto en la
Carta de las Naciones Unidas al respecto del empleo de la fuerza. La
consecuencia era clara, las acciones militares fuera de area serian
constitucionales siempre que se dieran bajo el auspicio y autoridad de las
Naciones Unidas, y ésta seria la posicion mantenida hasta la actualidad*®®, pese a
gue desde algunos sectores se sefiale que esta posicion presente “un flanco
débil™**.

Pues bien, desde aqui se sostiene que estas misiones humanitarias y de paz,
gue desarrollan las FAS en muchas ocasiones por su potencial armado y pueden
comportar el empleo de las armas, son plenamente constitucionales porque no
contrarian el articulo 8. 1° CE en tanto que no sean contrarias a la seguridad del
Estado constitucional espafiol. Y ésta es una decision y valoracion que queda al
juicio de los poderes democraticos. Aun es mas, tanto el propio Preambulo
constitucional cuanto otra serie de argumentos sirven para confirmar su
admisibilidad desde el punto de vista de la ley de leyes, puesto que por medio de
estas misiones debe perseguirse la finalidad de alcanzar la paz, a la vez de
promover valores que consagra la Constitucion**. Y, por Gltimo, el empleo de las
FAS para estas misiones no queda constitucionalmente sometido al Derecho
internacional, sin perjuicio de las responsabilidades que puedan derivarse para el
Estado espaifiol.

Con relacion a este tema, desde aqui se coincide con Pardo cuando afirma
gue “se engafia a la opinion publica, cuando se pretende justificar la existencia de
los Ejércitos por acciones humanitarias o de mantenimiento de la paz, haciéndole
olvidar que la razén fundamental de la existencia de unas fuerzas armadas, es la

ta en la “necesidad sicoldgica y moral de una personalizacion de la relacion basica
militar, la del mando y la obediencia, que envuelve un componente de lealtad
personal representable y que resulta dificil de concebir en téerminos puramente
abstractos™*'. Baste ahora detenerse, ain minimamente en el aspecto propiamente
juridico-constitucional. En este sentido, me permito recordar el interés que se suscita
respecto del mando supremo de las Fuerzas Armadas en tanto en cuanto constituye
uno de los tres vértices (8, 62 h) y 97 CE ) con los que podria construirse esa —
desviada- interpretacion constitucional que lleva al reconocimiento de un poder
militar por nuestra ley de leyes, interpretacion que ha sido confrontada en paginas
anteriores.
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de disponer de una fuerza militar para defender la soberania y la integridad
nacional.”**?

En esta misma direccién, comparto en este caso la opinion de Herrero
cuando considera que “Restablecer y guardar la paz al servicio de las Naciones
Unidas puede ser importante tarea en beneficio de la propia seguridad, y ello por
multiples razones. Pero han de ser explicadas a la opinion publica en funcion de
tal seguridad propia y no como mera contribucién al bienestar de la comunidad
internacional. Cuando la opinidn publica se resiste a esforzarse en defensa propia,
¢no seria extrafio e incluso sospechoso que lo hiciera por la ajena?™**. Y es que,
tal y como aqui se ha sostenido, nuestra Constitucion sitla en primer lugar
nuestros intereses de seguridad, y toda mision ya en el interior ya en el exterior
debe girar en torno a este centro nuclear y partir de él, sin que ello sea
necesariamente un obstaculo a las “nuevas” misiones en el extranjero de las FAS.

etarse constitucionalmente lo sucedido el 23 de febrero de 1981 es de rigor. Bien es
cierto que la realidad constitucional actual nos puede llevar a pensar que estas
polémicas estan desfasadas y no merecen atencion. No obstante, en materia de
defensa, en materia militar, las situaciones excepcionales no pueden nunca ser
obviadas, puesto que precisamente la actuacion de los Ejércitos, cuanto menos en el
ambito interno, se desenvuelve en el terreno de la excepcionalidad.
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IV. Las finalidades constitucionales de las Fuerzas Armadas, la OTAN Yy la
integracion europea’

Dada la perspectiva constitucional del presente estudio no es éste el lugar
apropiado para adentrarse en la complejidad de las organizaciones
internacionales o supranacionales vinculadas a la seguridad, la paz y la defensa
militar mas que desde la perspectiva de nuestra propia Constitucion. En concreto,
interesa situar el punto de vista de nuestra norma fundamental en torno dos
puntos de referencia: la pertenencia de Espafia a una organizacion internacional
de defensa colectiva: la OTAN y, en segundo lugar, la materia de la defensa
militar en el marco de construccion del proyecto supranacional de la Union
Europea, del que Esparia forma parte.

Las cuestiones que basicamente se examinan ahora son aquellas
relacionadas con la finalidad de las FAS establecidas en el articulo 8 CE y cdmo
quedan afectadas, en su caso, por la pertenencia de nuestro pais a estas
organizaciones. Desde el punto de vista de la norma fundamental, cabe acercarse
ahora a dos cuestiones que pueden relacionarse, a su vez, con dos ambitos
distintos. En primer lugar, respecto de la pertenencia a la OTAN*** hay que
preguntarse cdmo se imbrica constitucionalmente la posible actuacion de las FAS
espafiolas ante el presupuesto fundamental defensivo de esta organizacion: la
actuacion frente a la agresién a un pais pertenenciente a OTAN por parte de un
pais tercero. En segundo lugar, respecto del ambito de la defensa en el marco
europeo, cabe preguntarse si la evolucion que ahi se registra en materia de
defensa afecta a la soberania de Espafia que defienden las FAS y a la posible
eficacia de las mismas en esta finalidad.

1. ;.Como afrontar constitucionalmente la pertenencia de Espafia a la
OTAN vy las misiones que por ello pueden corresponder a las Fuerzas
Armadas esparfolas?

Como se ha expuesto a lo largo de este estudio, el articulo octavo de la ley
de leyes es el que disciplina esencialmente la concepcion constitucional de la
seguridad del Estado espafiol: lo querido por la Constitucion es una efectiva
seguridad del Estado democratico.

inuidad del sistema constitucional democratico y ello se instrumentd en la
emanacion de ordenes civiles y militares a fin retornar al funcionamiento normal las
instituciones, abortar las intenciones de los rebeldes y evitar la suma de mandos
militares a la intentona golpista. El analisis exhaustivo de la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de abril de 1983 resulta bien interesante, pues la misma no peca de
algunos defectos que usualmente se le atribuyen sobre la materia y, precisamente,
destaca por la aseveracion de que cualquier implicacion del Rey en la intentona
golpista hubiera sido manifiestamente inconstitucional y hubiera supuesto el uso de
unas facultades que la ley de leyes no le reconoce.
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Y desde este punto de vista, la pertenencia a entes internacionales o
supranacionales relativos a la defensa debe considerarse como una opcion
admisible adoptada por los poderes democraticos para procurar de forma mas
efectiva la seguridad de Espafia en el concierto internacional. En este sentido,
cabe recordar que en la Constitucion espafiola no se dispone la neutralidad como,
sucede por ejemplo en el caso de la ley de leyes de Austria*®. De ahi que fue
constitucional la integracion formal en la OTAN a través de la via del articulo 94.
1° CE en tanto se trataba de un “tratado o convenio de caracter militar"**°. La

decisién de entrada en la organizacién atlantica*'’ se adopté por el Congreso*?,

erte respaldo apreciar alguien tan autorizado Fernandez Campo haya sostenido
profusamente su interpretacion juridica de los sucesos sobre esta base*®. En todo
caso, como se acaba de decir, se trata de una posicion en la que en buena medida
parece coincidir la escasa atencion doctrinal sin excesiva fundamentacion:
excepcionalmente las atribuciones regias se activaron a fin de retornar el sistema
hacia la normalidad constitucional.

Acudir al principio de necesidad en modo alguno supone escapar al Derecho,
sino todo lo contrario, aprehender la realidad para conformarla juridicamente. Si es
cierto que la necesidad escapa a la juridicidad, es el propio Estado de Derecho el que
impone la necesaria tension hacia la reconduccion de la necesidad hacia sus
principios y sus reglas. Se trata de una “persecucion” —la del Derecho hacia la
necesidad- nunca alcanzable, puesto que las situaciones excepcionales nunca pueden
ser por completo aprehendidas por el normador. Sin embargo, en esta particular
caceria no poder capturar a la presa no elude el deber de perseguirla con los mejores
medios posibles. Alun es mas, la necesidad de superar la rigidez del Derecho
“ordinario” ante las situaciones imprevistas no excluye que el encauzamiento de la
situacion de necesidad no quede guiado, asimismo, por el Derecho. El Derecho
marca fines, medios, sujetos y pautas de actuacion. Y la misma actuacion sobre la
base de la necesidad y la excepcién puede ser fiscalizada juridicamente.

Es por ello que la justificacion constitucional de la actuacién del Monarca sobre
la base del principio de necesidad no excluye examinar juridicamente tal actuacion
sobre los criterios, reglas y principios que la misma ley de leyes contiene. En este
sentido, el Rey actud, marcado por la excepcional situacion, en la direccion y tal y
como la Constitucion imponia. Las funciones del Monarca de guardian de la
Constitucion, de arbitrio y moderacion y, en especial, el mando de las Fuerzas
Armadas, se llenaron excepcionalmente de contenido. EI Rey adquirié la obligacion
constitucional de actuar en defensa del sistema democratico y de hacerlo del modo
mas eficaz, mas proximo y menos lesivo a los postulados constitucionales.
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durante el gobierno del Sr. Calvo Sotelo*, tras las reticencias de la presidencia

del Sr. Suarez. Mas tarde -en 1986-, a resultas del cambio de posicion del PSOE,
el mantenimiento en la OTAN seria objeto de consulta en referéndum en el que se
decidio la pertenencia, si bien manteniéndose fuera de la estructura militar de la
organizacién. En noviembre de 1996, ya bajo el gobierno del Sr. Aznar, se decidi6é
la integracion en la estructura militar de la organizacion atlantica con el respaldo
de una resolucion del Congreso, esta vez con amplias mayorias y sin
referéndum*?°.

De este modo, en principio, la pertenencia a esta organizacién no suscita
dudas de constitucionalidad. Ahora bien, nuestra ley de leyes exige la
anteposicion de la seguridad del Estado espafiol sobre otro tipo de intereses y, de
otra parte, la pertenencia a una organizacién internacional llevada a cabo por la
via del articulo 94 CE no supone un menoscabo de las competencias de los
poderes democraticos espafioles para decidir o controlar el empleo de las FAS**,

Desde la perspectiva de las finalidades constitucionales de las FAS que es
ahora el objeto de atencion, cabe sefialar en primer lugar, que la Alianza Atlantica
estd vinculada a los principios democraticos y a los derechos vy libertades del
individuo*?, por lo que no se trata de la garantia de una paz cualquiera, sino de la
paz querida por la Constitucion. Asimismo, en segundo lugar, es preciso tener en
cuenta que la pertenencia a la OTAN supone basicamente el compromiso de
prestacion de mutua asistencia ante un ataque armado (articulo 3). Se conviene
que toda accién militar contra un territorio de uno o varios de los Estados parte*??
“serd considerado como un ataque dirigido contra todas y, en consecuencia, [las
Partes] convienen en que si tal ataque se produce, cada una de ellas, en el
ejercicio del derecho de legitima defensa, individual o colectiva, reconocido por el
art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas, asistira a la Parte o Partes atacadas
tomando individualmente, y de acuerdo con las otras, las medidas que juzgue
necesarias, comprendido el empleo de las fuerzas armadas, para restablecer la
seguridad en la region del Atlantico Norte” (art. 5).

Rodriquez Villasante ha sostenido que cualquier agresion contra el territorio
de un pais aliado, podia interpretarse como un ataque a la integridad territorial
espafiola que es la que tienen por misién garantizar los Ejércitos espafioles (art. 8

cional por cuanto el desconocimiento del “deber” del Monarca para tales situaciones
de excepcidn, no expresado constitucionalmente, pero si deducible ante una
situacion extraordinaria como la que se produjo el 23 de febrero de 1981. Cuestién
diferente hubiera sido la posibilidad de atribucién de responsabilidad a S. M.,
responsabilidad excluida por la Constitucion. Ahora bien, al margen de todo
planeamiento juridico, puede decirse que la historia hubiera hecho responsable al
Monarca, como en sentido totalmente positivo ahora le hace felizmente responsable
del fracaso de la intentona rebelde y, por ello, de la consolidacién de la ain joven
democracia espariola.
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CE)***. A mi juicio, no es precisa esta interpretacion de la integridad territorial para
admitir la constitucionalidad de un hipotético empleo de las FAS para responder a
una agresion a un pais aliado. La Constitucién no excluye la participacion en un
sistema colectivo de defensa y, como se ha dicho, es admisible para la ley de
leyes que se optase por tal participacion, en tanto que se justifica como algo
positivo para la efectiva seguridad de Espafia que es lo querido por el articulo 8.
1° CE. De ahi que, las consecuencias de la presencia en la OTAN, como lo es
este compromiso de mutua asistencia, en principio, no resulta contrario a
contenido constitucional alguno desde la perspectiva de las misiones de las FAS.

No obstante, hay que sefalar que nuestra ley de leyes no parece estar
adaptada para aceptar con holgura la misma evolucion de la concepcion de la
defensa que parece imperar en la actualidad. La evolucién de las misiones
encomendadas a instituciones de defensa colectiva en un nuevo contexto
internacional no tienen una comoda cabida en el actual texto de la norma
suprema. En este sentido, por cuanto a la participacion en la OTAN, seria
aconsejable, aunque no imprescindible, una reforma constitucional que adecue
nuestro ordenamiento a esta evolucion, siempre, claro esta, en el entendimiento
de que es éste el camino que quiere seguir la nacion espafiola, o que asi parece
en virtud de las decisiones de quienes democraticamente la representan.

En este orden, podrian seguirse las lineas de la regulacién constitucional
alemana sobre el particular, la cual compatibiliza de manera oportuna no pocas de
las finalidades aludidas, paz, democracia y derechos fundamentales y sistemas de
defensa colectiva. En la Ley Fundamental de Bonn se incluye tanto el
establecimiento de ideales pacificos con claras implicaciones juridicas, cuanto la
posibilidad de la integracién en instituciones de defensa colectiva que implique
ciertas restricciones en su soberania, si bien, a la vez, no se renuncia a la

vocacion pacifista y a los intereses de la seguridad propia*®.

2. El proceso de construccion de la defensa europea. Dos elementos
convergentes con la Unién: la Union Europea Occidental y el Eurocuerpo

En buena medida el objeto del presente apartado es “poner al dia” de la
situacion de la seguridad y defensa en Europa y su marco institucional. No en
vano, sin tales referencias se desconoceria un aspecto del todo esencial para el
futuro de las Fuerzas Armadas espafiolas como lo es su imbricacion en la
construccion europea. Podria entenderse tal propésito como una labor liviana,
descriptiva, superficial. Sin embargo, cuanto menos para quien suscribe, nada
mas lejano de la realidad: la propia naturaleza y actualidad de la materia hacen
que su mera “puesta al dia” resulte una labor arida y compleja para quien la
acomete.

Y es que, de un lado, la dificil articulacion de voluntades bien dispersas en un
ambito tan particular como el de la defensa se traduce en una configuracion
institucional muy compleja. Como se vera, las diversas instituciones imbricadas no
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son pocas, lo cual exige un serio esfuerzo de analisis de las mismas con la
dificultad agravada de su continua evolucion. Ademas, la variedad de los
instrumentos normativos y documentales relativos a la seguridad y defensa en el
marco europeo Y, lo que es peor, su propia indefinicion y la del marco institucional
que generan hacen aun mas espinosa esta labor. Como es sabido, las formas
laxas, abiertas y ambiguas son un Uutil recurso para acomodar las voluntades
diversas y mas en el marco internacional; y la parcela de la seguridad y defensa
quiza constituya la maxima expresion de este fendmeno. De otro lado, la aludida
dinamicidad de la materia exige la atencion juridico-institucional de forma
evolutiva, lo cual lleva a admitir, resignadamente que, sin duda, en breve, estas
paginas no seran mas, ni menos, que una descripcion histdrica en buena medida
desfasada.

Si se me permite, no s6lo se ha tratado de intentar hacer una “buena
fotografia” que plasme del modo mas fiable la seguridad y defensa europea, sino
qgque ha habido que hacer el retrato en un rio revuelto sometido a diversas
corrientes, con un paisaje en continuo cambio y justo atravesados unos rapidos.
Es por todo ello que si en las siguientes paginas se alcanza la finalidad de
esclarecer cual es el pasado de la seguridad europea vy, relativamente, su
actualidad, su autor se dara por satisfecho.

Siendo como es que el apartado presente es relativo a la Union Europea, en
la medida en el que no afecte al marco institucional y real de la seguridad de la
Unién, se obvian organizaciones bien relevantes como la OTAN o la OSCE**,

militar y por ende de las FAS, todo ello sin perjuicio de la posicion de las Cortes
Generales y del papel que también tiene atribuido como drgano directivo de la
defensa. Esto es asi por cuanto la Constitucion excluye es cualquier determinacion
normativa que implique el reconocimiento de autonomia de poder alguno a las FAS
puesto que no son ni un poder del Estado ni un érgano constitucional o de relevancia
constitucional*®®.

Pues bien, la actual solucion normativa ha sido la de atribuir al Presidente del
Gobierno la direccion politica de la Defensa, direccion que comporta la “autoridad
para ordenar, coordinar y dirigir la actuacion de las FAS” (art. 8 LODNOM),
posicion que fue ratificada en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno
(art. 2. 2°f). Esta posicion se corresponde con la direccion de la accién del Gobierno
que la ley de leyes le otorga (art. 98 CE)*®. En esta direccion le asiste
consultivamente la Junta de Defensa Nacional (art. 9 LODNOM). Hay que advertir,
no obstante, que en virtud del articulo 10 LODNOM las facultades de direccion del
Presidente se delegan en el Ministro de Defensa. Se trata, de una delegacion*®
expresada de forma absoluta, por lo que algln autor ha sefialado las dudas que ofrece
por cuanto al responsable Gltimo**. Tanto al Presidente del Gobierno, como al
Ministro de Defensa les asesora la Junta de Jefes del Estado Mayor (art. 11
LODNOM).
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amén de otras posibles*’. La atencién, pues, se focaliza en la misma Unién
Europea (UE), la Union Europea Occidental (UEO) y la existencia del Eurocuerpo
y la Fuerza de Reaccion Rapida. Se trata de ambitos diferentes que en un
complejo proceso han tendido y tienden a la convergencia hasta el momento
presente. La compleja vinculacion de hecho entre unos y otros ambitos hace
preciso no estudiar la materia desde la sola perspectiva formal y juridica. Para
mayor claridad se centra el estudio inicialmente respecto de la Union Europea
Occidental y el Eurocuerpo, para adentrarse mas tarde en la evolucién seguida en
el &mbito de la Unidn Europea, evolucion que, como se ha adelantado, alcanza al
mismo momento en el que se elabora el presente estudio.

A) Principio y fin de la Unién Europea Occidental

Los precedentes de la idea de seguridad y defensa europeas se remontan al
periodo inmediatamente posterior a la Segunda Guerra Mundial. El 4 de marzo de
1947 Francia y el Reino Unido firmaron el Tratado de Dunquerque, una alianza
bilateral de tipo clasico contra Alemania, aun definida en aquel momento como
enemigo. Sin embargo, pronto se advertiria cuél era el potencial enemigo: la
URSS. Como consecuencia, Francia, el Reino Unido y los paises del Benelux
crearon la Organizacion de Defensa de la Union Occidental por medio del Tratado
de Bruselas del 17 de marzo de 1948 con el fin de la legitima defensa colectiva*®®.
Poco mas tarde se creaba la OTAN en el Tratado de Washington de 1949.

En el afio 1952 se plantea en la Republica Federal de Alemania el rearme de
las Fuerzas Armadas. De un lado, a Estados Unidos interesaba poder hacer frente
a la creciente amenaza soviética. De otro lado, el fantasma de un ejército aleman
supuso una inquietud que impulsé un excesivamente ambicioso proyecto de la
Comunidad Europea de Defensa*® que suponia la practica desaparicién de los
Ejércitos nacionales®. Sin embargo, la definitiva negativa de los diputados

ue la conduccién de las operaciones militares se ejerzan por el Jefe del Estado
Mayor de la Defensa, siempre bajo la autoridad del Presidente del Gobierno®®. El
Jefe de Estado Mayor de la Defensa es, como se sefiala en el Real Decreto
1883/1996, de 2 de agosto “la autoridad militar a través de la cual el Ministro de
Defensa ejerce su autoridad”**. Por su parte, los Jefes de Estado Mayor de cada uno
de los Ejércitos ejercen el mando organico de éstos, y el mando operativo que
determine el Jefe del Estado Mayor de la Defensa, siempre bajo la autoridad y
directa dependencia del Ministro de Defensa (art. 12. 1° LODNOM).

Asi pues, el Gobierno ha asumido el poder de direccion de la defensa y FAS
que le atribuye el articulo 97 CE. Desde la perspectiva de la supremacia civil queda
claro que no se da autonomia alguna de las FAS respecto del poder de este érgano

con legitimacion democratica, la determinacion concreta se hace depender de

191
Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion historica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

franceses el 30 de agosto de 1954 supuso acudir a medios mucho mas laxos.
Quiza, como sefialase Garcia Arias, “la creacion de este Ejército supranacional
europeo resultase un paso demasiado rapido y precipitado™®*.

Los elementos estructurales de la Union Europea Occidental™ son el Pacto
de Bruselas firmado el 17 de marzo de 1948 y los Acuerdos de Paris de octubre
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cuestiones de técnica de organizacién administrativa que no son del interés del
presente estudio, mas alla de la descripcion arriba detallada.

Ahora bien, la cuestion que mayor atencion impone no es solo constatar que el
Gobierno haya asumido su papel constitucional respecto de la defensa militar.
Resulta también esencial constatar cual es el reparto constitucional de poder entre el
Gobierno y las Cortes, pues en el poder legislativo reside basicamente el control del
empleo de la fuerza militar por el Gobierno, esta pesadilla historica que tanto interés
suscitase desde el inicio del constitucionalismo liberal de principios del siglo pasado.
Es asi que a continuacion se examinan muchas de las cuestiones que se aludieron a
la hora de determinar las finalidades para las que pueden ser empleadas las FAS
(capitulo segundo), cuando se insistié en la necesidad de escindir el tratamiento de
tales finalidades constitucionales y lo que ahora corresponde, la determinacion del
poder democratico a quien compete tal decision.

IV. La posicion de las Cortes en materia militar y de defensa desde la
Constitucion de 1978

1. Una preocupacion historica y también presente: el predominio
del Ejecutivo en el ambito militar y, en general, en el sistema
constitucional

La defensa del Estado siempre se ha erigido entre la primeras de las
necesidades y el Derecho y la necesidad nunca se han avenido bien, como polos de
un iman del mismo signo que se repelen naturalmente. Mientras el Estado de
Derecho exige la division y balance de poderes, la necesidad provoca una tension
hacia la centralizacion y concentracion de los mismos tal y como se ha sefialado con
anterioridad en diversas ocasiones. El efecto general que produce la necesidad es una
alteracion de las competencias tanto entre los tres poderes del Estado, cuanto dentro
de cada uno de ellos, asi como respecto de la organizacion territorial de la
organizacion politica. Entre los tres poderes del Estado la concentracion se da a
favor del Poder Ejecutivo. Ello es la consecuencia de la homogeneidad, continuidad
0 permanencia de este poder que, a la vez, es el que dispone de los medios
detentados por el Estado®*. Los Decretos-Ley aprobados por el Gobierno en casos
“de extraordinaria y urgente necesidad” (art. 86 CE) son un claro ejemplo de ello. En
nuestro ambito de estudio, como ya sefialase Montesquieu, el ejército siente especial

deferencia por la concentracién del poder, si es posible en una persona®™ y ello
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de 1954**, afio en el que pasaria a formar parte de la misma la Republica Federal
de Alemania, que también entraba en la OTAN***. A diferencia de esta Ultima, la
UEO no se trataba de un estricto pacto de defensa colectiva, sino que se extendia
segun su propio titulo a un “Tratado de colaboracion en materia econémica, social
y cultural y de legitima defensa colectiva”. Una vez mas, hay que subrayar que
esta organizacién nacid vinculada a los derechos y libertades y los principios
democraticos*®, al igual que la Alianza Atlantica. La UEO quedaria siempre

sucede en general con la defensa, que, ademas, es siempre renuente al debate
publico, a la dilatada deliberacion y a la pluralidad partidista propias a un
parlamento. Es por ello que el ejecutivo tiene siempre atribuido el mando y la
direccion de la Defensa y las Fuerzas Armadas y en el se concentran los poderes en
situaciones extraordinarias, salvo excepciones historicas*®. De esto dGltimo son
claras muestras los estados excepcionales, las técnicas de “delegacion de poderes” o
el refrendo a posteriori por el Parlamento de la asuncion de sus funciones por el

ejecutivo, a través de un Act of indemnity™®,
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oscurecida por la OTAN, que era la que asumia por completo la seguridad en
Europa privando a aquélla practicamente de toda competencia. Su Unica y relativa
importancia se debia a que de esta organizacion formaba parte el Reino Unido,
gue hasta 1974 no pasaria a formar parte de la Comunidad Econémica Europea.
La incorporacién del Reino Unido a la Comunidad mermaria ya todo interés, que
era poco, en la Unién Europea Occidental, que pasaria a un largo letargo*®.
Como sefala Robles, esta organizacion hasta los afios ochenta no actué como
pacto de legitima defensa, ni tampoco en otras materias, todo ello, a su juicio, por
una carencia total de competencias®’.

El final de esta crisis tendria lugar con la atribucion de algunas funciones a la
organizacion, ello se debid a las disensiones de los paises europeos con Estados
Unidos y la Alianza Atlantica**®. No obstante, estas discrepancias en modo alguno
supusieron una quiebra de la primacia de la OTAN. Esta revitalizacion se
reforzaria con la entrada en la UEO como miembros de pleno derecho de Espafia
y Portugal en 1990, mas tarde, en 1995 se incorporaria Grecia*®. De este
modo, en la actualidad, forman parte como miembros de pleno derecho de esta
organizacién diez paises, todos ellos miembros de la Unién Europea**. Asimismo,

desde 1991 una larga lista de paises pasarian a ser miembros asociados,

0” 0 el “mantenimiento del orden y las instituciones” han sido excelentes tapaderas
del poder para fines no tan elevados. Por lo general la defensa del Estado no ha
supuesto la efectiva preservacion de la comunidad, sino la del poder dirigente y sus
intereses, 0 quiza se trataba de unos “intereses objetivos del Estado” que bien poco
tenian que ver con los intereses de los miembros de la comunidad politica™*.

El clasico ejemplo de concentracion en aras de la necesidad no es otro que la
institucion de la dictadura romana**?, por medio de la cual las limitaciones del poder
y las escisiones entre la ley y el imperium desaparecian temporalmente. En el
absolutismo, la concentracion y centralizacion del poder en manos del monarca,
constituyendo una dictadura permanente, eliminaban todo limite al poder de la
fuerza, de este modo se alcanzaba una paz y seguridad del terror*? que justificaba el
poder absoluto. Con el Estado liberal todo parecia cambiar, la seguridad prometida a
lo largo de la historia para legitimar la organizacion politica no se lograba
fortaleciendo el poder, sino precisamente limitdndolo. Como es sabido, estos limites
habian de venir de la mano de un Derecho que reconociese tanto los derechos y
libertades de los individuos como la division de poderes con una fuerte presencia del
legislativo. Sin embargo, la necesidad de la paz y el orden justificarian el
desconocimiento de tales postulados. Francia y, en especial, Espafia son claros

ejemplos de estos abusos**.

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 194
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

observadores o socios asociados*??. Desde finales de los afios ochenta, la Unién
Europea Occidental iria vinculandose cada vez mas con la Union Europea.

Cabe hacer referencia a las misiones de Petesberg, encomendadas a la
Union Europea Occidental que luego han sido institucionalizas en el marco de la
Unién Europea (art. 17. 2° TUE)***, especialmente por la voluntad de paises como
Suecia y de Finlandia**. Martinez Soria nos recuerda que Petersberg es una
montafia cerca de Bonn, en cuya cima se encuentra un hotel historico en el que se
reunieron en junio de 1992 los Jefes de Estado de los Estados miembros de la
Union Europea Occidental y acordaron extender determinadas operaciones de la
organizacién a zonas mas alla de Europa, para alcanzar los siguientes objetivos:
operaciones humanitarias, de evacuacion, mantenimiento de la paz o imposicion
de la paz**. Cuatro afios mas tarde, el 3 de junio de 1996 el Consejo Atlantico de

esidad de defender al Estado sigue siendo la primera de las necesidades. Ahora bien,
ya no se trata de defender cualquier organizacién politica ni a los intereses de unos
pocos. Se trata de la defensa del Estado y no otro que del Estado constitucional, el
unico sistema politico que posibilita el reconocimiento efectivo de la dignidad de la
persona y los derechos que le son inherentes. De ahi que la defensa del Estado, en
ultimo extremo por las armas, resulta un interés general de toda la comunidad
politica que exige la posibilidad de su efectiva realizacion. Por ello, en materia de
defensa sigue advirtiéndose una centralizacion y concentracion del poder a favor del
Ejecutivo. Sin embargo, no puede eludirse un necesario control y limitacion del
poder del Ejecutivo sobre las armas para no caer en dindmicas a las que la historia
nos ha tenido habituados, de ahi que entre los necesarios limites, el control
parlamentario de la politica de defensa devenga del todo indispensable y de este
control es basicamente responsable del poder legislativo.

195

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion historica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

Berlin extendi6 las misiones de la OTAN de forma similar**®. Estas nuevas
misiones de gestion de crisis podian ser realizadas bajo responsabilidad de la
Union Europea Occidental, pero con medios colectivos de la OTAN, en
determinadas circunstancias. Al tratarse de misiones emprendidas por la UE
llevadas a cabo por la UEO, se han articulado los mecanismos de plena
participacion de los no miembros de esta Ultima organizacion pero si de la
primera™’.

La importancia de la Union Europea Occidental como organizacion

internacional es muy reducida**®, su protagonismo en el conflicto de Bosnia se ha

| espafiola, o més bien como diria Pefia, nuestro “problema constitucional”**’ no es

un marco del cual extraer positivas lecciones™’, a excepcion, claro esta, de la
historia mas reciente que ya supone el feliz periodo que disfrutamos. Mas bien,
nuestro pasado constitucional nos guia por lo que no hay que repetir. Sin embargo,
acudir a los textos y, sobretodo a las deliberaciones del primero de ellos, desvela no
pocas preocupaciones que, como en seguida se advierte, siguen teniendo hoy dia
plena vigencia respecto del presente objeto de estudio.

Aquel “tigre de papel™*’ que fue la Constitucion de 1812 supuso el primer
intento de distanciar la materia de defensa y lo militar de las manos de un monarca
que ostentaba en esta parcela las mas rancias potestades del absolutismo. Pese a
tratarse de una Constitucion pensada para el “Deseado”, se pretendia llevar a cabo
una verdadera redefinicion tanto de poderes como de estructura respecto de la fuerza
militar y las facultades regias. Como afirma Blanco Valdés “La relacion entre poder
gjecutivo y fuerza armada se articulaba en el Proyecto a partir de una idea fuerza que
ha de permanecer en el futuro como un elemento vertebrador de la ideologia liberal:
la desconfianza hacia el posible uso abusivo que aquél pudiera hacer de los cuerpos
armados establecidos con la sola finalidad de la defensa nacional.” **®

Pese a que el modelo parlamentario de la Constitucion francesa de 1791
impregnase el Discurso Preliminar*® y la propia norma fundamental, en Espafia no
se iba a seguir una radical tendencia francesa asamblearia, a costa del ejecutivo. En
Céadiz se opto por una posicion algo mas moderada. Se pretendia basicamente que
los poderes ejecutivo y legislativo mantuviesen las facultades propias a su
naturaleza. Al Rey de forma general se le reconocia el poder ejecutivo, si bien, con
no pocos limites entre los que destaca la aparicion de la responsabilidad y el
refrendo®™® y se pretendia que “las Cortes ordinarias o constitucionales conservasen
en rigor el caracter de un cuerpo legislativo” **?. No obstante, como también el
Divino Arguelles sefialase, se iba a producir una cierta quiebra de aquel principio, al
concederse al Congreso algunas pocas facultades no propias las legislativas, siempre
ante esta desconfianza hacia el Rey. Se trataba de “facultades que tampoco una

nacion libre puede delegar sino al cuerpo de sus representantes®*.”
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circunscrito a aspectos secundarios: control del embargo en el Adriatico
(operacién combinada OTAN-UEO) **, control de sanciones en el Danubio®®,
asesoramiento de la policia local de Mostar** y atencién de la situacion en
Albania®?. Estas Ultimas dos acciones fueron fruto de la cooperacion entre la
Unién Europea y la Unién Europea Occidental*®. Como se concretara al hacer
referencia al Eurocuerpo, en el caso del Kosovo, la presencia de tropas europeas
se ha articulado en el marco de la OTAN.

Dicha cooperacion, siguiendo lo dispuesto tras el Tratado de Amsterdam (en
especial, articulo 17. 3°**) ha ido intensificandose en los Gltimos tiempos y en la
version del Tratado de Niza se establece un marco flexible entre la OTAN, la UE y
la UEO. Asi ha sido, de un lado, viéndose formalizada con las decisiones del

Consejo de la UE de 10 de mayo de 1999%°°. Puede considerarse que se trata de

an en concluir que “la autoridad de declarar la guerra es la llave maestra del
despotismo; si se les deja a los Reyes pronto sacudiran el yugo de la Constitucion”.
Finalmente, el articulo 171. 3° de la Constitucidbn no exigiria el previo
consentimiento de las Cortes, sino unicamente que se diese cuenta documentada a
las mismas. Resultara bien interesante recordar estos argumentos del debate para la
reciente intervencion espafiola en Kosovo.

También en Céadiz se constitucionalizd6 en su articulo 308 el derecho de
excepcion, puesto que como diria Arglelles “si en la constitucion no se dexase la
puerta abierta para salir de lo ordinario, en estos casos raros sucederia con escandalo
su ruina”*®. Dicho precepto sefialaba la posibilidad de “suspender algunas de las
formalidades” relativas a las garantias de la detencion “por un tiempo determinado”;
no se fijaban garantias ni de orden temporal ni organico, por cuanto las Cortes no
estuviesen reunidas.

Asi pues, el resultado final fue una Constitucion que establecia en la letra del
texto no pocas facultades para el Monarca, las Cortes, cuanto menos, pasaban a
regular la fuerza militar, fijaban anualmente su nimero y controlaban las milicias,
verdadero peso del principio democréatico en Espafia que poco a poco se disiparia.
Asimismo, las Cortes habian de autorizar tratados internacionales relativos a la
defensa y la entrada de fuerzas extranjeras en territorio espariol. Para que se diese
una verdadera limitacion del poder monarquico y de la fuerza militar era
indispensable la existencia de un verdadero poder parlamentario que no se dio en
una Espafia cuyo sistema constitucional no seria mas que un formalismo para
gobiernos dictatoriales. Asimismo, el principio de obediencia militar al poder civil
no seria mas que una entelequia que ni siquiera quedaba recogido en el texto
constitucional. La obediencia ciega al monarca supondria, como recuerda Garcia
Macho que Unicamente se respetara la Constitucion si éste lo hace*®. Por todo ello,

no seria excesivo problema que en los textos posteriores, que no fueron sino la
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un paso mas adelante, en buena medida preparatorio de una mayor vinculacion
estructural de las dos organizaciones*®, como la que puede producirse por la
integracion de la UEO en la UE (prevista por el articulo 17. 1° TUE, version
Amsterdam, ya no en Niza). De otro lado, por la via de hecho, la conexién se ha
fortalecido con la designacion de la misma persona, el ex Secretario General de la
OTAN Javier Solana como Secretario General del Consejo de la UEO y Alto
Representante de la PESC/ Secretario General del Consejo de la UE (Mr.
PESC)*’.

expresion de un unico pacto de las oligarquias, se recogiesen muchas de las
disposiciones de la obra de Cadiz relativas a lo militar y la defensa*®. Todo ello, sin
olvidar que los textos constitucionales tendrian una fuerza normativa méas que
relativa.

B) Control de la fuerza militar y pacifismo de la Constitucion de 1931

Maés de un siglo después de la aparicion del constitucionalismo en Espafia se
aprobo la Constitucion republicana de 1931. Agquél texto importaba el
constitucionalismo democratico de entreguerras que bien poco tenia ya que ver con
los textos decimondnicos™>. En aquella ley de leyes se reformulaban los principios
de ubicacion de la fuerza militar en el Estado constitucional y de especial
originalidad era su novedosa concepcion pacifista e internacionalista.

Al ejecutivo correspondia el predominio del ambito militar y de la defensa, si
bien sometido al fuerte peso del papel de un Congreso que, a parte de sus
competencias legislativas sobre la materia, era quien elegia al Presidente de la
Republica y éste, a su vez al del Gobierno. La Presidencia del Estado y el Gobierno
tenian atribuido un papel importante en el marco de las situaciones extraordinarias
(arts. 42 y 76), si bien, sometido a limites objetivos y temporales y, sobretodo, un
fuerte control a posteriori por las Cortes. Del todo novedosa seria la afirmacion
contenida en el articulo 6 del texto republicano, que rezaba que “Espafia renuncia a
la guerra como instrumento de politica nacional”. Lejos de tratarse de una mera
declaracion, la vocacion pacifista se concretaba en una fuerte limitacion
constitucional de la posibilidad de la declaracién de guerra. En efecto, el articulo 77,
que tanto interés suscitara en Mirkine Guetzévitch **’ sometia al Derecho
internacional y a la Sociedad de las Naciones la facultad presidencial de la
declaracion de guerra. A esta limitacion general de la facultad presidencial se afiadia
la limitacion que habia de ser autorizada por una ley.

El texto de 1931 supuso la primera recepcion seria —aun incompleta- del
asentamiento de la fuerza de las armas en un sistema constitucional democratico:
supremacia civil, neutralidad militar, desmilitarizacion del orden publico, limitacién
del fuero militar y, sobretodo, limitacion del empleo de la fuerza a través de los
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La situacion al momento de cerrar estas lineas implica la practica integracion
y desaparicién material que no formal de la UEO*®. Asi, desde julio de 2001 las
decisiones que adopta el Consejo de la UEO han sido tomadas por el
procedimiento del silencio*®. El Gltimo Consejo permanente se reunié el 28 de
mayo de 2001 y no se ha convocado ningun Consejo ministerial desde el de
Marsella de noviembre de 2000 donde se decidieron los poderes residuales de la
UEO, sentenciandose la desaparicion material de la organizacion*®®. Formalmente
la organizacién se mantiene, eso si, dormida*®*, si bien algunos de sus antiguos

mecanismos de la division de poderes en el marco de un sistema efectivamente
representativo. En este sentido, ya la limitacion de la declaracion de guerra y en
especial, el control de la adopcion de las medidas de excepcion resultarian bien
significativas. Sin embargo, como sefiala Lopez Ramon, “la Segunda Republica
constituyd un simple paréntesis en el proceso de conquista del poder del Estado por
las Fuerzas Armadas™*®. Habriamos de esperar varias décadas para que se diese un
verdadero sistema constitucional en el que el parlamento tuviera algin peso en
materia de defensa.

2. Ubicacion general del parlamento en materia de defensa y
Fuerzas Armadas

A) El papel de las Cortes en materia de Defensa y las Fuerzas Armadas en
nuestro sistema constitucional

No cabe duda que la forma politica espafiola es la monarquia parlamentaria (art.

1. 3° CE) y el parlamento es el directo representante del pueblo espariol y aparte de
otras funciones es a quien compete esencialmente el control del poder Ejecutivo (art.
66. 1° CE)*™. Sin embargo esta primacia parlamentaria en el ambito de la
legitimacidn no se corresponde con la primacia en el campo de la accién politica.
Como constatan los tratadistas*®’, en Espafia se ha seguido la clara tendencia
registrada en Europa tras la Segunda Guerra mundial: el reforzamiento del Gobierno.
Se ha subrayado su papel directivo e impulsor del funcionamiento y coordinacion
del conjunto de las instituciones. La dimension social del Estado ha sido
basicamente la causante de este fortalecimiento del Ejecutivo. Como a continuacion
se expone, a salvo de la competencia legislativa y presupuestaria de las Cortes -
también mitigada por la fuerte presencia normativa del Ejecutivo- la posicion del
parlamento queda oscurecida casi por completo por la hegemonia del Gobierno en el
ambito militar. La Constitucion ha dejado importantisimos resquicios para que se
decida la intervencion interior y exterior de las FAS sin la necesaria autorizacion
199
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cuerpos subsidiarios de la UEO han pasado en enero de 2002 a ser agencias de

la Unién Europea’®.

B). El Eurocuerpo (“Fuerza de reaccion rapida europea”)

El Eurocuerpo®® supone, sin duda, el componente mas desconocido del
marco de la defensa europea®®*, cuanto menos hasta la fecha, dado que como se

previa de las Cortes, como a continuacion se expone. Con intencién o no, ésta ha
sido la opcion del constituyente espafiol, que no veld en exceso por el siempre
necesario control por las Cortes sobre un siempre temible Ejecutivo. Y este temor
siempre debe producirse cuando se trata de la fuerza de las armas y del recuerdo
histérico de un pasado que no debe repetirse nunca mas en democracia.

Como Blanco Valdés afirma con acierto “La naturaleza democréatica estara en
claro retroceso tanto cuanto mas el poder Ejecutivo ceda su terreno ante la cupula de
mando militar y tanto cuanto mas el poder legislativo renuncie (o sea incapaz) de
cumplir su funcién politica de control del Gobierno y la Administracion.”®*. Entre
nuestra doctrina, ha sido Oehling quien mas recientemente indico la importancia del
control parlamentario de la politica de defensa. No solo se trata, como se acaba de
afirmar, que el Ejecutivo civil asuma sus poderes en la defensa y sobre las Fuerzas
Armadas, sino que es precisd que se dé un verdadero contrapeso a este poder por
medio del poder legislativo. Siguiendo a Rose, Oehling subraya el papel
presupuestario del parlamento, a la vez de la formulacién de ideas y propuestas en la
planificacion de la defensa. Asimismo, advierte la importancia de la labor
parlamentaria que resta opacidad a una materia de natural tendente al secretismo.
También sefiala la aconsejable funcion de las Cortes de procurar un acercamiento de
los temas de defensa a la sociedad. Y para que pueda operarse una labor
parlamentaria verdaderamente efectiva, insiste en la necesidad de que los
parlamentarios estén bien informados y conozcan en profundidad los temas de
defensa, pues de lo contrario, o bien el parlamento acomete estas labores sin la
responsabilidad necesaria, 0 bien se acaban confiando a los técnicos militares

mitigando el control democratico de la defensa a cargo del legislativo®®.
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vera ha quedado vinculado a construccion mas reciente de la politica de defensa
europea. Los ministros de defensa francés y aleméan, el 22 de mayo de 1992
presentaron el llamado rapport la Rochelle, en el cual se afirmaba la necesidad de
gue Europa dispusiese de una capacidad militar propia. Siguiendo el dicho francés
de que “mas vale un cuerpo sin cabeza, que una cabeza sin cuerpo™®, ante el
antiguo fracaso de la Comunidad Europea de Defensa, y la lentitud de los
progresos en materia de defensa en el seno de la Unidn Europea, decidieron la
practica resolucién de hecho de poner a trabajar conjuntamente unidades militares
de diversos paises europeos*®, sin plantearse la naturaleza de esta decision de
hecho. Bélgica se sumaria en mayo de 1993, y Espafia, por acuerdo del Consejo
de ministros, el 1 de julio de 1994, también Luxemburgo aportaria una compaiiia
al Eurocuerpo®®’. En virtud de un convenio con la OTAN de de 21 de enero de
19938, En virtud del mismo el Eurocuerpo se usa segun el articulo 5 del Tratado
de la Alianza Atlantica para misiones de paz y misiones humanitarias, bajo mando
de la OTAN. Asimismo, en 1995 se produjo un acuerdo con el Comandante
Supremo Aliado en Europa de la OTAN para su empleo bajo mando aliado*® y el

de las armas queda descartada. Tal y como se ha apreciado, la Institucion militar se
encuadra en la Administracion militar (art. 97 CE), la competencia sobre defensa y
Fuerzas Armadas reside exclusivamente en el Estado central (149. 1°. 42 CE) y la
direccion se atribuye al Gobierno (97 CE), amén del simbolico mando regio de las
Fuerzas Armadas (art. 62 h)). Esta direccién del Ejecutivo se equilibra con la general
potestad legislativa, presupuestaria y de control de las Cortes (art. 66 CE) que,
obviamente, también incluye a la Administracion militar y la defensa. De otra parte,
la declaracion de guerra si bien corresponde al Rey, precisa de la previa autorizacion
de las Cortes Generales (art. 63. 3° CE). También su autorizacion previa se requiere
tanto para los tratados que atribuyan el ejercicio de competencias soberanas (art. 93
CE) cuanto para los tratados o convenios de caracter militar (art. 94. 1. b)).
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Eurocuerpo fue declarado operativo. En 1998 un espafiol pas6 a la Comandancia
Eurocuerpo en Estrasburgo®’®, y desde esta posicién, asumié el 17 de abril de
2000 las riendas de la KFOR (Fuerza Multinacional de Seguridad para Kosovo)*".
Esta mision, cabe sefalar, supone al asuncion por primera vez desde su creacion
en 1992, una misién real*’2.

Con Eymar hay que sefialar que resultaba casi indescifrable la naturaleza
juridica del Eurocuerpo, pues no se trataba de un Tratado Internacional ni de una
organizacion internacional, sino que se estructur6 como un mero acuerdo
intergubernamental®’®. Pues bien, bajo este estatuto, el Eurocuerpo, como a
continuacion se manifiesta, ha sido imbricado en el proceso de integracion
europea en el marco de la Unién. Tal y como se anuncié durante el Consejo de
Colonia, pas6 a ser el Cuerpo de reaccion rapida*’*. En otras palabras, si se me

a (art. 155. 1° CE). Este es, el panorama que ofrece la ley de leyes de especial
significacion para el presente objeto de atencién.

En principio, podria pensarse que la ley de leyes ha dado una respuesta a las
exigencias democraticas al situar al legislativo como un fuerte contrapeso de la
posicion del Ejecutivo en defensa y Fuerzas Armadas. No obstante, los espacios que
se confieren al Gobierno no son pocos, en detrimento de la posicion de las Cortes.

Es menester tener en cuenta, de un lado, el desarrollo legislativo de la materia;
de otro lado, es preciso observar algunos factores del todo indispensables que en
algun sentido pueden desvirtuar este esquema constitucional. En primer lugar, cabe
observar la realidad del papel que ha desempefiado el legislativo en la practica. En
segundo lugar, es menester sefialar que aquello que tanto preocupase en Cadiz, la
autorizacién previa de las camaras para la declaracion de la guerra, pese a
satisfacerse en la Constitucidon es hoy una garantia que ha quedado en muy buena
medida sin contenido, puesto las acciones bélicas se practican sin esta formalidad,
que parece haber pasado a la historia. Por Gltimo, en tercer lugar, se analiza la actual
situacion Constitucional y normativa relativa al empleo de las FAS en el interior,
que no se circunscribe al estado de sitio que deben declarar las Cortes, como se vera.
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permite, se ha “capitado” lo que hasta ahora un “cuerpo sin cabeza”. De este
modo, se ha demostrado el acierto en la génesis del Eurocuerpo en 1992.

C) Las eurofuerzas EUROFOR y EUROMARFOR

Las eurofuerzas Eurofor y Euromarfor se constituyeron en mayo de 1995 en
el transcurso de un Consejo Ministerial de la Union Europea Occidental (UEO)
celebrado en Lisboa. En éste, los titulares de Exteriores y Defensa de Espafia,
Francia e lItalia acordaron su creacion con el proposito de contribuir a dotar a
Europa de una capacidad de respuesta adecuada a las nuevas misiones definidas
por la UEO en la Declaracion de Petersberg: operaciones humanitarias, de
restablecimiento de la paz y de gestidn de crisis. A estos paises se sumé Portugal

Las eurofuerzas, que pueden actuar de forma independiente o conjunta con
otras fuerzas, pueden ser empleadas en diversos tipos de operaciones como son
las misiones humanitarias o de evacuacion, de mantenimiento de la paz y de
fuerzas de combate para la gestion de crisis, incluidas operaciones de imposicion
de la paz. Sin embargo, el cumplimiento de estas obligaciones no debe
comprometer la participacion de las unidades de estas fuerzas en las operaciones
de defensa comun previstas en el Articulo 5 del Tratado de Bruselas modificado
(UEO) y del Articulo 5 del Tratado de Washington (OTAN).

La Eurofuerza de Delpliegue Rapido (EUROFOR)*® es una Fuerza Operativa
de Reaccién Rapida. En tiempo de paz las naciones parte mantienen un depdsito
de fuerzas con una entidad de 5.000 hombres. El mando de EUROFOR recibe sus
directivas politicas y militares del Comité Interministerial de alto nivel (CIMIN),
constituido por los Jefes de Estado Mayor de la Defensa y los Directores Politicos
de los Ministerios de Asuntos Exteriores de las naciones miembro. Las
condiciones de empleo se decidieron en diciembre dce 1996. La operatividad de la
fuerza se declar6 el 8 de noviembre de 1999 y en abril de 2001 fue por primera
vez empleada de forma operativa en Albania en el marco de la Operacion Joint
Guardian de KFOR. Su cuartel General esta en Florencia.

La Fuerza Maritima Europea (EUROMARFOR),*® es la fuerza disponible
para uso prioritario de la UEO. Cada nacion identifica unidades periddicamente
para permitir al mando llevar las tareas asignadas, cada afio el Mando de la
Fuerza (COMEUROMARFOR) se asigna para un mandato, de forma rotacional.
La puesta en marcha de Euromarfor tuvo lugar el 2 de octubre de 1995 y su
primeirg activacion fue en la bahia de Palma de Mallorca (Espafia) el 23 de abril de
1996""".

ria militar y de defensa pone de manifiesto una clara tendencia hacia la
concentracion de poder a favor del Ejecutivo. Respetando los minimos fijados por la

Constitucion, se ha pretendido evitar en lo posible al legislativo de esta parcela. En
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Se plantea como una fuerza ad hoc confeccionada a partir de las
necesidades y misiones que se vayan a realizar. EI 1 de octubre de 2001, la
EUROMARFOR activé una agrupacion naval con el fin de participar en la lucha
contra el terrorismo internacional en aguas del Mediterraneo oriental, siendo su
primera misién real*’®,

3. La evolucién de la politica de defensa europea hasta el momento de
cerrar este estudio

A) De los primeros pasos de las Comunidades Europeas hasta el Tratado de
Amsterdam

Los precedentes de la Politica Europea de Seguridad y Defensa Europea®”®
se remontan a la frustrada intencién de crear la Comunidad Europea de Defensa,

el inicial proyecto del Gobierno de UCD de la Ley organica por la que se regulaban
los criterios béasicos de la defensa nacional y organizacion militar ni siquiera incluia
a las Cortes entre los 6rganos superiores de la defensa, al tratarse de un proyecto que
habfa sido presentado a las Cortes de Franco en 1974*". Ello daria lugar a una dura
batalla politica a resultas de la cual sélo se lograria introducir a las Cortes entre tales
drganos superiores, aungue practicamente se les iba a atribuir las minimas facultades
que la ley de leyes imponia.

Asi quedaria aprobado el articulo 6 de esta Ley organica 4/1980, de 1 de julio
(LODNOM) en el que se sefala que:

“Las Cortes Generales aprueban las leyes relativas a la defensa, los
créditos presupuestarios correspondientes y ejercen el control de la accién del
Gobierno y de la Administracion Militar. Las Cortes Generales otorgan las
autorizaciones previstas en el articulo 63.3 de la Constitucion. Asimismo
conceden la autorizacion previa para los tratados o convenios Internacionales
de caracter militar, segun lo dispuesto en el articulo 94 de la Constitucion.”

A la vez, y ésta seria la Unica regulacion que no reproducia lo expresamente
sefialado en la Constitucion, se recogia en la segunda parte de este precepto que:

“Las Cortes Generales debatiran [no “aprobaran”] las lineas generales de
la politica de defensa y de los programas de armamentos con las
correspondientes inversiones a corto, medio y largo plazo. Los efectivos totales
de las Fuerzas Armadas y sus plantillas se ajustaran a las previsiones
determinadas en las leyes especiales de dotacién y a la Ley de Presupuestos, sin
sobrepasar los limites que en ellas se fijen.”
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a la que ya se ha hecho referencia. Tras este fracaso, tres afios después de la
creacion de la Comunidad Econdmica Europea y del Euratom, volvio la voluntad
politica de construccidn europea. En los afios 1961 y 1962, De Gaulle en Francia
retomo6 la voluntad de construccidon europea. En esta direccion, el francés
Christian Fouchet elabor6 tres propuestas, conocidas con el nombre de Plan
Fouchet. Se pretendia por medio de un Tratado sobre la Unién de Estados, que
luego englobaria a la Comunidad EconOmica Europea, una politica exterior
unificada, un fortalecimiento de la seguridad contra cualquier agresién y a una
coordinacién de las politicas de defensa**°. Mas tarde, cuando renaciese la
voluntad politica en la cumbre de la Haya de 1969, se adopté en la Cumbre de
Luxemburgo de 1970 el informe Davignon por parte de varios ministros de
exteriores®®!. El mismo es el origen de la cooperacién politica europea, se
afirmaba la necesidad de poner en marcha una accion politica comudn, sin
institucionalizar, pero que permitiese mayores contactos e informacion de las
relaciones internacionales de cada Estado. En la Cumbre de Copenhague de

Cabe apuntar con Blanco Valdés* que esta segunda vertiente del papel del
legislativo quedaria seriamente condicionada por el resto de lo dispuesto en la Ley.
Y es que la composicion y las dimensiones de las Fuerzas Armadas se derivan del
Plan Estratégico Conjunto (PEC) propuesto por la Junta de Jefes del Estado Mayor y
aprobado por el Gobierno (art. 22 LODNOM). Ademas, el articulo 25 de esta ley
dispone que los efectivos totales de las Fuerzas Armadas han de ajustarse al
Objetivo de Fuerza Conjunto (OFC) y las previsiones de las leyes especiales de
dotaciones y presupuestos. En consecuencia, las facultades de las Cortes quedaban
condicionadas por el PEC y el OFC de procedencia gubernamental, no

parlamentaria*®.
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1973 se presento el informe de funcionamiento de la cooperacion politica europea.
Asi, surgieron nuevos criterios para la cooperacion politica, aunque de Derecho
internacional, no supranacional —de Derecho comunitario-, se dio el compromiso
de no fijar definitivamente posiciones sin una consulta previa. Se intensificd el
ritmo de las reuniones de Ministros de Asuntos Exteriores y del Comité politico
(compuesto de los directores nacionales de asuntos politicos) a la vez de crearse
un “grupo de corresponsales europeos”, responsables del seguimiento de la
cooperacion politica en cada Estado. Poco mas tarde, en 1974, se cre6 el Consejo
Europeo, que contribuy6 a una mejor coordinacion de la cooperacion politica que
se formulé definitivamente: “adoptar progresivamente posiciones comunes y poner
en practica una diplomacia concertada en todos los ambitos de la politica
internacional que afecten a los intereses de la Comunidad™®, pero no habia
estructuras permanentes para la armonizacion de una politica exterior comun.

Tras la invasion soviética de Afganistan y la revolucion islamica en Iran se
percibié la impotencia de la Comunidad. Con el fin de reforzar la cooperacion
politica, a través del informe de Londres de 1981 se impuso la obligacién general
de consultarse previamente y de hacer participar a la Comisién Europea en toda
cuestion de politica exterior que afectase al conjunto de los Estados miembros. En
1982, la iniciativa Genscher-Colombo de Acta Europea llevé a que en 1983, con la
declaracion solemne de Stuttgart sobre la Union Europea, la seguridad entrase en
el &mbito de la politica exterior comdn, aunque no en el &mbito militar*®®. Y esta
politica exterior comun se institucionalizoé coincidiendo con la entrada de Espafia
en la Comunidad Europea®®*, por medio del Acta Unica de 1986. En el Acta Unica
(articulo 30) se establecia un régimen de informacion y consulta mutuas antes de
adoptar posiciones definitivas de interés general y susceptibles de una posicion
europea comun, no obstante, persistia una ausencia total de politica de defensa.
Estos mecanismos de consulta se mostraron frustrantes ante la crisis yugoslava,
destacando el reconocimiento de la republica de Eslovenia por parte de Alemania
sin esperarse a posicion comun alguna.

Un nuevo paso decisivo lo supondria el Tratado de Maastricht de 1992. En su
articulo 2, se sefialaba entre los objetivos de la Union “afirmar la identidad de la
escena internacional, estableciendo una politica exterior y de seguridad comun,

Fuerzas Armadas se ha mantenido hasta la fecha, sin que afectase en nada la severa
reforma de esta ley por el legislativo socialista en 1984. Y lo llamativo del caso es
que se obviaba asi la linea critica que habia mantenido el grupo socialista en la
inicial ley de 1980. En la oposicion, el grupo socialista nacional y catalan sostenian
que si bien el Plan Estratégico Conjunto lo aprobase el Gobierno, dada su naturaleza
que aconsejaba evitar el debate pablico, fuese aprobado por las Cortes el Objetivo de
Fuerza Conjunto, aquel instrumento por el que se disponian los medios para alcanzar
los objetivos sefialados por el PEC*°. Sin embargo, ain gozando de amplias
mayorias, el legislativo socialista no acometio esta reforma a la hora de llevar a cabo
su profunda revision del texto de 1980 cuatro afios mas tarde.
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gue incluya en el futuro, la definicion de una politica de defensa comun, que podra
conducir, en su momento, a una defensa comun”. Asi pues, el Tratado de
Maastricht incorporé a la defensa militar por primera vez, si bien con una formula
bien laxa. Se optaba asi por una dinamica gradual y etapista, tan propia a la
construccién europea®®. Los instrumentos eran los de la “cooperacion
sistematica” y la informaciéon mutua, a la par de un procedimiento para alcanzar
posiciones comunes. A juicio de Molina, se trataba de un sistema descentralizado
en confianza politica reciproca, no obstante, podia ya hablarse de Ia
supranacionalidad en la materia®®*®. Las vinculaciones con la Unién Europea
Occidental ya eran claras, se podia recurrir a la misma, que pasaba a constituir el
brazo armado de la Unién, aunque bien deébil. En Maastrich se distinguia la
seguridad que quedaba en el ambito de la politica exterior, de la defensa militar,
vinculada a la Unién Europea Occidental*®’. Esta parcela de la defensa militar
guedaba excluida de las acciones comunes, instrumento esencial de la politica
exterior.

Hay que subrayar que la vinculacién con los principios democraticos y los
derechos fundamentales se hacian presentes desde un inicio en el marco de la
defensa de la Unién. Asi, en el articulo 11 TUE) se delimitaban los ambitos de
actuacion:

“la defensa de los valores comunes, de los intereses fundamentales y de
la independencia de la Unidn; el fortalecimiento de la seguridad de la Union y
de sus Estados miembros; y el mantenimiento de la Paz y fortalecimiento de
la seguridad internacional, de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, con los principios del Acta Final de Helsinki y con los objetivos de la
Carta que Paris; el fomento de la cooperacion internacional; y el desarrollo y
la consolidacion de la democracia y el Estado de Derecho, asi como el
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.”

En la cumbre franco-alemana de Nuremberg se lanz0, el 9 de diciembre de
1996, un proyecto mas ambicioso. Alemania y Francia pedian la insercion
progresiva de la Unidén Europea Occidental en la Union Europea y varios paises

n materia militar y de defensa hasta la fecha

Sin perjuicio de lo dispuesto en la Constitucion y las leyes, resulta interesante
acercarse someramente a la evolucion registrada desde la entrada en vigor de la
Constitucion respecto de la actuacion parlamentaria en materia militar y de
Defensa®®’. El andlisis realizado por Lépez Garrido hasta el afio 1985 delataba que el
control parlamentario respecto de la politica de defensa fue muy débil, por no decir
nulo®®’. En esta direccion, Busquets destaca la palmaria exencion del control del

apartado presupuestario militar hasta bien entrada la democracia®®.
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apoyaron esta linea en la Conferencia Intergubernamental, pese a otros en
contra®®®. En julio de 1997, el Consejo de Ministros de la Unién Europea
Occidental llevaria a cabo la “Declaracion de la Unién Europea occidental sobre el
papel de la Unién Europea occidental y sus relaciones con la Unién Europea y la
Alianza Atlantica™®, donde afirmaba que la Unién Europea Occidental era parte
integrante del desarrollo de la Union y del desarrollo de la Identidad Europea de
Defensa.

Méas tarde, en la reforma del TUE operada por el tratado de Amsterdam (de
1997, vigente en 1999, reemplazado por el Tratado de Niza en algunos aspectos)
la defensa pasaba a ocupar un gran interés*®, el Titulo V del Tratado de la Unién
iba a sufrir una importante reforma. Con el Tratado de Amsterdam se fundi6 la
politica de seguridad y la de defensa que habian sido escindidas en el Tratado de
Maastrich (actual art. 17 TUE). No se varié la naturaleza internacional —no
comunitaria- de la cooperacion intergubernamental en este area, sino que se
perfild6 con mayor rigor juridico y se intensific6. Se preservaron las relaciones
internacionales particulares a la par de desarrollar una politica comun. También,
se creaba la figura del Alto Representante de la PESC -que en los distintos
medios se denomina “Mr. PESC”- mision que cumple el Secretario general del
Consejo, (art. 26)**, con la misma se pretendia dotar de cierta continuidad la

pletamente ensombrecido, en tanto que ni siquiera el Ejecutivo habia hecho efectiva
su direccion de la defensa y de las Fuerzas Armadas. Una vez operada efectivamente
la supremacia civil, las Cortes habian de ocupar, al menos, su posicion secundaria en
virtud de la Constitucion y del papel concretado en el articulo sexto de esta ley, que
como se ha sefialado, no fue modificada en esta parcela.

Desde entonces la actuacidn parlamentaria sobre defensa y Fuerzas Armadas se
ha ido normalizando coincidiendo a la vez diversos factores que fomentarian el
interés del legislativo sobre la defensa militar. En 1986 la ratificacion por via de
referéndum de la integracion espafiola en la OTAN incrementd el interés politico por
la materia, que veria su reflejo en la actividad parlamentaria. También, desde 1985
no fueron pocas las leyes que se aprobarian para acercar la Constitucion al mundo de
los cuarteles, exigiendo una ardua labor legislativa®®. Ademas, desde 1989 la
cuestion del servicio militar habia pasado al primer plano del debate politico tras
unas elecciones en las que el tema fue objeto de un claro mercadeo partidista®*. A
resultas de este interés surgié por consenso una amplia ley reguladora del servicio
militar en 1991°®® y un modelo mixto de Ejércitos.

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 208
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

politica exterior frente a la heterogeneidad de las Presidencias de turno, a la par
de focalizar, aun simbodlicamente, dicha politica. EI mismo esta llamado a ejercer
numerosas funciones politicas, diplomaticas vy, tal vez, también ejecutivas, como,
por ejemplo, organizar los contingentes armados al servicio de las Naciones
Unidas.

Respecto de la relacion de la Uniébn Europea con la Uniébn Europea
Occidental*®?, en el articulo 17 del TUE versién Tratado de Amsterdam esta Ultima
organizacion pasa a considerarse “parte integrante del desarrollo de la Union”,
que ha de proporcionar a la Unién Europea el acceso a una capacidad operativa,
que elabore y ponga en practica las decisiones y acciones de esta organizacion
en el &mbito defensivo*®.

Dado que se sigue partiendo del Derecho internacional y no del comunitario,
se exige la unanimidad, sin embargo, se da una relajacion de ésta por el
procedimiento de “abstencion constructiva”, por el que todo Estado miembro que
haga una declaracion formal en tal sentido no estard obligado a aplicar una
decision en particular, si bien tendra que admitir que la decision comprometa a la
Unién*®*. Y como recuerda Martinez Soria, se consagra el caracter sacrosanto del
“interés vital” de los Estados miembros, al establecerse un denominado “freno de
emergencia”’, que permite a cualquier Estado miembro oponerse a la adopcion de
una decisién por razones importantes y declaradas de politica nacional®®”.

rnacionales en las que quedarian inmersas las fuerzas espafiolas se incrementarian
sensiblemente, en especial por la crisis de los Balcanes, que conllevaria el
desplazamiento de importantes contingentes humanos y personales expuestos a
peligros reales. Como consecuencia, la atencion parlamentaria fue bien relevante al
compas de la larga y convulsa evolucion de los conflictos en la ex — Yugoslavia.
Como se subrayd en su momento, cabe recordar que en la evolucion de este
conflicto, aviones espafioles participaron en la ofensiva aérea dirigida en suelo
bosnio para hacer cumplir las diversas Resoluciones del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas sin que se diese una declaracion de guerra por el Rey bajo la
autorizacion previa de las Cortes (art. 63. 3° CE).
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La Politica Exterior de la Unidn Europea se basa, como subrayase Wolfgang
Ischinger, el Secretario de Estado del Ministerio de Asuntos Exteriores de
Alemania, en los siguientes tres pilares: “Mucha Diplomacia, suficiente ayuda
econémica y pocos soldados™®°. Los instrumentos*’, a cargo del Consejo son:
acciones comunes frente a situaciones especificas**®; posiciones comunes, con
relacion a un Estado tercero o en una conferencia internacional®®; las
declaraciones mas flexibles sobre el mismo objeto anterior, las decisiones
necesarias para definir y ejecutar la politica exterior y de seguridad comin®® v,

por Gltimo, como novedad del Tratado de Amsterdam, la definicion de estrategias

sta legislatura la materia militar y de defensa pasaria de nuevo a ser objeto de una
importante labor parlamentaria, ya por el importante proceso de enajenacion de los
bienes del Ministerio de Defensa que habria de ser controlado por la oposicion
parlamentaria, como, en especial, por el hito histdrico de la profesionalizacion de las
Fuerzas Armadas, emprendido desde el acto de investidura de 1996. A las
importantes labores de la Comisién mixta creada al efecto®, habria que afiadir el
control parlamentario sobre todas las medidas del Ejecutivo para llevar a la practica
dicho proceso de profesionalizacion. En el marco legislativo tres leyes han sido
aprobadas acompafiando este proceso, con la consiguiente actividad
parlamentaria®®. De entre las mismas, especial atencién publica y parlamentaria
atraeria la nueva ley reguladora del régimen del militar profesional que se aprobaria
finalmente en mayo de 1999. Sin embargo, en su ultimo periodo de elaboracién el
interés parlamentario en materia de defensa fue acaparado casi por completo en
razon de la crisis del Kosovo y la participacidn bélica espafiola, actividad que es
objeto concreto de atencion en paginas siguientes.
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comunes del Consejo Europeo por recomendacion del Consejo®™. El empleo de
estos instrumentos ha sido calificado, hasta el momento, de decepcionante, frente

a los instrumentos econémicos del todo centrales en la accién exterior comun®®2,

B) La evolucion habida hasta la Cumbre de Helsinki: de Saint-Malo a Colonia

La materia ha sido objeto hasta el presente importantes pasos mayormente
facticos que juridicos. A finales de 1998, Francia e Inglaterra —las dos potencias
nucleares europeas- dieron un fuerte impulso a la defensa en el marco de la Union
Europea en un compromiso bilateral en Saint-Malo®®®. Ahi se convino una doble
fidelidad a la Union Europea y a la OTAN desde la dualidad britanica (cierta
autonomia para Europa siempre en el marco de la OTAN) y la posicion francesa
(una clara apuesta por la integracién de la UEO en la UE). En el Consejo Europeo
de Viena de diciembre de 1998, aunque de modo muy laxo y breve, se acogio
favorablemente la declaracién francobritanica hecha en Saint-Malo®®. La guerra
de Kosovo daria nuevos visos a la defensa europea. En el cincuenta aniversario
de la OTAN, esta doble fidelidad se constataria por el respaldo de la Alianza
Atlantica a la identidad europea de defensa®®. Dias después, el 1 de mayo de
1999, entraba en vigor el Tratado de Amsterdam®°®.

0s acontecimientos del 11-S, asi como las relaciones con Marruecos, en el marco de
las cuales se dio el 17 de julio de 2002 una intervencion militar en el islote de
Perejil, qgue mas tarde se analiza.

V. Las facultades del Gobierno y de las Cortes respecto del empleo de
las Fuerzas Armadas en el exterior y el interior

1. La actuacion de las Cortes ante el empleo de las Fuerzas
Armadas por el Gobierno en misiones bélicas en el exterior. La
conflictiva posicion de las Cortes esparfolas en la pionera experiencia
de Kosovo

La intervencion espafiola en el Kosovo fue la primera intervencion militar
relevante que destapd el tarro de las incertidumbres constitucionales respecto del
nexo guerra y Constitucion®”’. Pese a que medien ya unos afios, el analisis en su dia
efectuado al respecto sigue siendo paradigmatico y referente constitucional basico
sobre la materia. Todo hay que decir que, por desgracia, ni siquiera la primera
ocasion importante para abrir el debate juridico constitucional tuvo su efecto mas
alla de limitadas intervenciones de juristas. Y lo que es peor, aquel debate parece
que se cerr0 para siempre. Y es que tras los diversos conflictos en los que se ha

implicado o podido implicar Esparia, se da por hecho que la actuacion en la primera
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Tras la entrada en vigor del Tratado, la Unidn se apresur6 a crear la “Politica
Europea Comun de Seguridad y Defensa™® y en el Consejo Europeo de Colonia
de junio de 1999 se establecieron sus principios directivos y elementos basicos
gue, como se vera, han ido desarrollandose especialmente en Helsinki (Finlandia),
asi como en Feira (Portugal). En Colonia, entre otros propositos mas genéricos,
en el informe de la Presidencia se afirmaba que “urgia” la génesis de una
capacidad militar de la UE para la gestion de crisis “como actividad enmarcada en
la PESC y como un aspecto de la definicion progresiva de una politica comun de
defensa™®. También en el Consejo Europeo de Colonia se esbozaria la

guerra —la de Kosovo- fue constitucionalmente adecuada. Sin perjuicio de que fuera
admisible constitucionalmente o no aquella situacion, las insuficiencias que se
detectan y la practica ausencia de reflexion juridica son mas que significativas. Asi,
la falta de debate en el caso de la participacidbn —no armada- en Afganistan, la
intervencion armada en Perejil (ya en el fuero interno) o en la potencial participacion
en la guerra con Irak al momento de cerrar estas paginas, hace parecer que de forma
indudable, el precedente de Kosovo cumplio todas las exigencias constitucionales y
no es menester reabrir el debate ni perfeccionar las técnicas constitucionales en
nuestro pais.

Dinamarca™ y Alemania son los paises donde se da un control parlamentario
del uso de las FAS mas severo, incluyendo, en su caso, la autorizacion, consulta e
informacién previa. En Holanda, tras la experiencia de Kosovo, se dio un importante
debate politico en el que el Gobierno resistio las demandas de la autorizacion
parlamentaria previa, por lo que la reforma constitucional del articulo 100 en el afio
2000 incluyo, anicamente, la obligacion de informacién previa, en todo caso,

excepcionable®®. Este deber de informacién también se da en Polonia®®.
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estructura organica para la parcela de la Politica de Seguridad y Defensa
Europea’®.

Con motivo de la inicial Cumbre finlandesa de Tampere, en julio de 1999, de
un lado, el Presidente francés y el canciller aleman hicieron publica una carta
sobre la necesidad de impulsar la politica de defensa®'°. De otro lado, Italia y Gran
Bretafia también lanzaban una iniciativa de defensa europea, reservandose el
control soberano, subrayando una necesaria capacidad militar europea y
reduciendo la dependencia de Estados Unidos en la defensa del viejo
continente®. La nueva linea en defensa seria la de dotar de una reducida
estructura militar a la Unidbn Europea para reaccionar ante crisis como la del
Kosovo y ésta tendria por base al Euroejército, aquel hibrido al que también se ha
hecho referencia. A finales de octubre, Espafia asumiria un relativo protagonismo
en materia de defensa europea conjuntamente con Francia, a resultas de los
contactos bilaterales de los dos paises®*?. En tales contactos se aposté por la
estructuracion ya predefinida en Colonia: Comité Politico y de Seguridad, de
embajadores permanentes, afirmando, eso si, en que su presidencia recayera en
“Mr. PESC”. Asimismo, se apostaba por la creaciéon de un Estado Mayor, en el
gue estuvieran representados los jefes de Estado Mayor de la Defensa de la
Union Europea y, en tercer lugar, por un Cuartel General europeo —al fin “Comité
militar’-, responsable de planear y conducir las operaciones militares. De otro

Armadas espafiolas en la intervencion militar en el momento que estimase
oportuno®’®. El dia 30 de este mes, el Pleno del Parlamento espafiol respaldd
mayoritariamente la decision aliada de intervenir en Serbia®’. A lo largo del
conflicto planed la posibilidad de una intervencion terrestre, respecto de la cual el
Presidente de Gobierno sefialo que de llevarse a cabo tal intervencion se
“compareceria inmediatamente ante la Camara™"?, esto es, tampoco se partia de la
necesidad de su autorizacion previa. No obstante, la resolucion del conflicto no hizo
precisa la intervencion terrestre.
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lado, Espafa lanzaria la propuesta de institucionalizar las reuniones de ministros
de Defensa europeos en el marco del Consejo de la Unién Europea®®.

Ahora bien, no hay que olvidar que, teniendo especialmente en cuenta los
paises neutrales de la Unidn, todos estos avances propuestos, cuanto menos en
principio se limitaban a las misiones de mantenimiento o imposicion de la paz y
gestion de crisis, pero no a la defensa colectiva, que “por un futuro bastante largo
seguira en manos de la OTAN”, como recordo el presidente de la Comision de
Exteriores del Congreso, Javier Rupérez>*“.

Como consecuencia a la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam habia
de nombrarse el puesto de Alto Representante de la PESC / Secretario general
del Consejo (“Mr. PESC”) para el que en octubre seria designado el exmandatario
de la OTAN Javier Solana®®. Un mes después, esta misma persona seria al

elegida para ejercer la Secretaria General de la Unidbn Europea Occidental, al

| de 1zquierda Unida®*. Sin embargo, este aplastante apoyo mayoritario no exime lo
que podia suponer una vulneracion de la posicion constitucional de las Cortes. A
este respecto, hay que formularse las siguientes preguntas: ¢en el caso de la Guerra
de Kosovo, era precisa una declaracion formal de guerra y, por ende, una previa
autorizacién de las Cortes Generales para que Espafia participase en las acciones
aliadas?, ¢podia el Gobierno haber autorizado una intervencién terrestre de nuestras
tropas sin la autorizacion parlamentaria?

B) ¢ Fue necesaria una declaracién formal de guerra, con la preceptiva
autorizacion previa de las Cortes?

Las unidades espafiolas que participaron en los bombardeos sobre Serbia
iniciados el pasado 24 de marzo de 1999 no contaron con una previa autorizacion de
las Cortes generales. En el seno parlamentario, el respaldo a la participacion
espafiola en la accion de la OTAN no se dio hasta el dia 30 de dicho mes, lo cual fue
sujeto de critica por relegar a una posicion secundaria a las camaras con relacion al
conflicto®®. Durante todo el conflicto no se dio una declaracién formal de guerra por
el Rey, lo cual, hubiese exigido la previa autorizacion de las Cortes en virtud del
articulo 63. 3° CE. En diversos medios politicos™™ y doctrinales se ha estimado que
la participacion de Espafa en la crisis kosovar fue inconstitucional porque no se dio
la preceptiva declaracion de guerra.
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coincidir con la terminacién del mandato anterior”*®. Las vias de hecho denotaban
una clara convergencia.

En noviembre de 1999, en una histérica reunién conjunta de los ministros de
exteriores y defensa de la Union —no institucional- creci6 el consenso para dotar a
la misma de una “Fuerza de Reaccion Rapida Europea™'’. En este mismo mes un
punto nuevo se afadiria a esta evolucidén reciente: los aliados de la OTAN no
integrados en la Unidn Europea (Turquia, Polonia, Republica Checa, Islandia y
Noruega) exigieron participar en esta estructura militar>*®. Ello se correspondia
con una posicién norteamericana que exigia no debilitar a la OTAN en el marco de
la seguridad Europea. Desde filas norteamericanas se advirtié que esta fuerza de
intervencion “no es crear un Ejército europeo Unico e independiente, sino que
estan creando una fuerza adicional que actuard bajo 6rdenes europeas si la
Alianza no quiere comprometerse militarmente™®. Dias méas tarde Solana
anunciaba que esta fuerza de intervencion rapida tendria por base el Euroejército
gue calificaba como “embrién del futuro Ejército europeo”. En el mismo, habrian
de incorporarse todos los paises de la Union Europea.

C) De las Cumbres de Helsinki a la de Feira

En diciembre de 1999, y siguiendo los perfiles enunciados en Colonia, en el
Consejo Europeo de Helsinki se acordaron importantes conclusiones sobre la
Politica Europea Comin de Seguridad y Defensa®®. Ahi se decidia de forma
genérica la creacion de “una capacidad de decision autbnoma y, en aquellas
operaciones militares en las que no participe la OTAN en su conjunto, la
capacidad de iniciar y llevar a cabo operaciones militares dirigidas por la UE en
respuesta a crisis internacionales” (conclusion n° 27).

De este modo se asumia que esta Fuerza de Reaccion Rapida europea no
actuaria solo en el ambito territorial de los Estados miembros o sus proximidades,
sino incluso parece pensada como instrumento de colaboracion con la ONU para
crisis mundiales®*!. Concretamente, se decidié en Helsinki que en el plazo méaximo

lo 63. 3 CE.”* Por lo cual, este autor llega a afirmar que “las Cortes y no sélo el
Congreso debieran preguntarse si no se estd dando el supuesto de un conflicto de
atribuciones con el Gobierno en el sentido de los articulos 59. 3y 73 y ss. de la
LOTC.”? La base de sus argumentos se encuentra en el analisis que hace este autor
del empleo del término “guerra” en la Constitucidn. Esta palabra se emplea en tres
ocasiones en la ley de leyes: ademas de incluirse en el articulo 63 CE se encuentra
en el articulo 15 CE (“tiempos de guerra” para los que las leyes militares pueden
incluir la pena de muerte®®) y en el articulo 169 CE (durante el “tiempo de guerra”
no se puede iniciar una reforma constitucional). A juicio de Bastida el concepto de

“guerra” estad vinculado en los tres preceptos, concluyendo que “guerra” en la
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del aflo 2003 los Estados miembros estuvieran en condiciones de desplegar en
sesenta dias y mantener durante un minimo de un afio fuerzas militares de “hasta
50.000 6 60.000 personas” (o hasta quince Brigadas)®*? capaces de ejercer “toda
la gama de misiones Petesberg” (conclusion n° 28).

Por cuanto a la estructuracién organica relativa a esta “Fuerza de Reaccién
Rapida”, se optd por aguélla mencionada en Colonia y luego apoyada por Francia
y Espafia®®, esto es, Comité politico de seguridad, Comité militar y Estado Mayor,

Constituciéon es un concepto formal y no material, por lo que es precisa una
declaracion formal de guerra siempre que se de una accion bélica material que
suponga una guerra.

De un parecer semejante es Ruiz Miguel, quien afirma la inconstitucionalidad
de la intervencidn bélica espafiola en Serbia y, para ello, “el argumento mas fuerte, a
mi juicio, esta en el articulo 63 CE Espafia no ha hecho una declaracion de guerra.”
°22 Segln este autor, la declaracion formal de guerra constituye una lex especialis
que debe cumplirse inexorablemente. En primer lugar, respecto de la lex generalis
que constituiria el articulo 97 CE, que habilita al Gobierna a llevar a cabo la
direccion de la politica exterior, de la Administracion militar y de la defensa. En
segundo lugar, la norma general del articulo 94. 1° CE, que permite la adhesion a la
OTAN, no implica una derogacion del articulo 63. 3° CE. Por ultimo, recuerda Ruiz
Miguel que no fue precisa esta declaracion en las distintas misiones humanitarias de
las Fuerzas Armadas porgue éstas no suponian un ataque y, en la misma direccion,
en el caso de la Guerra del Golfo, nuestro pais no participo en los ataques, sino que
basicamente garantiz6 el bloqueo naval, lo cual no se puede considerar
materialmente estar en guerra. Uno y otro autor omiten la participacion espafiola en
las acciones militares emprendidas por la OTAN en Bosnia al amparo del Consejo
de Seguridad de la ONU que, dicho sea de paso pasaron inadvertidas en general en
nuestro pais.
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todos ellos en el seno del Consejo de la Unidn. Tales 6rganos, aun de forma
provisional, tuvieron su desarrollo provisional en el afio 2000°%, al iniciarse desde
el 1 de marzo de dicho afio su andadura que ha sido calificada de “histérica™?.
Ante las reticencias de Irlanda y Holanda no se formaliz6 una Presidencia del
Comité politico a cargo de Mr. PESC, pese a la posicién favorable de paises como
Alemania, Francia y Espafia®®®. En consecuencia, sin perjuicio de haberse

conferido un papel decisivo del Secretario General / Alto Representante®®’, la

ue, precisamente “quiso diferenciarlas y otorgarles distinto contenido”®. Por todo
ello, niega la necesidad de que se dé una declaracion formal de guerra en todas
aquellas situaciones en las que nuestro pais participe materialmente en una guerra,
como fue en el caso del Kosovo®. En consecuencia, no fue inconstitucional que las
Cortes no asintieran previamente a la participacion espariola en el conflicto, sin
perjuicio del necesario papel constitucional que correspondia a los representantes de
la nacidn a lo largo del transcurso de la crisis kosovar.

Cuestion diferente es que el legislador hubiese estimado oportuno exigir la
declaracion formal de guerra a la que se refiere el articulo 63. 3° CE para el caso de
que se vayan a llevar a cabo operaciones bélicas contra otro pais®*’. En este sentido,
cabe sefialar que actualmente sélo se contiene una previsién legal de la necesidad de
“informar” al Congreso para el caso de que militares de reemplazo formen parte de
unidades destinadas a misiones en el exterior con empleo de la fuerza®’.

Recientemente, Garcia Fernandez a través de un excelente seguimiento
histérico y actual de la institucion de la declaracion de guerra tanto desde el punto de
vista internacional como constitucional concluye que los ordenamientos como el
espafiol “se encuentran ante un callejon sin salida porque, al no concebir mas
intervencion armada como la declarada como guerra, carecen de procedimientos
intermedios para hacer frente a crisis que exijan la intervencion exterior de sus
propias Fuerzas Armadas”*?".

C) ¢Hubiese sido preceptivo el consentimiento previo de las Cortes para una
intervencion terrestre?

En la primera comparecencia en el Congreso del Presidente del Gobierno tras
los bombardeos de la Alianza, éste se comprometio a someter al Congreso los
criterios que deben seguirse en una operacion como la que se estaba llevando a cabo
en el Kosovo®®. Sin embargo, este compromiso quedd en el olvido més adelante.
Asi, la consulta previa al Congreso para llevar a cabo una intervencion terrestre fue
objeto de una pregunta oral concreta al Presidente del Gobierno, formulada por
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Presidencia quedo conferida —provisional y subsidiariamente- a la Presidencia de
turno de la UE>?,

De otra parte, puesto que no se daba prevision alguna en el Consejo
Europeo, en modo alguno sorprende que las reuniones de ministros de Defensa
de la Uni6n°*, no hayan quedado institucionalizadas de forma directa en el
Reglamento interno del Consejo, (Consejo de ministros especifico sobre la
materia). Lo que se ha dispuesto es la participacion de estos ministros en el marco

representante del Grupo Parlamentario federal de Izquierda Unida. El Presidente del
Gobierno se limitd a contestar que ante la hipotesis de la intervencion terrestre, el
Gobierno “comparecera inmediatamente ante la Camara”. Ante las criticas en la
réplica por la indefinicién de la respuesta, el Presidente Unicamente afiadio la
disposicién del Gobierno de comparecer e informar a las Cortes (a posteriori), con
!_)%cual se hubiera visto violado el compromiso inicialmente suscrito el 30 de marzo.

Asimismo, sobre el particular hay que hacer referencia también dos
proposiciones no de ley ante el Pleno del Congreso por parte del Grupo Socialista y
del Grupo mixto, en las mismas se instaba al Gobierno a reforzar la posicion del
Congreso ante la posibilidad de enviar tropas terrestres a la zona con fines bélicos
exigiendo una autorizacion previa del Congreso para ello®”. Ninguna de ellas tuvo
éxito>>.

¢Hubiera sido constitucionalmente preciso un consentimiento previo de las
Cortes®®? Siguiendo los argumentos anteriores, no. Sin embargo, hay que estar con
Pérez Royo cuando se pregunta “;Puede alguien en su sano juicio pensar que una
accion de guerra de las Fuerzas Armadas puede producirse sin la intervencion del
6rgano en el que descansa todo el proceso de legitimacion democratica del
Estado?*° El desconocimiento de las Cortes por el Gobierno ante una cuestion de
esta naturaleza resultaria contrario al sistema politico disefiado por la Constitucion.
Cabe recordar aquellas palabras de Argiielles que a principio del siglo XIX y en
directa relacion con el tema sefialaba que era preciso atribuir al Congreso unas
“facultades que tampoco una nacion libre puede delegar sino al cuerpo de sus

representantes®.”
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del Consejo de Asuntos Generales, sin que sean descartables futuras formaciones
de Consejos de ministros de Defensa*.

Asimismo, en Helsinki, se afirmé la necesidad de estructurar la consulta,
cooperacion y transparencia plenas entre la UE y la OTAN>%!, Ante la inexistencia
de relaciones formales hasta la fecha, se adelantaba que “Al principio, las
relaciones tendran un cardcter informal, por medio de contactos entre el
Secretario General y Alto Representante de la PESC y el Secretario General de la
OTAN"*?, La Cumbre de Feira celebrada los dias 19 y 20 de junio de 2000°

islador quien tiene en su mano la posibilidad de disefiar un sistema legal de
participacion de las Cortes para el caso de las diversas acciones bélicas que el
Gobierno pueda decidir*®, con independencia de la declaracién formal de guerra
que, como se ha visto, no es preceptiva. La situacion constitucional actual de Espafia
conduce a que nuestras tropas podrian haberse visto implicadas en una operacion
militar terrestre sin que los representantes de la nacion hubieran dado su visto bueno.
Una vez pasado el ruido del combate y la convulsion politica inherente al mismo,
debiera plantearse seriamente la necesidad de establecer las garantias
constitucionales y/o legales adecuadas para evitar fendmenos de este tipo.

D) ¢ Fue inconstitucional la desatencién de las Cortes por el Gobierno?

Por lo que se refiere a la posicion desempefiada por el Parlamento a lo largo de
la crisis, desde distintos sectores politicos se criticd la desatencion de las Cortes por
el Gobierno. Sin embargo, desde el punto de vista constitucional esta
minusvaloracion so6lo podria considerarse como inadecuada al tenor de la posicion
que la ley de leyes otorga a las Cortes generales. De este modo, la posible actuacion
del Gobierno durante la crisis podria criticarse desde el punto de vista de la
responsabilidad politica —que el Congreso estima, ex articulo 108 CE- pero no desde
la estricta perspectiva constitucional ni tampoco legal en virtud de la actual
regulacion sobre la materia.

219

Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de
preservacion historica con fines exclusivamente cientificos. Evite todo uso comercial de este
repositorio.



Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

supuso un significativo avance en esta materia, si bien, pende la definitiva
estructuracion de la vinculacion UE-Alianza a la par de resultar preciso concretar
de aspectos del todo centrales: aportacion de experiencia, de planificacion, de
medios, etc. Al efecto se han habilitado cuatro grupos de trabajo®**.

La cuestidon no es baladi. No hay que olvidar que, pese a manifestaciones en
el sentido de que todo el proceso de defensa no se lleva en modo alguno de
espaldas a los Estados Unidos y la OTAN, los recelos han sido claros cuanto
menos en algiin momento. Asi, el Secretario General de esta organizacién no ha
dudado en calificar de “tigre de papel” la actual capacidad de respuesta militar de
la Union Europea e insistio en que “la OTAN seguira siendo la piedra angular de la
defensa europea™®.

Del mismo modo, en la cumbre finlandesa se perfilaron los medios para que
Estados europeos miembros de la OTAN pero no comunitarios, aspirantes a
acceder a la Union u otros Estados, pudieran contribuir a la gestion militar de las
crisis, siempre “dentro del debido respeto a la autonomia decisoria y al marco
institucional Unico de ésta [la UE]"**®. Tales avances se perfilaron en la cumbre
portuguesa de junio de 2000°%'.

das por la ayuda humanitaria a los refugiados®®. Mas numerosas fueron las
comparecencias en las comisiones de Exteriores y de Defensa. En tres ocasiones lo
hizo el Ministro de Defensa®®, el mismo numero que el titular de la cartera de
Asuntos Exteriores®®. Al margen de los ministros del ramo, el Secretario de Estado
para la Cooperacion internacional y para Iberoamérica ha comparecido en dos
ocasiones en Comision abordando temas relativos al conflicto, la participacion
espafiola y la ayuda humanitaria®®.

En segundo lugar, por lo que toca al amplio abanico de actividades del
Congreso motivadas por la crisis del Kosovo y sus consecuencias, cabe sefialar que
se dio una proposicion de ley, que decaeria por caducidad®*®. Hubo, asimismo, una
decena de proposiciones no de ley de las que s6lo dos fueron aprobadas®*®. También
fueron presentadas dos propuestas de resolucion®* y tres interpelaciones urgentes>*.
Por cuanto a las preguntas parlamentarias al Gobierno, cabe sefialar que trece fueron
de carécter oral, tres de ellas al Presidente del Gobierno®® y el resto a los ministros
del ramo>*®. La preguntas para respuesta escrita han sido hasta la fecha ciento
veintiuna, y cabe resefiar que noventa y siete de ellas fueron formuladas por el
Grupo parlamentario de Izquierda Unida>®.

A todas estas actividades parlamentarias directamente atinentes a la crisis del
Kosovo y sus consecuencias cabe afiadir la importancia que este tema adquirio en el
Debate del estado de la Nacion celebrado el 22 de junio de 1999°%. Asimismo, por
cuanto a las repercusiones econémicas de la participacién espafiola, resultan del todo
interesantes tanto las comparecencias de altos cargos en Comisién relativas al gasto
de defensa en el Presupuesto del afio 2000, en las que el tema de Kosovo fue sacado

a relucir de modo constante®®*, asi como en los informes de tales comisiones y las
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deliberaciones en Pleno®®. Por Gltimo, cabe hacer mencion del Proyecto de ley
presentado por el Gobierno el 29 de diciembre de 1999, con el fin de satisfacer las
necesidades economicas surgidas en virtud de la participacion espafiola, proyecto
que no tuvo ocasion de tramitarse dada la disolucion de las Camaras™’.

A diferencia de la actividad del Congreso relativa a la crisis del Kosovo, el
Senado se mostré mucho menos activo sobre el particular. EI Ministro de Defensa
compareceria ante el Pleno en dos ocasiones™ y una vez el Ministro de
Exteriores®’. En Comision lo harian ambos de modo conjunto el 21 de abril®*’, y en
solitario el Ministro de Asuntos Exteriores el 18 de junio®’. Asimismo, dos
secretarios de Estado de este Ministerio comparecerian en Comision en dos
ocasiones™’. De otra parte, en el Senado hubo una interpelacion®®’, asi como cuatro
preguntas orales® y una escrita de la que se tenga noticia®®’. Esta escasa actividad
se explica tanto por el papel secundario que usualmente desempefia esta camara,
cuanto por la ausencia en la misma de grupos parlamentarios que fueron los que se
mostraron en el Congreso especialmente beligerantes con el Gobierno, lo cual
explica la importante actividad parlamentaria es ésta camara, a diferencia del
Senado.

F) Actividad de las Cortes respecto de la crisis del islote de Perejil de 2002 y
la falta de cuestiones constitucionales al respecto

La ocupacion marroqui del islote coincidio con el debate del estado de la
Nacion que se emprendia el dia 15 de julio. En este marco, cabe destacar la
intervencion del Presidente del Gobierno, que se inicié con una referencia al tema
rechazando la accion marroqui, declarando la voluntad de volver a la situacion
previa a la ocupacion de la isla ya afirmando el convencimiento de contar con el
respaldo de la Camara®*’. Dicho apoyo se obtuvo expresamente el dia antes de la
intervencion armada espafiola por unanimidad se aprob6 la Propuesta de Resolucion
n°® 147, firmada por todos los grupos parlamentarios en la que se rechazaba la
politica marroqui y se apoyaba al Gobierno®’. Posteriormente el Gobierno serfa
acusado desde algun sector de haber abusado de la buena fe de los grupos
parlamentarios, de “manipulador”, “desleal” y de haberlos “utilizado”.

Tras la ocupacién militar marroqui del 11 de julio los ministros de Asuntos
Exteriores y de Defensa habian solicitado comparecer urgentemente para informar,
comparecencia que tuvo lugar, precisamente el dia de la intervencion militar
espafiola (al amanecer del dia 17 de julio)®*. De este modo, la comparecencia fue
también para informar de operacion llevada a cabo. En esta comparecencia, la
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En la cumbre de Helsinki, italianos y holandeses plantearon la necesidad de
reformar el Tratado de la Unidn para dar cabida al Eurocuerpo (ahora ya “Fuerza
de Reaccion Rapida”) y su estructura organica, cosa que la mayoria no estimaba
necesario®®. Ya entonces se dejaba la puerta abierta a futuras decisiones sobre el
particular’®. Y la cuestién en modo alguno queda conclusa: en Portugal se
expreso el parecer del Servicio juridico del Consejo. En su dictamen se afirmaba
que

"A juicio del Servicio Juridico del Consejo, las conclusiones del Consejo
Europeo reunido en Colonia y Helsinki relativas a la Politica Europea de
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Seguridad y Defensa se pueden ejecutar sin que sea juridicamente necesario
introducir modificaciones en el Tratado de la Unién Europea. No obstante,
dichas modificaciones si serian necesarias si se pretendiera transferir el
poder de decision del Consejo a un 6érgano compuesto por funcionarios, 0
modificar las disposiciones del Tratado relativas a la UEO. Por otra parte,
compete a la apreciacion de los Estados miembros determinar si seria
politicamente conveniente u operativamente oportuno modificar el Tratado."

Por su parte, paises neutrales como Irlanda, Suecia, Finlandia y Austria,
insistieron en que no se trataba de un Ejército europeo, sino de una fuerza
europea para misiones de paz>*°. Sin perjuicio de ello, no cabe duda de que si
bien en Colonia se dieron los primeros pasos, los mas decisivos sin duda se han
producido tras la Cumbre de Helsinki. Ahora bien, es aun muy largo el camino que
aun resta para un verdadero Ejército de la Union. Cabe apuntar, incluso, que el
mismo Alto Representante PESC ha expresado en alguna ocasion sus dudas
sobre las voluntades actuales de los Estados europeos de integrar sus fuerzas en
un Ejército, ni tan siquiera en este primer paso de la fuerza de intervencion
rapida®**.

Tal y como se ha sefialado puntualmente, en la cumbre de Feira de 2000 se
siguio perfilando la construccion de la Fuerza de Reaccion Répida. Basicamente,
se emplazaron los Estados para la fijacion definitiva de medios por los Estados,
gue habran de operarse al final de la cumbre francesa. También se establecieron
en Feira las indicaciones para estructurar los contactos con los aliados no
comunitarios para el caso de su participacion en las acciones militares. Quiza el
avance mas significativo haya sido el de generar grupos de trabajo para perfilar
las relaciones estructurales OTAN-UE tanto institucionalmente como
materialmente.

D) De la Presidencia francesa y el Tratado de Niza: la fijacion de la Fuerza de
Reaccion Rapida europea y su entramado institucional

A la Presidencia francesa competia la fijacion de objetivos y capacidades, el
paso a la fase permanente de las estructuras politica y militares (Comités y, en
particular, Estado Mayor) y el perfil de las relaciones con la OTAN asi como con
terceros paises. Los objetivos y contingentes quedaron finalmente fijados en la
Presidencia francesa, tras la Conferencia de 20 de noviembre de 2000 sobre
compromiso de capacidades, definidos en el Catalogo de Fuerzas de Helsinki
(HFC)>*, donde la aportaciéon espafiola a la Fuerza de Intervencién Répida

iba a actuar militarmente-. La ministra de Asuntos Exteriores afirmé la voluntad de

continuar el libre acceso a la isla, asi como que “Espafia no tiene interés en mantener
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guedaria fijada en aproximadamente un 10% de la misma, unos 6.000 soldados,
siendo entre 10.000-12.000 los pertenecientes a la reserva de unos 100.000
soldados.

una presencia militar permanente en la isla Perejil”. La ministra recordo la situacion
historica de la isla Perejil que justificaba la accion®? asi como las actuaciones
llevadas a cabo hasta el dia de la intervencion militar espafiola®. Por todo ello
afirmo que “el Gobierno espafiol se ha visto obligado a ordenar el desalojo del
destacamento marroqui establecido en la isla Perejil”.

Por su parte, el Ministro de Defensa, tuvo ocasion de afirmar que “Espafia
habia sido atacada por la fuerza en un punto sensible de su geografia que habia
estado sometido durante las pasadas décadas a un determinado statu quo hasta ahora
aceptado de hecho por ambas partes”. Igualmente sefialdo que “el paso dado por
Marruecos al utilizar la fuerza para ocupar un territorio en el que no ejercia
soberania alguna ponia en peligro el equilibrio que la comunidad internacional”. Por
ello, justifico la intervencion armada espafiola de esa misma mafiana sobre la base de
la legitima defensa de la Carta de Naciones Unidas y la Resolucion de Naciones
Unidas 2314/29, al tratarse la invasion marroqui de una “agresion” definida en el
articulo 3 de esta Resolucion. ElI ministro advirti6 que tras comprobarse la
“inutilidad definitiva de las gestiones diplomaticas” la operacién fue disefiada bajo
el principio de “que predominase el factor sorpresa, como lo habia sido la propia
ocupacion de la isla” y de que “tenia que ser una misién totalmente limpia”, por lo
que se limito el uso de las armas de fuego a la defensa propia. Asimismo, el ministro
de Defensa sefiald que la mision tuvo por objetivo tanto la recuperacién del statu
quo anterior como “la seguridad de nuestras fuerzas y de nuestros compatriotas en
las ciudades de Ceuta y Melilla 'y en las islas y pefiones bajo nuestra soberania”. De
igual modo informé que el Presidente del Gobierno dio la orden la noche del dia 16
de julio. Cabe apuntar, ademas, que la descripcion militar de la operacion se efectuo
por el ministro de Defensa no sin connotaciones retéricas y marciales’™
concluyendo que la actuacion habia sido conforme “con los valores de nuestra
Constitucion” y que habia ubicado militarmente a Espafia a la altura que le
correspondia en el contexto internacional. Si bien los grupos mayoritarios o afines al
gobierno como PSOE, CiU, Coalicion Canaria no mostraron reservas a la actuacion
y al procedimiento seguido por el Gobierno, entre los miembros de los grupos
minoritarios y de Izquierda Unida hubo criticas. Las criticas se dieron respecto del
uso mal intencionado por el Gobierno de la declaracion unanime del dia anterior, el
retraso en informar a los portavoces y la desproporcionalidad de la intervencion

armada no diplomatica>’.
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Se avanz6 en todos estos objetivos tal y como se advierte en el amplio
Informe de la Presidencia sobre la PESC>* al que remitian las Conclusiones 13y
14 de la Presidencia de 7-9 de diciembre de 2000 >**.

De este modo, nacia la Fuerza de Intervencion Rapida europea, calificada
desde algunos sectores como “una locura monumental™*.

Tal y como se previa, se dio la regulacion de los 6rganos de la PESC:

en primer lugar, se regula el Comité Politico y de Seguridad (CPS)**. El
mismo queda presidido por Mr. PESC tras consultas con la Presidencia. A este
organo le corresponde un papel esencial en la definicién y el seguimiento de la
respuesta de la Unidén Europea a una crisis. Es el érgano no militar que recibe el
asesoramiento militar del Consejo Militar y del Estado Mayor de la UE vy, sin
perjuicio del Consejo de la Union, dirige las acciones de crisis, propone objetivos y
media ante la OTAN y otros Estados®"’. Este 6rgano tiene una nueva regulacion
en el TUE en razon del Tratado de Niza, vigente a fines del afio 2002:

“Articulo 25. Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 207 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, un Comité Politico y de
Seguridad seguira la situacién internacional en los ambitos concernientes a la
politica exterior y de seguridad comun y contribuira a definir la politica
mediante la emision de dictimenes dirigidos al Consejo, bien a instancia de
éste o por propia iniciativa. Asimismo supervisara la ejecucion de las politicas
acordadas, sin perjuicio de las competencias de la Presidencia y de la
Comision. En el marco del presente titulo, el Comité ejercera, bajo la
responsabilidad del Consejo, el control politico y la direccion estratégica de
las operaciones de gestion de crisis. A efectos de una operacion de gestion
de crisis y para el tiempo que dure dicha operacion, segun determine el
Consejo, éste podra autorizar al Comité a que adopte las decisiones
adecuadas en lo que se refiere al control politico y a la direccion estratégica
de la operacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 47.”

En segundo lugar, el Comité Militar (CM)**® tiene por finalidad el
asesoramiento militar al CPS y al EMUE, su Presidente puede asistir al Consejo

claramente imbricada en las misiones constitucionales de las FAS, y se justificd en
este sentido no ya sélo por los derechos de Espafia respecto del concreto islote
ocupado, sino por ponerse en peligro la seguridad del territorio y personas del
Estrecho, a la par de que el orden internacional habia sido puesto en compromiso por
Marruecos. Ninguna de las censuras llevadas a cabo por diputados representantes de
diversos partidos fue, a diferencia del caso del Kosovo, relativa a la

constitucionalidad de la accion emprendida. Y es que desde el plano juridico
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con asuntos de defensa. En las operaciones militares las supervisa siendo la
maxima autoridad del Consejo, quien le nombra®®.
Por dltimo, el Estado Mayor de la Unién Europea (EMUE)**°, 6rgano

integrado por militares que se integra en Secretaria General del Consejo de la

constitucional que aqui corresponde las no parecen surgir dudas de
constitucionalidad.

G) Algunas propuestas para reforzar la posicion de las Cortes respecto del
empleo de las Fuerzas Armadas en operaciones bélicas en el exterior

Como se ha seguido, el principio de necesidad -la necesidad de la defensa del
Estado constitucional- ejerce un poder centripeto en la distribucion de poderes a
favor del Ejecutivo. Ello es preciso, como también lo es un papel importante de las
Cortes en esta parcela. Por supuesto que la actual situacion democratica es
incomparable con tiempos pasados, pero los recientes acontecimientos han puesto de
manifiesto los peligros de la actual situacion constitucional y legal por lo que toca al
empleo de las FAS fuera del control previo del parlamento. Ello se debe, como se ha
visto, al total vaciamiento de la autorizacion previa de las Cortes para la declaracion
formal de guerra. Al desfasarse esta formalidad, y méas en el actual estado de
internacionalizacion de la defensa, nos quedamos sin aquella garantia que tanto
preocupase en las constituyentes de Cadiz. Cierto es que los temores de entonces
frente al Rey poco tenian que ver con los temores a un Ejecutivo legitimado
democraticamente, pero, especialmente en Espafia, la historia no nos permite
confiarnos de un modo despreocupado al Gobierno.

Una vez remitido el ruido de los misiles, era momento de reflexionar
seriamente sobre el papel que deben jugar las Cortes en el caso que sea precisa una
accion bélica de nuestras Fuerzas Armadas, tal y como por ejemplo sucedié en
Holanda mediando una reforma constitucional. No parece logico que en un sistema
democratico el Gobierno tenga la libertad actual para decidir el empleo de los
Ejércitos en el exterior, con las graves consecuencias que ello siempre conlleva. Sin
embargo, desgraciadamente, dicho debate constitucional fue escaso y se ha disipado
totalmente pasado el fragor de los bombardeos. Los aires que corren en razén de
sucesos como los del 11-S no parecen ser los mas propicios para demandar una
adecuada reflexion sobre el particular, a la vista de posibles intervenciones contra el
terrorismo internacional. En todo caso, el debate, si existid se cerrd en falso, y unos
afios después de la experiencia de Kosovo, parece ya darse por hecho consumado
que el Parlamento Unicamente debe estar informado de las medidas adoptadas, tal y
como la experiencia de Perejil (julio de 2002) parece confirmar y sobre todo, el
hecho de que la posible participacion espafiola en la guerra contra el terrorismo en
modo alguno se haya canalizado en las Cortes.
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Union. Depende directamente de Mr. PESC, a la par de que planifica, evalla,
asesora y ejecuta las decisiones del Comité Militar (CMUE) que lo dirige. Hace en
cierto modo de bisagra militar UE- Estados miembros y organizaciones
internacionales®".

A resultas de la Conferencia Intergubernamental, al fin de la Presidencia

francesa, se aprob6 el mencionado Tratado de Niza que reforma el TUE, por lo

que aqui interesa, respecto el segundo pilar de la Unién, la PESC-PESD952.
El Tratado de Niza ha introducido la posibilidad de establecer cooperaciones
reforzadas en politica exterior y de seguridad comun (segundo pilar), para la

aplicacién de una accién comin o de una posicion comin®93. Asimismo, ha
suprimido la posibilidad del “veto”. No obstante, cada Estado miembro podra
plantear el asunto ante el Consejo Europeo que podra mantener la cooperacion
reforzada. En todo caso, por lo que mas interesa, estas cooperaciones reforzadas
gue ahora se incluyen en la PESC, no podran referirse a cuestiones que tengan
repercusiones militares o en el @mbito de la defensa.

De otra parte, sin que sea un requisito previo para la rapida operatividad de
la politica de seguridad y defensa basandose en las disposiciones actuales del
Tratado, el Tratado de Niza modifica el articulo 17 del TUE, suprimiendo las
disposiciones en las que se define la relacion entre la Union y la ya practicamente

extinta UEQ254,

constitucional, tan dificil en un pais temeroso de abrir la caja de Pandora, bien
podria ser conveniente. Méas alla de la propia concrecion constitucional de la
declaracion de guerra, mediante una hipotética reforma se podria detallar la posicion
que corresponde a los representantes de la nacidén, no sélo ante un conflicto
extranjero®’, sino, como a continuacion se aprecia y con mayor importancia, ante la
posibilidad de que las Fuerzas Armadas tuviesen que actuar en el interior. Aln es
mas, en buena medida, dada su naturaleza, estas decisiones podrian canalizarse por
la via legal, siempre mas sencilla de emprender. Asi, el articulo sexto de la
LODNOM bien podria exigir que cualquier aplicacion de la fuerza armada sobre
otro Estado requiera la autorizacion previa de las Cortes Generales 0, en su caso, la
informacién o consulta previas, como sucede en diversos paises europeos. Se podia
incluso llegar a términos intermedios como los seguidos en Estados Unidos, donde
la decision del Ejecutivo de emplear la fuerza queda sometida a consultas con el
Congreso y tras un espacio de tiempo deviene preciso el consentimiento de aquél o

se hace precisa la declaracion formal de guerra®*.
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Ademas, el Consejo podra autorizar al Comité Politico y de Seguridad (CPS,
regulado en el nuevo articulo 25), a efectos de una operacién de gestién de crisis
y para el tiempo que dure dicha operacién, a que adopte las decisiones
pertinentes en el marco del segundo pilar en lo que se refiere al control politico y a
la direccidn estratégica de la operacion de gestion de crisis.

E) La evolucion hasta el presente mediada por los sucesos del 11-S

En el Consejo de Gétteborj, 15-16 de junio de 2001°*°, la Presidencia Sueca
reconocia la primera responsabilidad del Consejo de Seguridad de la ONU en

2. Facultades de las Cortes y el Gobierno respecto del empleo de
las Fuerzas Armadas en el interior

Una vez atendida la problematica suscitada por el empleo de las FAS en el
exterior bajo la decision del Gobierno, cabe situarse en el marco del recurso a los
Ejércitos en el interior, cuestidn, si cabe, mas problematica y que incide en mayor
medida en la democraticidad del sistema. Para analizar esta parcela y perfilar las
potestades que corresponden al Gobierno y al parlamento, parece aconsejable
discernir las diferentes situaciones ante las que puede acudirse a la fuerza militar en
dos grandes bloques: segun se trate de misiones que comporten o no el potencial
bélico de las FAS.

A) Facultades de las Cortes y Gobierno para el empleo no armado de los
Ejércitos en el interior

Como se advirtio en su momento, la ley de leyes no excluye posibles
actuaciones de los Ejércitos en el interior que no suponen el empleo del potencial
bélico propio de la Institucion militar. Las situaciones de hecho que ahora
concierne examinar son relativas a las situaciones de grave riesgo, catastrofe o
calamidad publica, por lo general vinculadas a catastrofes naturales o ecologicas,
aunque, también, suscitadas por alteraciones sociales. Al respecto, cabe recordar que
la regulacion de la materia no se cifie al estado de alarma (art. 116. 2° CE)
desarrollado legalmente, sino que, como se vio, para estas situaciones anormales la
regulacion es diversa®, lo cual, segin se sigue, afecta ain minimamente a las
facultades que corresponden al Congreso.
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materia de mantenimiento de la paz y seguridad. Tras la fijacidbn de estructuras
permanentes en las cumbres anteriores se remitia a la Presidencia Belga para
seguir haciendo operativa la Defensa Europea para tomar una decision en el
consejo de Laeken. Asimismo, durante esta presidencia se adopt6 el Programa de
la Unién para la Prevencion de los conflictos violentos que habria de hacerse
efectivo.

Tras los acontecimientos del 11-s el Consejo Europeo se reunio con caracter
extraordinario para aprobar un plan de accion de lucha contra el terrorismo,
materia que se vincularia con la PESC y la PESD*®. Asi, se afirmé (aptdo. 3°) la
necesidad de un mayor esfuerzo y eficacia, de modo que se adelantaria el plan de
operatividad de la PESD.

La cumbre de Laeken, 14-15 de Diciembre de 2001, concluyé la Presidencia
Belga. En la misma se adopt6 una Declaracion sobre la capacidad operativa de la
PESD, de modo que la Unién ya era capaz de llevar a cabo misiones de gestion

de crisis. El Consejo Europeo de Laeken de diciembre de 2001 declaré que™®":

“gracias a la continuacién del desarrollo de la PESD, al fortalecimiento
de sus capacidades y a la creacion en su seno de las estructuras adecuadas,
la Unidn es ya capaz de conducir operaciones de gestion de crisis. El
desarrollo de los medios y capacidades de los que dispondra la Union le
permitird asumir progresivamente operaciones cada vez mas complejas”.

Finalmente, en la cumbre espafiola de Sevilla, 21-22 de junio®*®, la
Presidencia concluyé con importantes documentos sobre la PESC-PESD: la
efectividad del Programa europeo de prevencion de los conflictos violentos, asi
como la Declaracion del Consejo sobre al Contribucion de la PESC-PESD en la

lucha contra el terrorismo®®°.

4. El complejo panorama institucional en el marco de la seguridad y
defensa europeas

Como se ha expuesto, no cabe duda que el peso de la Politica Exterior y de
Seguridad Comun, segundo pilar de la Unién, recae directamente en el marco del
Consejo de la Unién Europea, amen del papel politico impulsor y director del
Consejo Europeo. En el Consejo de la Union deciden los representantes
gubernamentales obedeciendo a los intereses estatales y, hasta el momento, los
organos creados en su seno —Comité politico en general y Comités de seguridad y
militar y Alto Estado Mayor, en particular- carecen de voluntad propia.

No cabe duda de que la posicion del Parlamento europeo es mas que
secundaria®®. Ello, por desgracia, no constituye una excepcién en el marco
institucional de la Unién. Cuestion en cierta medida diferente la constituye la
posicién que compete a la Comision europea en el &mbito de la PESC. Siguiendo
los textos normativos, no cabe duda que el predominio estatal propio de la PESC
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influye de manera determinante a la hora de conferir una posicion secundaria a la
Comision sobre la materia. Asi sin perjuicio de afirmarse de forma genérica que la
Comision estara plenamente asociada a los trabajos del Consejo (art. 22 TUE), el
Tratado sélo confiere a la Comision la posibilidad de ser consultada por el
Consejo; plantear cuestiones sobre la materia y presentar propuestas; también,
cuenta con la posibilidad pedir una reunién extraordinaria del Consejo>®".

Por otra parte, como es sabido, la Comision participa plenamente en lo que
se refiere a la representacion internacional (cuenta con mas de 120 delegaciones)
y a la aplicacién de las medidas comunes. Informa al Parlamento Europeo, al igual
gue lo hace la Presidencia, de la marcha de la PESC. La Presidencia cuenta con
la aportacion de la Comision a la hora de entablar a cuerdos con paises terceros.

La Comisién cuenta con un Comisario de relaciones exteriores, potenciado
por el Presidente Sr. Prodi y desempefiado por el Sr. Patten. Segun se afirma, él
es el contacto con el Consejo y su Secretario General, el Sr. Solana. Sus tareas
especificas son las relaciones con Estados extracomunitarios que no estan en
proceso de integrarse, y con organizaciones internacionales®®

el empleo de su potencial bélico- al restablecimiento de la normalidad®®. Salvo en el
caso de que se opte por la via del estado de alarma, a las Cortes solo les compete el
genérico control de las decisiones de una participacion no armada de las FAS.

La Constitucion dispone la exigencia de una ley para “regular los deberes de los
ciudadanos en los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica” (art. 30. 4°
CE), deberes distanciados de la suspension de derechos del articulo 55 CE. De otra
parte, sin regular los supuestos de hecho, la ley de leyes impone en el art. 116. 2° CE
que el estado de emergencia sea “declarado por el Gobierno mediante decreto
acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando
cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya
autorizacion no podra ser prorrogado dicho plazo. El decreto determinara el ambito
territorial a que se extienden los efectos de la declaracion.”

Las situaciones ahora abordadas entran en el presupuesto legal del estado de
alarma, pero, como se afirmo, cuando se dan estas situaciones de hecho no es
obligatorio acudir a la declaracion de esta situacion excepcional, puesto que la actual
situacion normativa permite acudir a otras vias mas efectivas y menos impopulares
que un estado excepcional. Y estas otras vias, no exigen participacion alguna de las
Cortes sin que por ello eludan la responsabilidad del Ejecutivo en la toma de
decision y sus efectos®®. En consecuencia, queda en manos del Gobierno decidir la
declaracion del estado de alarma, y sOlo en este caso se daria entrada a una
participacion residual de las Cortes —para su prorroga tras los 15 dias- mas alla del
mero control de la accién del Gobierno.
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En consecuencia, resulta “natural” y casi inevitable una convergencia de
intereses y aspiraciones en materia de PESC entre el Consejo y la Comision en
general, y entre el Alto Representante/Secretario General y el Comisario de
Exteriores en particular. Ello es asi por cuanto uno y otros puntos de vista reflejan
dos modos en la construccidn europea, dos roles a jugar: el estatal y el
comunitario. Obviamente hasta la fecha prevalece el predominio estatal, sin
embargo, poco a poco el papel de la Comision parece que debe desarrollarse, de
modo que mitigue el estatalismo -y por ello en su caso impulse- la construcciéon de
la defensa europea. Con un ejemplo expresivo el singular Comisario de exteriores
afirmaba que “Si queremos que madure [la politica de defensa], necesita recibir
alimento de ambos padres: los Estados miembros y las instituciones comunitarias.
Y como muy bien saben los psicdlogos el nifio tiene méas probabilidades de crecer
sano y feliz si sus padres se aman"™®. Ahora bien, cuanto menos, la primera
pugna ya librada®® se ha resuelto a favor de los intereses estatales®®, de
momento representados por “Mr. PESC”. La concesion de la Presidencia del ya
definitivo Comité Politico y de Seguridad parece inclinar la balanza en su favor.
Serd el desarrollo efectivo de la politica de defensa y la actuacion del Euroejército,
la Fuerza de Intervencion Rapida Europea ya fijada y determinada ante las futuras
crisis el modo de ver la consolidacién de una politica que no ceja de dar sus
primeros pasos.

Una vez analizado un ineludible marco de referencia, es momento de
retornar a la construccién propia a este estudio, como lo es ahora, respecto de las

ntrarse en la cuestion mas conflictiva: el recurso a los Ejércitos para desemperiar sus
naturales funciones armadas en el interior. La mision esencial de las FAS es la
defensa del Estado constitucional -no solo cefiida al “ordenamiento
constitucional™®-: la garantia de la soberania e independencia de Espafia, su
integridad territorial y el ordenamiento constitucional (art. 8. 1° CE). Mas alla de
actuaciones no armadas en el interior —ajenas a este precepto- el articulo 8. 1° es el
presupuesto constitucional que faculta al recurso a una actuacion armada de las FAS
en el interior. Las situaciones de hecho que pueden suscitar el empleo de los
Ejércitos en el interior se vinculan a supuestos subversivos vinculados con los
presupuestos del estado de sitio y los graves efectos que puede llevar consigo la
rebelion®®.

Y ello es asi a mi juicio, siempre que los 6rganos a quienes corresponde la
valoracion estimen que la actuacion de la Comunidad —o Comunidades- auténoma
pone en peligro al Estado constitucional (la soberania e independencia, su integridad
territorial y el ordenamiento constitucional), es decir, el presupuesto constitucional

para la intervencién armada en el interior.
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finalidades constitucionales de las FAS y su conjugacién con el proceso de
construccion europea.

5. Las finalidades constitucionales de las Fuerzas Armadas y la defensa
en Europa

A) La situacion actual no plantea excesivos problemas constitucionales

Se ha considerado con anterioridad que la pertenencia del Estado espafiol a
la OTAN no contraria la Constitucion, en concreto, respecto de las finalidades
constitucionales de las FAS que ahora ocupan. También se ha sefialado para este
caso que, si tal participacion menoscabase las finalidades para las que pueden
emplearse los Ejércitos espafoles, habria de primar la Constitucion, en tanto en
cuanto la integracion en esta organizacion se llevo a cabo por la via del articulo 94
CE. Sin embargo, la cuestién puede plantear mayores dudas cuando se trata de la
Unidon Europea, puesto que el panorama juridico — constitucional es bien diverso.
La pertenencia a la Union se produjo por la via del articulo 93 CE>®, que implica
la atribucion del ejercicio de competencias soberanas.

El estado actual del proceso de evolucion de la defensa europea no induce
en modo alguno a pensar que pueda plantearse un conflicto entre las misiones
para las que las FAS espafiolas pueden ser constitucionalmente empleadas y las
misiones para las que pueden ser destinadas unidades espafiolas en el marco del
Euroejército. Las acciones humanitarias o de paz, incluso del tipo de las acciones
bélicas como el caso de la guerra con Serbia —Misiones Petesberg, que son las
misiones para las que parece destinado en el futuro la Fuerza de Reaccion
Rapida- son admisibles constitucionalmente tal y como aqui se ha postulado.
Asimismo, a la altura en la que actualmente nos encontramos en el proceso de
construccion de la seguridad y defensa europea, tal y como se ha constatado, se
sigue partiendo del Derecho internacional y, por tanto, del principio de
unanimidad, sin perjuicio de que ya se den las primeras formas de relajacion del
mismo. En consecuencia, seria bien sencillo dar carpetazo a esta materia dando
una solucién para los proximos afios: no hay conflicto constitucional.

Sin embargo, la evolucion de la Union Europea tiene horizontes mucho mas
lejanos en materia de defensa. La Comunidad Europea de Defensa frustrada hace
cinco décadas delata que, sin duda, se puede ir mucho mas alla en materia de
defensa militar Europea que la situacion actual. De ahi que sea preciso detenerse
con mayor profundidad en la cuestién consistente en si la pertenencia a la Union
puede plantear un conflicto constitucional respecto de las misiones de las FAS.

B) El limite en la cesion del ejercicio de competencias a la Union Europea
reside en la preservacion del principio democratico

Para intentar dar una respuesta a las cuestiones mencionadas, resulta
preciso situar el alcance del articulo 93 CE por el que Espafa se integré en la
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Comunidad Europea®®’. Espafia cedi6 el ejercicio de competencias soberanas a
favor de las instituciones comunitarias, y como sefiala Mangas Martin, “en esos
ambitos cedidos ya no regira la Constitucion™®. Ahora bien, de una parte cabe
recordar que se trata de una cesion del ejercicio de las competencias, es decir, el
titular de la misma sigue siendo el Estado espafiol. La propia naturaleza de la
materia de defensa militar implica unos limites a la hora de llevar a cabo esta
cesion. No todas las competencias del Estado tienen la misma naturaleza a la
hora de la posible atribucion de su ejercicio a una “organizacion o institucion
internacional” (art. 93. CE). La tenencia y el empleo de la fuerza militar se sitia en
el nucleo duro del propio concepto de la soberania de un Estado desde su inicial
concepcion de Bodino y mas tarde por Hobbes®®. Para Kelsen el elemento

acion del estado de sitio®®. No obstante, Espin Templado, consideré que este

precepto facultaba una accion militar y que ésta podia darse sin la previa declaracion
del estado de sitio por el Congreso. Sin embargo, sus argumentos adolecian de falta
de claridad®’.

Lopez Ramon, sin detenerse sobre el articulo 155 CE afirmaria que nuestra
Constitucion no supedita el empleo militar de las FAS a la declaracion del estado de
sitio. Su fundamentacién era la siguiente: el articulo 8. 1° CE contiene el presupuesto
material para que, en su caso, las instituciones politicas competentes consideren
oportuno el empleo de la fuerza militar en el interior, pero no se somete a un
determinado procedimiento. Por lo cual sefiala que “el control de la adecuacion entre
el contenido de la mision constitucionalmente asignada a las FAS y la concreta
decision de empleo de estas, se desenvolvera por los cauces ordinarios de control
politico del Gobierno”.

Esta tesis fue ratificada y completada mas tarde por Garrido Lépez, -si bien
bajo argumentos de legalidad, no de constitucionalidad- acudiendo al tenor de la
regulacion que desarrollé el articulo 116 CE. El articulo 32. 1° de la Ley organica
4/1981 (LOAES) dispone lo siguiente:

“Cuando se produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de
fuerza contra la soberania o independencia de Espafia, se integridad territorial o
el Ordenamiento Constitucional, que no pueda resolverse por otros medios, el
Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en el apartado cuatro del articulo
116 de la Constitucion, podra proponer al Congreso de los Diputados la
declaracion de Estado de Sitio.”
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definitorio del Estado era la concentracidon de la fuerza coercitiva que él
monopoliza®>”. El articulo 93 CE al hacer referencia a la atribucién “del ejercicio”
implica la reserva por el Estado de la titularidad de la competencia.

En esta direccidbn, Mangas Martin o Mufioz Machado, no han dudado en
afirmar que se dan limites constitucionales a esta cesion de competencias, “la
Constitucién espafiola no permite una atribucidén incontrolada ni una atribucion
ilimitada de competencias que pudieran poner en peligro la perviviencia de
Espafia como Estado democrético, soberano e independiente [...] Los limites, muy
dificiles de franquear en la vigente Constitucion, se encontrarian en una atribucion
del ejercicio de la soberania que pusiera en peligro la previvencia de la propia
Constitucion y del Estado mismo, afectando a sus elementos esenciales™’*. Por

A la vista de esta regulacion legal —no constitucional- Garrido Lopez advierte la
centralidad del texto que ahora se ha reproducido en cursiva. Esto es, el supuesto de
hecho de declaracion del estado de sitio se ha vinculado por el legislador al del
empleo armado de las FAS (art. 8. 1° CE). Sin embargo, la LOAES no obliga a que
el Gobierno proponga al Congreso la declaracion del estado de sitio, sino que
reconoce la existencia de “otros medios”. Por ello Garrido concluye que “nada
impide, a nuestro juicio, que éstas [las FAS] sean utilizadas a iniciativa y bajo las
ordenes directas del Gobierno, con el ordinario control de las Cortes.” Ademas, este
autor sefiala que la anormalidad de estas situaciones no permite excluir que ante “la
ocupacion violenta o la imposibilidad de reunirse las Camaras, las desobediencia a
las 6rdenes de parte del Ejército o la resistencia al cumplimiento de las leyes de una
Comunidad Autonoma [...] pueden concurrir —como los espafioles pudimos
comprobar- en cualquier instante y precisar, aun sin la declaracion de estado de sitio,
la intervencion interna de nuestras Fuerzas Armadas en defensa del
ordenamiento.”*"*

Aqui se sostienen estas Ultimas posiciones®?, si bien con alguna importante
matizacion. A mi juicio, hay que situarse inicialmente en el texto constitucional,
pues en el reside la causa de todo el problema. Ello es asi porque el constituyente no
acometio una imprescindible tarea como la de definir -aunque fuese de forma
minima- los presupuestos ante los que cabia declarar los estados excepcionales®”.
Pero ademas, el articulo 116 CE como es obvio, tampoco excluyé que ante unos
presupuestos que no regulaba pudieran seguirse vias distintas que la declaracion de
los estados de anormalidad constitucional. Claro esta, la garantia mayor que la
regulacion constitucional supuso es que s6lo con la declaracion de los estados de
excepcion y alarma, seria posible llevar a término una suspension de los derechos y
libertades (art. 55 CE), pero nada hay en el articulo 116 CE que implique que una
posible actuacion armada se supedite a su declaracién. Bajo estos presupuestos, el
analisis ya se reconduce a las normas infraconstitucionales, como el desarrollo de
este precepto por la LOAES. Y esta ley, si bien pudo haberlo hecho, tampoco

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 234
DocumentosTICs.com. Su finalidad es de preservacion histérica con fines exclusivamente
cientificos. Evite todo uso comercial de este repositorio.




Recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental www.documentostics.com
Documento TICs

su parte Alaez Corral sefala que nuestra Constitucién a favor de la integracion
supranacional “ha tenido como horizonte la conservacion de la soberania del
ordenamiento juridico™"%. Ahora bien, lo que se debe conservar no es un minimo
de competencias para preservar la estatalidad de Espafia, sino para garantizar
una soberania entendida como principio democratico y derechos
fundamentales®3.

La solucion a un posible conflicto ha de decantarse en la actualidad a favor
de la Constitucion espafiola y los criterios de admisibilidad de las misiones para
las que pueden ser empleadas las FAS. Esta posicion va en la linea de
entendimiento que desde un inicio aqui se ha expuesto. En especial, el articulo 8.
1° CE situa en primer término que la seguridad del Estado constitucional espafiol y

el empleo que se haga de nuestros Ejércitos no puede menoscabar esta finalidad
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esencial, aunque se trate del marco de la Unidn Europea en el que se esta
cediendo el ejercicio de competencias soberanas en materia de defensa.

C) ¢ Es precisa una reforma constitucional?

Se han llevado a cabo ciertas consideraciones y afirmaciones para la
situacién presente. Sin embargo, cabe incluso ir algo mas alla, puesto que el
ejemplo pretérito de la Comunidad Europea de Defensa en el que los Estados
perdian casi por completo su soberania en materia de FAS es un horizonte, quiza
no muy lejano que habria de suponer el replanteamiento de esta cuestion. Como
ya se ha sefialado respecto de la OTAN, nuestra ley de leyes no estaba pensada
para recoger con holgura la redefinicion de la defensa operada en los ultimos
tiempos. Sin embargo, dado que se trata de una organizacion internacional a la
gue no se ha cedido el ejercicio de competencias soberanas -ex art. 94 CE-, se
afirmo6 que no era imprescindible, sino aconsejable, una reforma constitucional.

A mi juicio, cuando la evolucion de la defensa europea alcance una entidad
semejante a la que suponia la Comunidad Europea de Defensa, lo cual habria de
operarse por medio de una reforma de los tratados constitutivos de la Union, seria
imprescindible acudir a una consulta al Tribunal Constitucional a la que faculta el
articulo 95. 2 CE*™. Y de nuevo, lo mas aconsejable seria una reforma de la ley
de leyes, asi lo afirmé el entonces Ministro de Defensa Serra Rexach hace no
mucho tiempo, quien abog6 por una reforma del articulo 8 CE para dar cabida a la
construccién europea en materia de defensa militar”>.

Sin embargo, a mi juicio, no siempre resultaria imprescindible una reforma
constitucional ni tampoco, en concreto del articulo 8 CE. Ello es asi en el
entendido que la hipotética evoluciéon de la defensa europea no contravenga las
finalidades constitucionales de las FAS, ligadas esencialmente a la defensa de los
principios democraticos y los derechos fundamentales. Se trataria, pues, de una
hipotética evolucion europea que no se oponga a soberania e independencia de
Espafa, su integridad territorial y al ordenamiento constitucional que reza el
articulo 8 CE como primordial objeto de los Ejércitos, esto es a la defensa del
Estado de los derechos fundamentales.

Como constatan los tratadistas, la evolucion europea no transgrede la
soberania de Espafia, pues la Constitucion sigue siendo soberana. Y como se ha
adelantado, el limite de toda cesién de competencias no reside en la estatalidad
de Espafia, sino en la no vulneracion del principio democratico®’®, que no es sino

que matizar, no obstante, el alcance del articulo 155 CE. Este articulo si que exige la
aprobacion por mayoria absoluta del Senado para que el Gobierno pueda adoptar la
“medidas necesarias” —en nuestro caso, la actuacién de las FAS- en aquellas
situaciones en las que el incumplimiento de obligaciones constitucionales o la
afectacion al interés general del Estado por una (o varias Comunidades Auténomas)
se estime que se conectan con el articulo 8. 1° CE, pues fuera de los presupuestos de
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el ndcleo intangible que constituye la soberania de los derechos fundamentales. El
propio concepto de soberania en virtud de la integraciébn europea se encuentra
sometido a una flexibilizacién®"’. La soberania —que defienden las FAS- no ha
guedado obsoleta, sino reconcebida y revisada. Se trata de una soberania
transformada como un criterio diferenciador que delimita colectividades estatales,
una categoria ordenadora de un Estado ahora concebido como un sistema politico
flexible, una categoria que ya no supone una rigida “camisa de fuerza” nacional,
sino un instrumento politico flexible que permite afrontar identificativamente las

este precepto no cabe actuacion armada en el interior. Asi pues, solo en estos casos
la decision de emplear los Ejércitos en el interior precisa la autorizacion de la
mayoria absoluta del Senado. Por tanto, el Gobierno no es siempre libre de emplear
las FAS en el interior sometido unicamente al control genérico de las Cortes del
cumplimiento de los presupuestos del articulo 8. 1° CE. Por el contrario, en los casos
en los que una actuacion militar fuese causada, por ejemplo, por una rebelion militar
0 por las acciones de un grupo terrorista sin connivencia de una Comunidad
Autdénoma, no se estaria en el presupuesto del articulo 155 CE vy si en el del articulo
8. 1° CE, por lo que no seria exigible la autorizacion previa del Senado. Esta es, por
desgracia, la solucion constitucional que relativiza y mucho el control del Gobierno
a la hora de decidir el empleo de los Ejércitos en el interior.

Asi se explica lo acontecido cuando el Gobierno recurri6 a las FAS en la lucha
antiterrorista (Pirineo navarro 1981, EXPO 92). Como aqui se sostuvo®’’, no se
estaba bajo los presupuestos de peligro del Estado constitucional (art. 8. 1° CE). Sin
embargo, como tampoco se trataba de una situacion que quedase al amparo del
articulo 155 CE, frente a las medidas del Ejecutivo, sélo habia lugar al posterior
control genérico por las Cortes y, en su caso, la exigencia de una responsabilidad
politica. Al parlamento competia Unicamente valorar la adecuacion del empleo
armado de las FAS al articulo 8. 1° CE, y pese a que a juicio de no pocos no se
trataba de un peligro para el Estado constitucional, el parlamento no censuro la
criticable decision del Gobierno.
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exigencias presentes y futuras en el marco de una intensa contextualizacion
supranacional®’®. No se pueden dar respuestas a priori sin conocer cudl seria una
concreta reforma de los tratados de la Unién y como podrian afectar éstos al
principio democréatico®’®. Ahora bien, si la evolucién de la defensa europea
siguiera —como hasta hoy- una directa conexion con el principio democréatico,
habria de entenderse que no vulneraria la soberania de Espafia y el principio
democratico, por lo cual no seria precisa una reforma constitucional. Por el
contrario, si la reforma supusiera una agresion del principio democratico, habria
que reformar los elementos estructurales de la Constitucion, esto es, el titulo
preliminar, y no sélo por cuanto a la regulacion ahi contenida sobre las FAS
(articulo 8 CE).

Sin perjuicio de ello, una modificacion de la ley de leyes seria del todo
aconsejable. Tal reforma podria contener una referencia expresa a la posible
participacion espafiola en instituciones de defensa colectiva, ya en el marco de la
OTAN, como, especialmente, en el marco de la Union Europea. Dicha reforma
bien podria suponer una reserva con relacion a los fines para los que pueden ser
empleadas las FAS, criterios restrictivos siempre vinculados al principio
democratico, e incluso a la vocacion pacifica internacional, como sucede en la Ley
Fundamental alemana. Y en tanto se estimase que no queda afectado el principio
democratico, no seria menester modificar el Titulo Preliminar que implica una
reforma por el procedimiento agravado, ni tampoco seria preciso, incluso, que se
reformase el articulo octavo sobre las FAS, que por los designios de nuestra

historia fue a parar a éste titulo®®.

ilitar: la objetividad con la que las Fuerzas Armadas deben estar dispuestas
para el cumplimiento de sus fines

Ha tenido ocasion de apreciarse el poder constitucional de los poderes
democraticos sobre la Institucion militar y como se concreta constitucionalmente
este dominio sobre las FAS. Asi pues, de un lado la supremacia civil implica el
efectivo dominio sobre los Ejércitos por los poderes que cuentan con legitimidad
democratica y la negacion de cualquier autonomia politica del estamento armado.
Pues bien, el anverso de la supremacia civil no es otro que la subordinacion militar,
la cual exige la asuncidon por la institucion armada de su posicion sumisa a los
poderes constitucionales. Se trata, pues, de las dos caras de la misma moneda, no
hay supremacia civil sin subordinacion militar.
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CAPITULO TERCERO. POSICIC)I\J QUE CORRESPONDE A LAS FUERZAS
ARMADAS EN EL SISTEMA POLITICO DISENADO EN LA CONSTITUCION

“El Ejército plantea un problema en todos los regimenes politicos:
detenta una fuerza material capaz de dominar al Estado”
(M. Duverger, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional)

“En materia politica existe una maxima indiscutible: es duefio del Estado
quien dispone de las fuerzas armadas”

“es evidente que sera sefior del Estado quien sea sefior de la fuerza;
cualquier ocasion le parecera buena al hombre ambicioso para apoderarse
del Estado”

(J. Bodino, Seis libros de la Republica, Libro IV, Cap. | y Libro V, Cap. 5)

“Un problema superlativamente importante es el de la relacion entre la
funcion politica y el poder fisico, especialmente el militar [...] forma mas
perfecta técnicamente de una formacion autoritaria de poder. Este hecho
descarria a menudo al pensamiento técnico unilateral, llevandole a ver en
aquella la forma mas perfecta de la funcién politica. Pero, a diferencia del
poder politico, el militar es s6lo un poder técnico, que recibe del Estado la
determinacion de sus objetivos y su legitimacion. S6lo como parte del poder
del Estado tiene una funcion de sentido de caracter social. Un poder militar
gue no se subordine al cometido de organizar y actuar la coopearcion social
en un territorio, Nno es mas que una partida de bandoleros.”

(Hermann Heller, Teoria del Estado)

Se ha efectuado una concrecion de las finalidades para las que
constitucionalmente pueden ser empleadas las FAS y, por tanto, uno de los
elementos definitorios del modelo de Ejércitos que se da en un contexto
determinado. Es menester, pues, analizar otro de los parametros a la hora de
examinar cual es el modelo constitucional de FAS espafolas. Este segundo
criterio se centra en concretar cual es la posicion politica que a los Ejércitos
corresponde en el Estado constitucional. Eludir la Historia y la Politica cuando se
trata de analizar constitucionalmente a las Fuerzas Armadas puede derivar en un
grave reduccionismo. De ahi, que a lo largo del presente estudio se ha recurrido
tanto a la Historia como a la Politica para advertir la profunda especialidad que se
da cuando se trata de la Institucion militar en todos los aspectos y, en particular,
cuando se trata de su posicion en el conjunto de la organizacién politica. Es por
ello que a continuacion no es menester reiterar la experiencia histérico-politica, ni
siquiera el singular proceso espafiol, en el que, como se vio, practicamente nunca
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se ha visto satisfecha la subordinacién militar en el sentido que ésta adopta en un
Estado constitucional.

A continuacion cabe acercar al lector a la significacion democratica del
principio de supremacia civil para poder asi analizar su recepcion en el actual
texto constitucional. La particularidad de nuestra ley de leyes en el ambito
castrense motivada por el ya estudiado peso de los militares en el proceso
constituyente hara preciso volver sucintamente sobre una cuestion ya ha
abordada al momento de afirmar la normatividad constitucional sobre la defensa y
lo militar: la caracterizacion juridica de las FAS. Simplemente sera preciso recoger
conclusiones anteriores para aplicarlas a esta parcela concreta. Mayor interés
suscitara, tal y como aqui se sostiene, la constatacion del efectivo recibimiento en
la norma suprema de todas las derivaciones del principio de supremacia civil. Se
trata, lejos de disquisiciones mas abstractas, de analizar como se contiene en
nuestra ley fundamental todo el corolario de concretos principios de origen liberal,
principios que al Estado democratico corresponde hacer efectivos para que los
portadores de las armas dejen de ser los sefiores de las armas y del poder’®. En
buena medida, una vez constatada la recepcion de estos principios en nuestro
sistema constitucional, quedaran claras no pocas observaciones que se operaron
a la hora de examinar las finalidades de las FAS. Como se ha insistido, resulta
adecuado discernir los fines para los que pueden ser empleados los Ejércitos de
los poderes a quienes corresponde la decision de tal utilizacion, asi como los
controles sobre estas decisiones y sus efectos.

I. El principio de supremacia civil democratico y su recepcion en la
Constitucion

1. Intervencionismo militar y supremacia civil democrética

A) Poder e intervencionismo militar

Acierta Duverger cuando afirma que “El Ejército plantea un problema en
todos los regimenes politicos: detenta una fuerza material capaz de dominar al
Estado™®® y, como apunta Finer, a ello se une la ventaja de contar con una
organizacién ampliamente superior a los grupos civiles®®. En este sentido, Heller,
siguiendo a Weber al reconocer en la organizacién militar la técnica mas perfecta
de poder, sefialaria que no es extrafio el “descarrilamiento” de intentar trasponer

la perfeccién técnica militar a la organizacion politica®*.

s dirigentes. Bajo la direccion del Gobierno, a las FAS compete la misién de servir
objetivamente a las misiones constitucionalmente encomendadas, esencialmente, la
defensa del Estado constitucional.

Respecto del tema que ahora ocupa, en nuestro pais, Guaita en un inicio y mas
tarde Blanquer™® —y recientemente Pefiarrubia®®®- dieron un paso adelante a la hora
de afrontar esta subordinacion militar desde el punto de vista de la objetividad
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En consecuencia, como advierte Casado, en las democracias de tipo
occidental hay que “conseguir que las fuerzas armadas se limiten a cumplir su
funcién, la que la propia ley les asigna, evitdndose asi el peligro de que, siendo un
instrumento de defensa, puedan convertirse en un instrumento de opresién.”™® La
historia, y en concreto la historia espafiola®® es fiel reflejo de una realidad que

general de la Administracién publica (art. 103. CE)**®. En virtud de este principio®®,
para servir objetivamente el interés general, las administraciones deben actuar al
margen de los intereses particulares de los gobiernos que las dirigen, asi como de los
intereses particulares propios, tanto los intereses corporativos de la organizacion
administrativa como los del servidor pablico individual. Se trata de enfrontar tanto el
riesgo de la politizacion de la Administracion por su direccion por gobiernos
politicos y partidistas, cuanto el peligro de la perdida de objetividad de la
Administracion por cuanto se dan sus intereses corporativos y los mismos servidores
publicos tambien tienen sus intereses e ideologias que pueden hacer valer en su
actuacion administrativa®®®.

Este enfoque de normalizacion, tratando la neutralidad militar en el marco del
principio general de objetividad, es un paso mas a la hora de normalizar la atencion
juridica del fendmeno militar aplicando tradicionales categorias administrativas,
como lo es la objetividad de la Administracion®®®. En virtud de esta objetividad el
servidor de armas, el funcionario militar, debe actuar con una eficacia indiferente,
que a decir de Garrido Falla implica que el servidor publico “debe ser eficaz tanto si
se perjudica como si se favorece la politica del Gobierno que esta en el Poder. [...]
Cuando el gobernante sabe que los funcionarios que tiene inmediatamente a sus
Ordenes actuan para conseguir los tipicos fines del servicio publico, ajenos a
cualquier idea de satisfacer los programas politicos que él representa o, al contrario,
de sabotearlos, entonces es cuando el funcionario es una auténtico funcionario
profesional™®,
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Porras Nadales afirma expresivamente: “Es evidente que a lo largo de la historia
el Ejército ha intervenido y sigue interviniendo, a menudo, al margen de toda
prevision constitucional, y por encima de la voluntad de los organos
representativos perfectamente legitimados; y es evidente que este hecho real sélo
puede explicarse en base a las contradicciones y antagonismos de intereses que
estan en la base de cualquier sistema social.”®’

La preocupacion por distanciar el poder de las armas frente al poder de la
razon ha sido una preocupaciéon desde bien antiguo. Platon o Aristételes
sefalaron la necesidad de frenar el poder de los guerreros y su necesaria
distincién de los consejeros y los deliberantes®®®; como vieja es la técnica de los
acantonamientos romanos®. También Bodino tendria ocasién de rechazar el
militarismo®® y para el mismo Maquiavelo, pese a que el poder habia de
sostenerse por las “buenas armas”, ameén de las “buenas leyes”, el Principe habia
de utilizar las leyes para curarse en salud del constante peligro de las

I°® en particular cabe remontarse a la Constitucién francesa de 1791 cuando

establecio el enunciado béasico de la neutralidad: “La fuerza publica es por su
naturaleza subordinada; ningun cuerpo armado tiene poder de deliberar” (titulo 1V,
articulo 12)°®. Desde entonces se fue forjando este principio, absolutamente
desatendido en la historia espafiola, aunque en modo alguno desconocido por la
doctrggoa de la época. En este sentido cabe recordar lo que escribiria Escriche en
1835

“es un principio general establecido en todas las naciones que la Fuerza

Armada es un Cuerpo que por su naturaleza debe estar subordinado y obediente

al Gobierno, sin que pueda ejercer el derecho de deliberar, pues de otro modo

habria riesgo de que transformase la Constitucion del Estado y dispusiese a su
gusto de la autoridad publica y de la libertad de los ciudadanos”.

Alfredo de Vigny propugné que el Ejército habia de ser “ciego y mudo™®;
Duguit apel6 a que “la fuerza armada sea una maquina inconsciente que el Gobierno
pueda poner en movimiento apretando un botén eléctrico™. Para ello se siguié la
via del acantonamiento juridico postulada por Hauriou®®, que se traduce en la
separacion funcional de la organizacion armada. Para el de Toulousse, este
acantonamiento se traducia en la separacion del Ejército de la vida politica y la
exclusion en tiempos de normalidad de las funciones de policia civil, a la vez de
negar cualquier iniciativa propia para actuar y someterse plenamente a los
requerimientos civiles.
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aspiraciones militares al poder®®*. Spinoza, recordaria que el temor de poder esta
siempre mas dentro que fuera, en razén de la amenaza de los militares®®?, factor
al que entre otros Montesquieu o Kant dedicarian atencién, concentrando el
interés en que no hubiesen ejércitos permanentes™®. Y es que fue en el marco del
Estado liberal cuando de esta preocupacion acabarian resultando toda una serie
de principios de ubicacion de la fuerza militar en una organizacién politica basada
en unos fundamentos bien préximos al Estado democratico>®*. Asi pues, al Estado

iales intermedias (segun la terminologia de Agiiero®*?) como el orden publico

(represion politica), sino en todas las cuestiones sociales. La participacion militar en
la politica se ha dado siguiendo la gradacion de Finer desde la influencia a la
suplantacion. 'Y en virtud del principio de supremacia civil, en un régimen
constitucional la Unica participacion admisible es una mera influencia de hecho en
los asuntos propios de la Administracion militar, influencia que nunca puede basarse
en una coaccion por ser la Institucion castrense la portadora de las armas del Estado.
Esta influencia factica admisible no es otra que la general influencia de la burocracia
en los ambitos de decision politica.

Al respecto, es menester tener en cuenta que, como no podia ser de otra forma,
en esta materia nos topamos con una importante carga de estudios desde la Ciencia
politica y la Sociologia y estas disciplinas no deben ser desatendidas por el Derecho,
sino que los instrumentos juridicos han de tenerlas en cuenta como anélisis de la
realidad que el Derecho debe aprehender. Ahora bien, més alla de esta puesta en
contacto con la realidad, las finalidades que puedan perseguirse a traves de
instrumentos juridicos estan sujetas a las exigencias constitucionales y las opciones
que se den desde enfoques politoldgicos o socioldgicos solo tienen cabida dentro del
marco constitucional establecido.

B) Algunas reflexiones desde la Sociologia y la Ciencia politica sobre la
influencia militar y los medios de controlar el poder militar: la Gnica
influencia militar admisible en un Estado constitucional

Weber, en su construccion ideal de la dominacion burocratica como la forma y
técnica mas perfecta de, afirmaba que el funcionario actuaba de forma aséptica
subordinado a las 6rdenes de los politicos®. Esta perspectiva ha sido objeto de
duras criticas, si bien, como sefiala Baena del Alcazar, en muy buena medida
erroneas, al olvidar que Weber hacia referencia a un modelo ideal®®. Esto es, Weber
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constitucional compete reconducir y limitar con instrumentos juridicos una nocion
factica, sociolégica, no juridica como lo es el “poder militar®°.

Esta preocupacion ha sido objeto de atencion de pensadores politicos y de
juristas de primera fila fuera de nuestras fronteras: Hauriou, Burdeau, Duverger,
Blondel, Finer, Vergottini, Galbraith, Huntington, Janowitz, Moskos, por citar a
algunos de los que se ha seguido en el presente estudio, de cuyas reflexiones se
dara cuenta a lo largo de estas paginas. Sin perjuicio de ello, sera el ambito
espafiol —y obviamente el constitucional- el que mayor atencion suscite.

En especial Finer o Blondel constatan los factores que suscitan en buena

medida un intervencionismo politico de la fuerza militar, a saber®®:

fijaba un fin ideal: la objetividad de la administracion, de hecho, él mismo reconocia
que “El poderio alcanzado por una burocracia bien desarrollada es siempre muy
grande, y en circunstancias normales considerable.”*. Y esto es lo que sucede con
nuestra ley de leyes cuando afirma la objetividad de la Administracion (art. 103 CE);
no parte de una premisa idilica, sino que establece un fin que el Derecho debe
intentar hacer efectivo: que la influencia que implica la burocracia no condicione la
democraticidad del sistema. Aqui obviamente se atiende la burocracia militar, que
entre sus especificidades respecto de la burocracia civil hay que destacar, en primer
término la que supone ser portadora del potencial bélico del Estado. De ello se
deriva, como apuntan Bafién y Olmeda que “los militares siempre se encuentran en
condiciones de desviar ese monopolio legitimo para el cumplimiento de otros
fines™%". A este factor estructural decisivo para particularizar la necesidad de un
control civil del estamento armado se afiade otro: los militares tienen un
conocimiento técnico especifico del &mbito de su actividad, un conocimiento por lo
general ausente para los civiles. Y este motivo inclina a que los militares se
consideren los capacitados para opinar e implicarse en las decisiones que se refieren
al campo de su profesion®?. Es por ello que autores como Oehling insistan en la
necesidad de expertos civiles en materia militar para contrarrestar la natural

influencia militar en las decisiones que competen a la institucion®®.
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- Asi, de una parte, se sefiala la misma naturaleza de la profesion militar que
inclina a un corporativismo con unos valores propios que chocan en los sistemas
democraticos con los valores del resto de la sociedad®®’. Ademas, a decir de
Blondel, cuanto mas se distancian los valores e ideologias prevalecientes de la
sociedad civil de la mentalidad tipica militar, aumenta el riesgo de intervencion®®,

- De otra parte, la procedencia social de los miembros de los Ejércitos y, en
especial de sus cupulas militares puede reforzar un corporativismo y una
homogeneidad ideoldgica nada positivos en una sociedad democratica®®®, también
nuestra historia es un claro ejemplo.

- También advierten éstos y otros autores que el indice de probabilidad de
intervencion militar en la politica es inversamente proporcional al grado de
legitimacion del poder civil, es decir, cuanta mayor legitimidad tenga el poder
politico, mayor estabilidad y, por tanto, menor posibilidad de “que se busque un
apoyo de la fuerza o que se dé una intervencion militar en contra de ese poder.
Por el contrario, a menor legitimacion, menor estabilidad y mayor indice de que el
poder civil recurra a los militares o éstos intervengan®®.

- Se afirma asimismo que la probabilidad de intervencién disminuye conforme
el sistema politico, social y econdmico aumenta su complejidad. Asi, como la
experiencia histérica es buena muestra, a una Administracion civil fuerte es mas
extrafio un intervencionismo militar®®. En la misma direccién, en especial
subrayan Finer o Duverger, un tejido social bien organizado con una cultura
politica madura es un obstaculo para la intervencion militar, como buena muestra
de ello son las sociedades anglosajonas®®.

Estos resultan ser, pues, los factores basicos que determinan la participacion
de la fuerza de las armas en el poder y, como subraya Blondel, no se trata en
modo alguno de factores aislados, sino que se conectan reciprocamente haciendo
bien compleja la materia®®®. Y este autor, a partir de los cuatro niveles de
intervencion militar sefialados por Finer (influencia, chantaje, desplazamiento y
suplantacion®?), considera que uno u otro se hacen depender en buena medida

del grado de concurrencia de estos factores®®.

a una parte de su funcionariado y que esta influencia siempre se ejerce conforme a
la legitimidad del sistema. Este autor, viene a sefialar qué es lo que marca la
inadmisibilidad de una influencia militar: que tal influjo la misma se fundamentase
en la tenencia de las armas por la Institucion castrense®®. Lo esencial es, pues, que la
Institucion militar no ejerza coaccion alguna en tanto portadora de la fuerza del
Estado.

Para Bafion y Olmeda, la cierta autonomia de hecho de los militares en los
aspectos propios a su parcela viene a resultar el precio que paga la sociedad para que

la Institucion militar se mantenga al margen de los asuntos politicos, a su juicio, la
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Lo relevante a los efectos del presente estudio sera analizar las exigencias
constitucionales respecto de cada uno de estos factores que inclinan a la
participacién politica. Y no son pocas las exigencias de la ley de leyes al respecto,
gue son, a su vez, las que configuran el modelo constitucional de FAS que aqui se
analiza. Asimismo, desde el punto de vista de los grados de participacion del
poder militar, se sefalara cual es el admisible en un Estado constitucional, puesto
gue los militares, como todos los servidores publicos, no actian asépticamente
como se postularia en el modelo ideal de burocracia de Weber®®, sino que como
otros tantos, constituyen un grupo de presién, y como diria Galbraith, el poder
militar es “el mas poderoso, como mucho, de los procesos autonomos de
gobierno.”®’

idea de la supremacia civil no es mas que la recepcion de este pacto implicito®.

Como sefala Blondel, la influencia militar se traduce en “el grado de intervencion en
que algunos miembros de las fuerzas armadas tratan de aumentar los recursos de que
disponen o de alterar las orientaciones politicas vigentes que se refiere a los
militares, pero que no modifica las relaciones entre los “jugadores” que participan en
el juego, y mucho menos su posicion [...] por el contrario, las amenazas o el
chantaje buscan conseguir los mismos resultados mediante un cierto cambio en la
relacion o posicion de los jugadores que participan en el “partido”, pero solamente
para el lado militar®®.

Asi, en la realidad, la burocracia en general es uno de los grupos influyentes en
las decisiones politicas y por estos caracteres especificos mayor influencia se da
cuando se trata de la burocracia militar. En consecuencia, habra que evitar que dicha
influencia supere el &mbito admisible en un Estado democréatico. Habra que contener
con los medios admisibles por el Derecho la participacion politica del militar que
pueda poner en peligro la supremacia civil. Especialmente acertada es la
consideracién de Morales Villanueva: de lo que se trata, en todo caso, es de impedir
que la Institucion militar, depositaria de la fuerza del Estado, pueda emplear la
autoridad o el prestigio asociado a su poder coactivo en la lucha politica®®. No se
puede legitimar ningun tipo de intervencion militar en el plano politico que no venga
avalada por un mandato democraticamente realizado. No pueden convertirse los
Ejércitos en arbitros de la situacion politica de un pais, ni erigirse como los
portadores y defensores de las esencias del Estado que haya que conservar. No son
ellos los que deben interpretar cual es el momento en el que han de cumplir sus
misiones, ni, obviamente, determinarlas.
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B) Concepto y justificacidon de la supremacia civil

La subordinacién militar al poder civil no es exclusiva del Estado liberal
democratico®®. En los Estados totalitarios —socialistas, fascistas 0
nacionalsocialistas— la preeminencia se reserva al partido-guia y a los 6rganos del
poder estatal entendidos como expresién de toda la sociedad civil®®®. Obviamente,
los caracteres y los perfiles de la supremacia civil liberal democréatica adquieren
connotaciones bien diversas a la de las mencionadas formas totalitarias.

Agulero define la supremacia civil como la “capacidad de un gobierno civil
democraticamente elegido para llevar a cabo una politica general sin intromision
por parte de los militares, de definir las metas y la organizacion general de la
defensa nacional, formular y llevar a cabo una politica de defensa y supervisar la
aplicacion de la politica general”®*. Siguiendo esta definicion, la supremacia civil
no solo supone que los militares no puedan dirigir los &mbitos de general interés
para toda la sociedad —en los términos empleados por el propio Agtero, lo
“societal’—; sino que incluye también que tanto los ambitos militares que afectan
directamente a la sociedad —lo “intermedio”- como lo que resulta de naturaleza
propiamente militar —lo “institucional”- queden bajo la competencia del poder civil,
pues es éste el Unico legitimado democraticamente ®*.

En el marco anglosajon suele emplearse el término “control democratico” o
“control civil”®'? que, a decir de Oehling “significa que las fuerzas armadas estan
claramente subordinadas a las autoridades politicas civiles elegidas

democraticamente, de modo que las decisiones concernientes a la defensa

tar hay dos vias principales: el control civil objetivo y el subjetivo. El control civil
subjetivo es “dar el maximo poder a los grupos civiles en relacion a los militares”®*?
que es lo que supone el Estado constitucional democratico. Y sefiala que una de las
formas de control subjetivo es la de civilizar™ a los militares permitiéndoles
participar en la politica como a otros ciudadanos. Para este autor, esta es la peor
forma de minimizar el poder militar. En este sentido advierte que “en un pais
democratico la Institucion Militar puede minar el control civil y conseguir un gran
poder politico mediante procesos e instituciones legitimos del Estado democratico y
la politica”, como en Norteamérica durante la Segunda Guerra mundial®®®. De ahi
que este autor apuesta por la via antagonica para limitar el poder militar: el control
civil objetivo, la “militarizacién de los militares” su conversion en herramienta del
Estado, “haciéndolos politicamente estériles y neutrales”. A su juicio, por este medio
“ no solo se reduce el poder de la Institucion Militar al nivel mas bajo posible frente
a todos los grupos civiles, sino que también maximiza la posibilidad de conseguir la

: : 616
seguridad nacional™™.
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nacional son tomadas por aquellos 6rganos competentes cuyos miembros han
recibido la legitimacién popular para regir los destinos del pais.”®*?

Sin que sea menester tornar a la historia y a la evolucién de las ideas
politicas en el transcurso de los tiempos, cabe sefialar el gran cambio que se dio
especialmente el el siglo XIX para que se afirmase la necesaria supremacia civil
sobre el ambito militar, dejando al lado, incluso, justificaciones democraticas. En
este sentido, al advertir la nueva trascendencia del alcance de las guerras,
Clausewitz afirmaria que “La subordinacion del punto de vista politico al militar
seria irrazonable, porque la politica ha creado la guerra; la politica es la facultad
inteligente, la guerra es solo el instrumento y no a la inversa. La subordinacion del
punto de vista militar al politico es, en consecuencia, lo Gnico posible.”®** Este
mismo pensamiento seguiria estando presente tras la Segunda Guerra Mundial a
la hora de establecerse y consolidarse el concepto de “defensa nacional” que iba
mas alla de la sola defensa militar®®. La gran trascendencia nacional y social de
las guerras explica que no sélo en democracia se exija la subordinacién militar,
sino que ésta estuviese bien presente en los totalitarismos fascistas y socialistas.
Tres factores han sido decisivos en la necesidad del desarrollo efectivo de la
superioridad civil: el desarrollo de las democracias occidentales, el monopolio
técnico de las FAS, que exige mas que nunca ser controlado ®*° y, por tltimo, las
terribles consecuencias de las guerras de este siglo. La desconfianza democratica
a las manifestaciones de fuerza ha supuesto la necesidad de dominar a la fuerza
por el instrumento democratico, la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, la fundamentacion de la subordinacion militar en
un Estado constitucional democratico va mas alla. La verdadera justificacion
responde principalmente a los propios fundamentos de la democracia, a la
necesidad de que los poderes emanen del pueblo soberano. Esta relacion poder-
pueblo Unicamente puede encauzarse por los elementos procesales
democraticos, nunca erigiendo a las FAS como representativas de la ciudadania.
Se trata, pues, de una manifestacion de la propia esencia de la democracia, de la
concepcion de la soberania democratica y de los derechos y libertades que ya ha
merecido la atencién del presente estudio®’. Es la legitimacién democratica y no
la legitimacién de las armas la Unica que justifica el poder, en cualquiera de sus
parcelas, como lo es la de la fuerza militar. En consecuencia, cualquiera que sea
la categorizacion juridica de las FAS en un Estado constitucional los Ejércitos sélo
se legitiman por la mediacion mas o menos directa con el pueblo.

or ésta®’. Politdlogos como Schiff subrayan el necesario predominio de civiles en
las decisiones relativas a la Administracion militar, siempre en colaboracion con los
militares, para no perder el control de la Administracion militar®®; en este sentido es
preciso, como premisa, el conocimiento de lo militar por civiles, aquello en lo que

Oehling insiste.
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2. La recepcion del principio de supremacia civil en la Constitucién
espafiola

A) La “peligrosa” lectura institucionalista de los preceptos constitucionales
contraria a la supremacia civil

Cabe sefalar desde un inicio que dada la peculiaridad con la que se recogio
el tema militar en nuestra norma suprema, toda interpretacion de preceptos
localizados puede resultar peligrosa en orden al reconocimiento de la
subordinacion militar a los 6rganos constitucionales. Y es que se ha cuestionado
la recepcion del principio de subordinacion militar a los poderes democraticos en
nuestra ley de leyes por el triangulo que forman los articulos 8, 62 y 97 y la
ubicacion en el Titulo Preliminar del primero de ellos®*®.

Una construccion interpretativa en este sentido -que aqui se confronta-
partiria de que las FAS (reguladas en el Titulo Preliminar) son una institucion vy,
por tanto, no son la “Administraciéon militar” que el articulo 97 somete claramente a
la direccion del Gobierno; en razén de ello, el mando supremo de las FAS que
preceptua el articulo 62. h) CE cobraria una virtualidad material y no meramente
simbdlica o formal. Mediante esta lectura institucionalista se fomentarian, pues,
las teorias del poder de mando militar que tuvieron especial vigencia en el siglo
pasado®®®. Asi, quedaria legitimado constitucionalmente en Espafia la autonomia

militar, mediante un dualismo entre el poder civil y el poder militar®®.

a una somera atencién a los andlisis operados desde otras disciplinas ajenas al
Derecho. Y hay que subrayar la recepcion siempre limitada que en el Derecho puede
producirse de unas u otras orientaciones para lograr la objetividad-neutralidad
militar y limitar la influencia de la burocracia castrense en el poder. La Constitucion
establece unas reglas, principios y valores que definen, como este estudio sostiene,
un modelo constitucional de FAS y, por ende, de control civil del poder militar. Y
solo dentro del marco juridico constitucional podran seguirse diversas percepciones
politicas para llevar a cabo este control democratico. Lo que resulta preciso es
articular todos los instrumentos juridicos, ya afirmados por nuestra ley de leyes, ya
admisibles constitucionalmente para alcanzar en lo posible la objetividad con la que
los servidores de armas deben llevar a cabo su funcién constitucional y evitar, a la
vez, los peligros que supone una intervencién militar no subordinada a los poderes
democraticos.
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A esta argumentacion podria oponerse entre otros el art. 1.2 CE en el que se
dispone que “La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan
los poderes del Estado”. Sin embargo, se sostendria que los Ejércitos guardan un
vinculo directo con la poblacién que les dota de tal legitimidad democrética.

Como consecuencia, de esta visibn que en modo alguno aqui se sostiene,
las FAS serian un ente que gozaria de cierta autonomia respecto de los 6rganos
constitucionales, esta autonomia se mostraria tanto en relaciéon con las misiones
asignadas cuanto respecto de la organizacion de las FAS. De tal interpretacion se
deduciria que cuando la ley de leyes confiere al estamento militar la funcion de
defender el ordenamiento constitucional, la soberania, independencia o integridad
de Espafia, serian las propias FAS —o0, como prosigue tal argumentacion, el Rey
en el ejercicio del mando supremo de las mismas— quien interpretaria cuando
estos bienes son puestos en juego y cuando, por ello, es requerido el estamento
armado para ejercer sus funciones constitucionales.

La piedra angular para el sostenimiento de esta interpretacion combinada —
gue no total- de la Constitucion, como se puede adivinar, reside en el art. 97 CE.
En éste se dispone claramente que el Gobierno es quien dirige la Administracion
militar y la defensa. Para evitar la rotundidad del enunciado constitucional habria
que considerar que las FAS no forman parte de dicha Administracion militar, de
modo que ésta Unicamente supondria el ambito puramente administrativo de
infraestructura, asi como los aspectos relativos a las dotaciones personales y
materiales precisas para el estamento armado (reclutamiento, presupuestos, etc.

).

Esta lectura regresiva se completaria y fortaleceria con el argumento de que
el articulo octavo —que es el que regula basicamente a las FAS— ha sido
constitucionalizado dentro del Titulo Preliminar de la Carta Magna. De tal
ubicacion podrian sostenerse las siguientes lecturas:

1.— El explicito reconocimiento de un poder de naturaleza sociologica e
historica °4*.

2.— La aceptacion constitucional de que la Institucion militar no esta incluida
en la Administracion Puablica del art. 97.

3.— En relacién con el caracter pseudodemocratico que se pretenderia
atribuir a las FAS, al estar estas reguladas en este Titulo Preliminar, también
podria aducirse que éstas responden a la naturaleza de fuerzas sociales
emanadas libremente de la sociedad, como los sindicatos o los partidos politicos,
instituciones también recogidas en este Titulo Preliminar.

Asi pues, de esta interpretacion resultaria que las FAS formarian un ente que
gozaria de relativa autonomia, no estando sometida al mando efectivo del
Gobierno mas que en los aspectos mencionados. Por contra, seria el Rey —
excluido del pluralismo politico expresado en los 6rganos representativos— quien
ostentaria su mando militar.
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Ciertamente, los debates constitucionales dan cobertura a una percepcion
constitucional de las FAS como “algo mas™*? que administracién, asi como
pueden permitir sostener la posicién suprapolitica de las FAS o el respaldo a una

FAS en el marco de la Administracion, se trata de una Administracion diferente de
la civil, respecto de la cual marca expresamente algunas diferencias (arts. 25, 26, 28,
29, 70 CE). A mi juicio abandonar esta mistica de la neutralidad implica la
necesidad de no dejarse llevar por la inercia histérica de modo tal que se olvidase
cudl es el objeto de la neutralidad militar y siguiera prevaleciendo un entendimiento
solo histérico de este principio.

Como se vera, en Espafia se ha apostado basicamente por la corriente sostenida
por Huntington (divergencia entre civiles y militares), y como se dira, esta via
resulta del todo contraproducente al menos en nuestro pais, pero lo que es mas,
dudosamente constitucional. Ello es asi no sélo por contravenir una genérica
convergencia civil-militar derivada del efecto del principio de igualdad, sino, sobre
todo, por el hecho de que se trate de una via ineficaz para garantizar la supremacia
civil que se pretende con la neutralidad militar. Si los recortes en el estatuto politico
del militar no son idéneos al fin para el que sirven, son incongruentes e inadecuados,
y por tanto, inconstitucionales.

Sin embargo, de otra parte, el marco constitucional si que permite el
seguimiento de algunas opciones u otras. Por ejemplo, en Esparia, con los gobiernos
socialistas se opto por la via del control subjetivo de la Institucion militar (civiles
que ocupen el poder en &mbitos militares) al nombrarse diferentes personas civiles
para el ejercicio de altos cargos en el Ministerio de Defensa. A diferencia de esta
opcion, el Gobierno popular (1996-2000) se decantd por un control objetivo,

situando en los altos cargos del Ministerio a personal militar®,

2. El militar si que debe deliberar: la obediencia reflexiva so6lo tiene
sentido a favor del régimen constitucional

A) La quiebra historica de la obediencia debida por los regimenes liberales

La neutralidad militar es ya tradicional, como lo es también la redefinicion y
delimitacion de su significado que se ha registrado por distintos motivos. El
principio continental consistente en que “las FAS no pueden deliberar” no podia
implicar un seguimiento de una obediencia ciega e inconsciente a las érdenes de los
mandos, pues como no era extrafio en el siglo pasado, sus ordenes bien podian
implicar un atentado al sistema constitucional. De lo que se trata, no olvidemos, es
de que los Ejércitos estéen subordinados al Gobierno sin que ello menoscabe el

sometimiento a los fines constitucionales para los que deben ser empleados.
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vinculacién directa entre las FAS y la poblacién °?%. De igual forma, la definitiva
ubicacién de la regulacion basica de las FAS en el Titulo Preliminar —concesién al
estamento militar por motivos ya enunciados— complica la labor hermenéutica.

B) Una interpretacion sistematica constitucional adecuada en orden al
reconocimiento constitucional de la supremacia civil: las Fuerzas Armadas
como integrantes de la Administracion del Estado

Frente a la interpretacion anteriormente enunciada de los preceptos
constitucionales, que conlleva la desvirtuacion del principio de supremacia civil, es
bien posible enfrentar una lectura sistematica y objetiva de tales preceptos,
oponer una interpretacion que suponga el efectivo reconocimiento de este
principio en el texto constitucional. Es aqui donde a mi juicio cabe mitigar toda
posible interpretacion subjetiva de la Constituciéon, no sélo por su caracter
secundario y complementario, sino porque fue en éste ambito donde se dio un
mayor distanciamiento al contexto social respecto del cual deben ser interpretadas
y aplicadas las normas juridicas®®. La declaraciones y justificaciones de la
inclusion de la regulacion béasica de las FAS en el articulo 8 del Titulo Preliminar
podian explicarse en un contexto de una relativa coaccién del peso del poder
militar sobre los constituyentes, pero hoy dia ya no tienen ningtn sentido®>. Mas

n recibida, puesto que podria desobedecerse la que se dirigiese a ofender a la persona
del Rey, impedir las elecciones o atentar contra las Cortes o la Diputacion
permanente®®. Asi pues, si las érdenes recibidas atacan palmariamente contra el
sistema politico constitucional no estaban legitimadas juridicamente, por lo cual no
cabia obedecerlas.

B) La necesidad de poner de manifiesto una peligrosa manipulacion

La quiebra de la obediencia ciega supone una cuestion de esencial
trascendencia y de la misma se han operado lecturas del todo interesadas y
manipuladoras en menoscabo, precisamente, de la finalidad por la que surgio la
quiebra de la obediencia ciega. Sobre el particular es menester detenerse para
advertir qué es precisamente lo que no supone la neutralidad militar y lo que en
modo alguno implica la posible desobediencia a las ordenes recibidas. Con el
ejemplo de lo que no es la neutralidad politica en un Estado constitucional resultara
luego mucho mas sencillo apreciar qué sentido tiene este principio democratico.

Los mejores ejemplos de esta manipulacion los encontramos en las
elaboraciones doctrinales de Oehling y Garcia Arias durante el régimen de Franco.
No puede calificarse menos que ironico, paraddjico y mal intencionado que se
acudiese a una obediencia reflexiva que habia nacido como garantia del sistema
constitucional para justificar todo lo contrario: la rebelién militar que acabo con el
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sobre todo, del mismo texto constitucional no se desprende ninguna de las ideas
que los constituyentes expresaran sobre las FAS atribuyéndoles legitimidad
democratica o autonomia alguna.

a) Cual es la legitimidad democrética de las Fuerzas Armadas

Decia Alonso que el intervencionismo de los Ejércitos en el siglo pasado se
justificaba porque en una Espafia donde no votaban mas de quince mil personas
un Ejército de méas de dos cientos mil hombres tenia mayor legitimidad®®. Si bien
este argumento ya era incierto entonces, en modo alguno es sostenible en un
verdadero régimen democratico representativo como el que instaurd nuestra
Constitucion. En un sistema constitucional democratico el Ejército no es ninguna

“encarnacion de la voluntad nacional” como lo fuese en tiempos pasados®?’.

régimen constitucional republicano. No se trata aqui, en modo alguno de entrar en
valoraciones histéricas y politicas, sino Unicamente de advertir la incoherencia de la
fundamentacién de estos autores que se acogerian a las construcciones democraticas
imperantes en occidente para desviarlas a favor de un régimen que sobrevino por la
mas palmaria desobediencia militar: la rebelién.

Asi, Oehling seguiria la afirmacion de una “obediencia reflexiva, revocable,
condicional” surgida de contextos democraticos —0 pretendidamente democraticos,
como el Trienio liberal- en los que esta subordinacién condicionada al poder civil
sOlo se explicaba como una garantia mas del régimen constitucional. Sin embargo,
este autor hace uso de esta obediencia condicional para legitimar que a la institucion
armada le competa valorar si el poder se ejerce mal para los intereses de la nacion®?.
Asi construia su “funcion politica del Ejército”. De la misma guisa eran los
argumentos de Garcia Arias. Sefialaba este autor que el principio de supremacia civil
fue “formulado para una situacion politica decimononica que hoy ha sido alterada
sustancialmente”®®, y sefialando que se trataba de una evolucion que se habia dado
“en todos los Estados”®® consideraba que “se ha llegado a esfumar el clésico
apoliticismo de las FAS y a transformarse el concepto de obediencia de éstas al
Poder constituido, que ya no es inconsciente, refleja y automatica, sino reflexiva,
revocable y condicional”, en consecuencia, en circunstancias extraordinarias “el
conflicto de obediencia no puede resolverse a favor del gobierno” ®%. Operar
valoraciones de otro contexto historico bajo los presupuestos actuales es siempre
tarea muy sencilla de realizar, la historia es la que es y lo importante es aprender de

ella, y alguno de los autores comentados asf lo hicieron®®.
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Tampoco puede sostenerse que las FAS tengan una naturaleza democratica
semejante a la de las instituciones recogidas en los arts. 6 y 7 del Titulo Preliminar
(partidos, sindicatos y organizaciones profesionales), como se sostuvo en
nuestras constituyentes®®, lo cual es insostenible por tratarse de &mbitos de una
naturaleza radicalmente diferente.

Asimismo, en modo alguno puede sostenerse una pseudolegitimidad
democrética de las FAS por su conexién con el pueblo®®. Y es que, de un lado, el
servicio militar obligatorio que ha sido suspendido en Espafia no supone
legitimacion democrética alguna de los Ejércitos; el servicio militar no fue una
verdadera expresion democratica en el pasado ni en el presente. ¢ Qué legitimidad
seria ésa que excluia a la mitad de la poblacion (las mujeres)? ¢ qué legitimidad
democratica suponian unas masas de jovenes que habian de obedecer
disciplinadamente a unos cuadros de mando? A mi juicio, estos argumentos de
legitimidad democratica de las FAS no merecen mayor detencion.

Cabe no obstante fijar la atencion en nuestras Reales Ordenanzas, en
concreto sus articulos 4 y 21°%, pues al atribuir a los Ejércitos un nexo directo con
la sociedad, parecen admitir una naturaleza pseudodemocratica de las FAS. El
articulo 4 sugiere la duda de cuales son los “ideales del pueblo espafiol”, con los
cuales las FAS se identifican. Obviamente, éstos no pueden ser otros que los que
se objetivan por medio de los cauces democraticos y de participacién que nuestra
Constituciéon recoge, los que pasan a institucionalizarse en los poderes publicos
gue gozan de legitimidad democratica. Asimismo, la representacion de la nacion
que el articulo 21 otorga a las FAS -en este caso, para la rendicion de honores-,
s6lo puede ser comprendida como una atribucion legislativa para la efectiva
realizacion de estos actos honorificos. Es por ello por lo que este articulo
expresamente recoge que el ejercicio de esta actuacion se realiza “en nombre de

tuciones civiles. Asi, por ejemplo Pell6n®* parte de lo sostenido por aquéllos autores
a la vez de tomar algunas referencias puntuales de construcciones doctrinales
extranjeras como las de De Soto, aunque no para sostener la negacion de un
militarismo politico que este autor acertadamente sostuviese®®. Asi, siguiendo a
Primo de Rivera, la concepcion de la neutralidad de Pellon es la siguiente:

“Normalmente, los militares no deben profesar opiniones politicas; pero
esto es cuando las discrepancias politicas sélo versan sobre lo accidental;
cuando la vida patria se desenvuelve sobre un lecho de convicciones comunes
que constituye su base de permanencia. ElI Ejército es, ante todo, la
salvaguardia de lo permanente; por eso no se debe mezclar en luchas
accidentales. Pero cuando es lo permanente mismo lo que peligra cuando esta
en riesgo la misma permanencia de la Patria (que puede, por ejemplo, si las
cosas van de cierto modo, incluso perder su unidad), el Ejército no tiene mas
remedio que deliberar y elegir”®®,
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los poderes del Estado”. Se trata, como en otros tantos aspectos, de una ley no
excesivamente inspirada en los principios constitucionales (art. 8. 2° CE)*** que,
sin embargo, no debe ser considerada inconstitucional por mor de una
interpretacion conforme a la norma suprema.

El art. 1.2 CE exige la legitimacion democrética de todos los poderes del
Estado. Al respecto, el Tribunal Constitucional no ha dudado en afirmar que “el
sentido democratico que en nuestra Constitucion (art. 1.2) reviste el principio del
origen popular del poder obliga a entender que la titularidad de los cargos y oficios
publicos so6lo es legitima cuando puede ser referida de manera mediata o
inmediata, a un acto concreto de expresion de la voluntad popular®®. En esta
direccion, cabe recordar la sentencia 35/1983, de 11 de mayo cuando afirma “la
nocion de poderes publicos que utiliza nuestra Constituciéon (arts. 9, 27, 39 a 41,
44 a 51, 53 y otros) sirve como concepto genérico que incluye a todos aquellos
entes y sus organos que ejercen un poder de imperio derivado de la soberania del
Estado procedente, en consecuencia, a través de una mediacién, mas o0 menos
larga, del propio pueblo.”®®?

La racionalizacion de la legitimidad democratica de los poderes publicos que
el art. 1.2 de la Constitucién exige es materia siempre compleja y discutible °**. En
nuestro ambito, pese a ser discutible la naturaleza juridica de las FAS, no cabe
duda deque se trata de un poder publico que precisa de esta legitimidad
democratica mediata o inmediata que deriva de un acto concreto de expresion de
la voluntad popular.

En este estudio se sostiene que la Institucion militar ha sido
constitucionalizada como Administracion (art. 97 CE), lo cual se ratifica en los
articulos 25. 3° y 26 CE®®. Esta posicién hasta hoy dia cuenta con diversos

participacion en el golpe de Estado de 1981:

“el Ejército debera intervenir cuando se evidencie que las leyes, la accion
policial y la judicial son o resultan insuficientes o cuando —de acuerdo con la
mision que nos sefiala la Constitucion- sea necesario garantizar la soberania e
independencia de nuestra Patria.”®®

Este autor intenta dar cobertura constitucional a sus planteamientos, llegando a
afirmar que “Lo que si encontramos completamente claro es que la lealtad vy
fidelidad han de medirse, basicamente, con referencia a la Patria y a los principios
fundamentales de la Nacion.”®*® Pero claro, el Gnico principio fundamental de la
nacion que le merece atencion es el de la indisolubilidad de la nacion espafiola (art. 2
CE) vy, claro esta, en modo alguno concebida en el sentido necesariamente

democratico que aqui se ha sostenido. Para ello se apoya en las Reales Ordenanzas
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apoyos Yy no pocas réplicas doctrinales. De lo que no puede caber ningun tipo de
duda es de que no se trata de un ente privado, sino publico, ya se califique como,
“unidad institucional”®*® “fuerza ejecutiva publica™®’, “agente del Estado”®®,

puesto que “como se ve, no se alude para nada a “régimen politico” o “gobierno”, ni
tan siquiera a “Estado”, ni menos a “pais”. Los términos utilizados son Espafia y
Patria.”®’ Como consecuencia, la neutralidad del militar para Pellén s6lo implica no
permitir “opiniones subversivas, revolucionarias o atentatorias a la indisoluble
unidad de la Nacién espafiola”®’ y no las contrarias al régimen constitucional
democratico.

La manipulacion se consagra de nuevo cuando se afirma que “la
invocacion que los textos constitucionales hacen a las Fuerzas Armadas
para defenderlos y mantener el orden interno, lo cual implica atribuirlas [sic]
unas facultades de discernimiento y de enjuiciar la actividad de las
autoridades civiles en relacion con el cumplimiento efectivo de la
Constitucion, gue necesariamente supone una valoracion politica. Los
Ejércitos por imperativo de la propia realidad, son, a la vez, servidores de la
legalidad constitucional y maximos valedores y guardianes de la misma.”®*’
Esto no es del todo erréneo, siempre en el marco de los presupuestos aqui
afirmados. El problema deviene cuando para este autor, la “Constitucion no
es norma escrita sino mas bien como los principios rectores de la forma de
ser y circunstancias de cada pueblo™®®’.

Como al lector no habra pasado desapercibido, esta construccién se opone
radicalmente a la construccion sobre el significado de las misiones constitucionales
para las que las FAS pueden ser empleadas por los poderes democraticos. Por ello,
desvirtta por completo la supremacia civil democrética, de una parte erigiendo a los
Ejércitos en ultimos valedores de una Constitucion concebida de forma radicalmente
opuesta a los principios democraticos. De otra parte, esta posicion supone considerar
a las FAS depositarias de la legitimidad para valorar cuales son los intereses de una
“nacion” que tampoco tiene nada que ver con la concepcion democratica de este
término.

Asi pues, posicionamientos de este tipo son los que deben orientar -
negativamente- la concepcién constitucional de la neutralidad y la obediencia
reflexiva de los militares a las 6rdenes de las autoridades legitimas.
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“instrumento” del Estado®® o, simplemente, como “poder publico™®*. En
consecuencia, su legitimidad democratica debe seguir estos requisitos
expresamente sefialados por el Alto Tribunal. La legitimidad de las FAS sélo se
justifica desde la perspectiva democratica de forma indirecta o mediata, en tanto
gue los Ejércitos estan vinculados al Gobierno y éste es —en virtud del art. 97 CE-
quien dirige la Administracion militar y la defensa del Estado. La legitimidad
democratica del Gobierno también es considerada mediatamente, pues la ostenta
en virtud de la confianza otorgada por el Congreso de los Diputados ex art. 99 CE,
y el Congreso —conjuntamente con el Senado- representa directamente al pueblo
espariol (art. 66 CE), al ser los diputados y senadores elegidos democraticamente
(arts. 68.1 y 69.1 CE). Por estos motivos, no puede sostenerse como punto de
partida este caracter pseudodemocratico del estamento armado que figura como
uno de los soportes de la lectura del texto constitucional regresiva para la
supremacia civil.

b) La constitucionalizacion de las Fuerzas Armadas como integrantes de la
Administracion del Estado

Como se acaba de sostener, la subordinacion militar queda garantizada por
nuestra ley de leyes dada la naturaleza publica de los Ejércitos, asi como por el
hecho indubitable de la sumision al Gobierno no sélo de la Administracion militar,
sino también de “la defensa” (art. 97 CE)®**, por lo que la supremacia civil queda

una manifestacion particular del “ius resistendi”’ de todo ciudadano

Como se ha afirmado, la quiebra de la obediencia ciega se produjo en aras del
mismo sistema constitucional. Y es asi como la misma se contempla en el sistema
espafiol. Las Reales Ordenanzas preceptian en su articulo 34 que ningun militar esta
obligado a obedecer la ejecucion de actos “que manifiestamente [...] constituyan
delito, en particular contra la Constitucion [...] en todo caso asumira la grave
responsabilidad de su accion u omisién.”®*® Asimismo dispone que “Todo mando
tiene el deber de exigir obediencia a sus subordinados y el derecho a que se respete
su autoridad, pero no podra ordenar actos contrarios a las leyes y usos de la guerra o
que constituyan delito” (art. 84). En esta linea, el Cdédigo Penal Militar de 1985
sefiala en su articulo 21 que “No se estimard como eximente ni atenuante el obrar en
virtud de obediencia a aquella orden que entrafie la ejecucién de actos que
manifiestamente [...] constituyan delito, en particular contra la Constitucion”**.
Toda la construccion de los delitos de rebelion® y desobediencia es coherente con
esta disciplina reflexiva®*.

La disciplina solo se legitima constitucionalmente como medio indispensable

de alcanzar la eficacia de la Institucién militar, pero la eficacia de las FAS no es un
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fuera de toda duda. No obstante, tal y como se ha mantenido con anterioridad, las
FAS son una institucidon que en Espafia se ha constitucionalizado como integrante
de la Administracién militar. Cuando el art. 97 de nuestra Constitucion sujeta a la
Administracion militar a la direccion del Gobierno, no hace referencia Unicamente
al funcionariado civil perteneciente al Ministerio de Defensa; tampoco la
“Administracion militar” se reduce a la gestion y equipamiento del Ejército —como
sucedia antiguamente— sino que, desde el primer érgano hasta el dltimo individuo
militar, forman parte de la misma la cual, con la Administracién civil, forma parte
de la Administracion del Estado®®.

Esta consideracion no queda desvirtuada por el hecho de que la regulaciéon
constitucional basica —que no Unica— de las FAS contenida en el art. 8° se incluya
en el Titulo Preliminar. De esta ubicacion Unicamente debe inferirse una especial
atencion a este sector de la Administracion que puede ser empleado para tan
elevadas misiones como lo es la defensa del mismo Estado constitucional. Sin
menoscabo de la centralidad de las funciones a desempefar por el resto de la
Administracion Publica, parece obvio que esta funcion justifica una especifica
recepcion en el frontispicio constitucional, lo cual es una explicacion objetiva de
este homenaje que rindieron nuestros constituyentes a la Institucion militar.

Las FAS bien podian no haber sido constitucionalizadas como
Administracién, como sucede en diversos textos constitucionales europeos en los
que no hay lugar a dudas sobre la subordinacion militar a los poderes
democréaticos®®?, pero ésta fue la opcién seguida en Espafia, tampoco extrafia en

valor en si mismo, sino solo con relacién a las misiones que eficazmente deben
desarrollarse, y estas misiones se resumen en la defensa del Estado constitucional.
En consecuencia, cuando pretenda emplearse la disciplina en contra del Estado
constitucional pierde toda su legitimidad y, como un castillo de naipes, decae este
principio basico de la organizacion militar. Nuestra Constitucion reconoce la
existencia de la Institucién militar y establece los elementos que la configuran —
como la disciplina- elementos que se fundamentan a partir de las misiones que la
misma ley asigna a las FAS y fuera de estas misiones, pierden su razon de ser.

Es mas, la posible desobediencia militar a favor del sistema constitucional
puede entenderse en el marco del derecho a la resistencia como altimo remedio
frente a quienes intenten apartar el orden constitucional, como se vio, reconocido en
algunas constituciones europeas®®. Se trata de la transposicion para el ambito militar
de aquello que tantas veces aludiera Locke: si nos traicionan los érganos en los que
hemos depositado nuestra confianza, sélo cabe “clamar al cielo”, es decir, ejercer el
derecho de resistencia por medio de la fuerza contra la autoridad no legitima®®.
Ahora bien, la valoracion de cuando los poderes democraticos traicionan el sistema
constitucional no es algo maleable y objeto de manipulaciones como las antedichas,
es un juicio de valor que “hasta un lerdo y con menos entendimiento podria
realizar”, empleando la expresion a la que nuestro Tribunal Supremo recurrid
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algunos paises®?. Y esta opcién de nuestro constituyente no implica ni mucho
menos una quiebra de los presupuestos del Derecho administrativo. Esta ha sido
una de las mayores criticas vertidas por quienes ponen en duda la
constitucionalizacion de las FAS como integrantes de la Administracion militar. En
efecto, el argumento basicamente esgrimido ha sido considerar que en las FAS no
se da una nota definitoria de la Administracion, que es la prestacion de un servicio
publico. En este sentido, Barcelona Llop ha sefialado que “las fuerzas armadas
atienden antes a los intereses estatales que de la colectividad, y en este punto de
no coincidencia es donde se halla la especialidad servicial de la organizacion
militar"®* y por ello sefiala que no hay no hay actividad prestacional pues el

respecto de los golpistas del 23 de febrero y las alegaciones de obediencia debida
por parte de miembros de la Guardia Civil®*.

La cuestion de la obediencia debida ha sido en especial atendida —ya durante el
régimen franquista- por Rodriguez Devesa®. En aquel periodo se consideraba
basicamente la negacion de la obediencia cuando a través de la orden se pretendia
cometer un delito. Sin embargo no es éste el objeto ahora de atencién, sino las
6rdenes que pudiesen contrariar el sistema politico constitucional®®.

Sobre esta cuestion si se centraron diversos autores una vez en vigor nuestra
Constitucion y tras la experiencia del Golpe de Estado®*. Amén de consideraciones
mas propias a la Ciencia penal, lo que cabe sefialar es que la posibilidad de una
legitima desobediencia se da para los casos en los que no puede suscitarse duda
alguna de la inconstitucionalidad de la orden recibida y las graves consecuencias que
ésta puede comportar para el sistema constitucional®®. Asi, por ejemplo, la
tipificacion del delito de rebelién militar (art. 79 Codigo Penal Militar®*) constituye
una guia clara de las ordenes que no deben ser obedecidas (las acciones para
derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucion; destituir al Jefe
del Estado u obligarle a ejecutar un acto contrario a su voluntad; impedir la libre
celebracion de elecciones para cargos publicos; disolver las Cortes Generales, el
Congreso de los Diputados, el Senado o Asamblea legislativa de una Comunidad
Auténoma, o impedir que se constituyan, retnan o deliberen o arrancarles alguna
resolucion; declarar la independencia de una parte del territorio nacional o sustraer la
Nacion o parte de ella o cualquier clase de fuerza armada a la obediencia del
Gobierno; sustituir por otro el Gobierno de la Nacion o el Consejo de Gobierno de
una Comunidad Autonoma, usar o ejercer por si 0 despojar al Gobierno Nacional o
Autonomico o a cualquiera de sus miembros de sus facultades o impedirles o
coartarles su libre ejercicio).
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beneficio es para el Estado, no para la comunidad, por lo que “tampoco se da la
socializacién de beneficios”, si bien afiade que “no cabe negar la existencia de
una actividad y de una organizacién administrativa en sentido material”®*°.
Nevado, por su parte, repara en que es “dificil apreciar cuél es la actividad
prestacional ya que el principal destinatario del mismo es el Estado en su
conjunto, por lo que los ciudadanos soélo reciben de forma indirecta la relevancia
de los servicios™*'.

Sin embargo, la concepcion que aqui se sostiene del entendimiento de la
fuerza militar en un Estado constitucional es contraria a este planteamiento. No
cabe duda de que se trata de una Administracion especial —distinta de la civil
segun el propio art. 97 CE- que debe desarrollar una actividad bien particular. No
obstante, que no se den los caracteres de servicio publico generalmente
entendido no permite asumir que la funcion militar pueda distanciarse de los
ciudadanos a favor del Estado como afirman los autores anteriores. Y es que la
diferencia del Estado constitucional con la mala razon de Estado de anteriores
formas politicas reside precisamente en que la finalidad que deben satisfacer las
FAS no se distancia de la comunidad, como sucedia antafio. No se trata ya de
preservar una paz de los calabozos o de los cementerios, ni de confundir la
seguridad de la organizacién politica con la del poder dirigente, ni de anteponer la
seguridad de la organizacion politica como fin en si mismo a la seguridad de los
individuos que la componen. Tal y como se ha constatado en el segundo capitulo,
las misiones de las FAS no pueden quedar desligadas de los derechos
fundamentales y los principios democraticos. Por ello, la actividad de la defensa
del Estado no deja de quedar intrinsecamente vinculada a los intereses de la
comunidad.

En esta direccion, en una adecuada comprensién constitucional, en el
articulo 1 de la Ley 17/1989 se afirma que “la funcién militar es un servicio del
Estado a la comunidad nacional prestado por las fuerzas armadas™*. Que la
actividad esencial de las FAS sea bien diversa a la general de la Administracion,
nada obsta para incluir a los Ejércitos en el marco de una Administracion distinta
de la civil, como lo es la militar®®. Rodriguez Villasante afirma que las FAS

cidas, sino que deben serlo. Esta es la disciplina reflexiva, revocable y condicional
en el marco constitucional, que, como se ve, nada tiene que ver con aquélla de la que
hablaban algunos autores.

Hay que subrayar, ademas, que la posible desobediencia es una decision
individual a resultas de un juicio de valor individual, en modo alguno colectivo. La
“grave responsabilidad de su accion u omision” (art. 28 ROFAS) es individual.
Como sefiala Lopez Ramon, si bien del articulo 34 ROFAS permite la deliberacion
sobre la orden recibida, no implica el reconocimiento de ningun tipo de autonomia
de las FAS para valorar colectivamente las oOrdenes de los poderes

constitucionales®®,
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prestan un servicio a la comunidad al realizar la funcién militar®®, sin embargo
considera que el término de “Administracion militar” resulta insuficiente para
englobar a las FAS, en tanto en cuanto sus funciones constitucionales no encajan
con el esquema administrativista®*.

Pues bien, resulta indudable que los actos ejecutivos de las FAS, por su

propia naturaleza, estan alejados de la actuacion administrativa tradicionalmente

3. La “crisis” de la apoliticidad militar y el marco constitucional
para alcanzar la neutralidad

A) La ““crisis” del apoliticismo militar individual desde las perspectivas
ontoldgicas y de la propia naturaleza del Derecho

No es posible desconocer la evolucién que ha sufrido el principio de
neutralidad politica desde su generacidn hasta la fecha. Si bien es el propio principio
democratico y la logica del Derecho quienes justifican la necesidad de mantener
neutral a la Institucién militar, son estos propios principios los que matizan la
posicion apolitica de las FAS, haciéndola derivar hacia el apartidismo. Se ha
asumido en la actualidad que, cuando se emplea el término de apolitico en lo
castrense, haya que referirse mas correctamente a un apartidismo del militar®*®. No
obstante, en ningun caso, de la redefinicion del apoliticismo militar puede derivar un
postulado que legitime una funcion politica o autonoma institucional de las FAS.

La concepcion absolutista de la obediencia ciega se supera en el siglo XIX.
Juridicamente comienza entonces a darse importancia a la persona individual del
militar que, como cualquier otro ciudadano, debe obediencia a las leyes v,
fundamentalmente, a la Constitucion. De este modo, al militar se le considera, como
persona, no como robot sin razon ni juicio; se le reconoce la posibilidad de discernir
lo que pueda ser 0 no legal.

Partiendo de esta valoracion del militar como individuo, se llega a la necesidad
de tener en cuenta la inherencia a la naturaleza humana de la condicion del hombre
como animal politico. EI militar es una persona que, como tal, no puede mantenerse
aislada y sin sentimientos al respecto la realidad social y politica que le rodea®™?. No
es posible afirmar la apoliticidad del ser humano, y por tanto, la del militar. La
aceptacion absoluta de la apoliticidad del militar “conduciria al hombre a la méas
garrafal ignorancia de toda problemética social y politica”®.
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concebida. A esta afirmacion hay que oponer, sin embargo, que lo mismo puede
decirse de no pocas actividades que desarrollan administraciones especiales en el
seno de la Administracion civil por medio de una actividad técnica (la actividad de
bomberos, médicos, profesores, etc.) °°2. La propia evolucién intervencionista del
Estado social ha comportado la necesaria evolucion de estas categorias, en este
sentido la corriente actual supone la apertura del concepto estricto de “acto
administrativo” al de “actuacién administrativa”®>°.

La clave, a mi juicio, reside en discernir la nocion de servicio publico y la de
funcién publica, uno y otro prestados por la Administracion. Blanquer nos recuerda
que las primeras actividades que desarroll6 histéricamente la Administracion
fueron consideradas como una manifestacion directa de la soberania del Estado:
la defensa militar, la recaudacion de tributos y las funciones de policia. En el
ejercicio de estos poderes soberanos se manda a los subditos, no se sirve a los
ciudadanos, por lo cual estas funciones en las que la Administracion se revestia
de imperio no podian ser prestadas por particulares. A diferencia de estas
funciones, como lo es la funcion militar, los servicios publicos mas tarde
desarrollados (sanidad, educacion, etc.) no revisten este caracter por lo cual
pueden ser prestados por particulares®®*. En todo caso, como se ha sefialado, es
la Administracion la que ejerce estas funciones en servicio a la comunidad, por
medio de actuaciones administrativas generalmente de tipo técnico, actuaciones
especiales como especial es la Administracion militar.

a de los pensamientos, el pensamiento no manifestado no puede ser objeto del
ambito juridico®®. Los argumentos antedichos son admisibles para negar ontoldgica
y juridicamente la apoliticidad del sujeto militar, pero no para excluir diversas
conductas que pueden poner en peligro que las FAS participen en la vida politica
poniendo en riesgo el sistema constitucional. Y es que aduciendo esta ldgica
matizacion del significado de la apoliticidad castrense, autores como los ya
mencionados pretendian apuntalar su construccion que justifica el intervencionismo
militar a partir de una “crisis de la apoliticidad del Ejército”®®. Esta crisis de la
apoliticidad, que es un hecho, nada tiene que ver con aquellas intenciones y
derivaciones, sino que, como se vera, resulta precisamente una redefinicion de este
principio para asentar mejor la supremacia civil y mitigar las posibilidades del
intervencionismo militar.
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Reconocer gque las FAS sean una institucién no es merma de que se las haya
constitucionalizado como una Administracion especial, la militar. Igualmente, tal y
como se vio en el capitulo primero, el hecho de que se trate de una institucién
juridica implica en modo alguno el posible desconocimiento de lo dispuesto por la
ley de leyes, y tal y como ya se adelantd, en la sumision a la Constitucién (art. 9.
1°, art. 8. 2° 0 art. 53 CE) esta el punto de partida del reconocimiento de la
supremacia civil. Ademas, el art. 97 de la Constitucion sitia a las FAS de forma
innegable bajo la direccion del Gobierno, y como mas tarde se vera, la atribucion
al Rey de su mando supremo sélo se concibe dentro de la posicion que guarda
éste en el sistema constitucional, en ningiin caso supone la efectiva disposicion
por parte de éste de un poder efectivo en la direccion ejecutiva del estamento
castrense. El principio de supremacia civil queda asi, reconocido de forma general
en nuestra ley fundamental (arts. 1. 2°y 97 CE).

Ahora bien, lo mas importante a mi juicio, no es ni siquiera que de modo
genérico se haya recibido este principio. Por el contrario, mayor centralidad
adquiere constatar la recepcién constitucional de todos y cada uno de los
componentes concretos de la supremacia civil que a continuacion se analizan. De
esta labor que a continuacion se acomete resultara -ya fuera de cualquier duda- la
posicion subordinada que corresponde a las FAS espafiolas en el marco
constitucional.

3. Los parametros en los que se concreta el principio general de
supremacia civil que deben ser observados en las democracias occidentales
como la espafiola

Segun se ha sostenido, en nuestra norma suprema queda reconocido de
forma genérica el principio de supremacia civil. Pero, lo que mayor interés reviste
es apreciar cual es su significacion concreta, los principios y reglas que se derivan
de su reconocimiento y cOmo éstos se recogen en la ley de leyes y se dan en la
realidad de la organizacion politica constitucional. Es preciso advertir con Oehling
que “arraigado firmemente este principio [de supremacia civil], como postulado, en
las democracias occidentales, no existe una férmula Unica en los modelos
existentes”®>.

La subordinacién militar al poder civil actia como principio por el cual se
configuran como corolario diversas especificaciones juridico politicas que, si bien
varian de unos paises a otros, en todo caso es posible extraer un minimo comun
definitorio, esto es, un standart constatable en toda organizacion politica. De un
analisis de la doctrina mas significativa que aborda este principio se deriva que de

él se desprenden toda una serie de exigencias que a continuacion se sefialan®®:

1° Reconocimiento constitucional del principio de legitimidad democratica del
poder.
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2° Caracter estatal de las FAS. Monopolio estatal absoluto de los poderes de
coercion. De ahi se desprende la prohibicion de las milicias de los partidos y de
las milicias locales -sin perjuicio de la posibilidad de diversos modos de
descentralizacion-.

3° Reconocimiento constitucional y desarrollo legal del principio de
neutralidad politica de las FAS.

4° El poder politico (civil) sefiala en la Constitucion los principios basicos
reguladores de la organizacion militar.

5° La propia norma fundamental o el desarrollo legislativo —siempre civil-
recoge las misiones que competen a la institucion armada.

6° Las constituciones reconocen un “alto mando” de las FAS al Jefe del
Estado. En los ordenamientos con Gobierno parlamentario tal competencia no
implica atribuciones de mando militar en sentido técnico, ni atribuciones de
orientacion politica; en cambio, en los sistemas presidencialistas tal alto mando si
supone facultades de orientacion.

7° Los poderes democraticos civiles dirigen la politica militar y ejercen el
mando efectivo de las FAS que solo actian a requerimiento de aquéllas. Las
prerrogativas del poder civil sobre las FAS se hallan formalizadas en la
Constitucién u otras leyes esenciales y en la realidad debe constatarse que el
Gobierno dirige efectivamente a las FAS y se da un cierto grado de habituacion a
lo largo de un numero de afos, sin desafio abierto por parte de los Ejércitos.
Existencia de responsabilidad jerarquica del estamento militar ante el Gobierno,
mediante un ministro de Defensa civil.

8° Supervision y control parlamentarios eficaces.

9° La politica ejecutiva de las FAS queda restringida a los Unicos sectores
confiados a su competencia de modo que se da una exclusion militar en lo civil y
la conjunta presencia y dominio de lo militar por el poder civil democratico. La
efectiva consecucion de la supremacia civil se culmina, al fin, con la Unica
posibilidad de ejercitar una influencia militar en los asuntos corporativos propios
institucionales. De este modo, el nivel de intervencion militar en un sistema
constitucional se cifie al peso y autoridad equiparable a cualquier otro elemento
burocrético del Estado, como uno mas de los grupos de presion permisibles en el
sistema democrético, sin que en ningun caso se llegue a condicionar continua ni
determinantemente al gobierno civil.

10° Separacion organica entre las FAS y las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado y distanciamiento de los Ejércitos de las misiones de orden
publico.

11° Limitacién del ambito de la jurisdiccion militar -de existir ésta- al ambito
propio de lo castrense.

12° Fijaciobn y limitacion constitucional del régimen de los estados
excepcionales.

Pues bien, todos estos parametros son constatables tanto en la Constitucion
y las normas como en la efectiva realidad politica. Muchos de ellos no exigen
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ahora mayor atencién por cuanto ya han sido abordados y se ha expuesto con
claridad su recepcién constitucional. Asi sucede con el primero, puesto que ya se
ha seguido el reconocimiento efectivo del principio de legitimidad democratica del
poder®’. Lo mismo cabe predicar del cuarto, en tanto en cuanto ya se ha operado
una concreta atencion de la sujecion del ordenamiento militar a la Constitucion y el
alcance que tiene el mismo articulo 8. 2° CE cuando sujeta al Derecho militar a los
“principios constitucionales™®®. Extensa atencién ha merecido también la
expresion, en nuestro caso constitucional, de las misiones para las que pueden

ser empleadas las FAS (punto quinto)®®°.

n embargo, los Ejércitos cerraron las puertas de los cuarteles y se erigieron en una
clase militar corporativa con valores propios que cada vez se separaron mas de los
principios liberales, lo cual dio pie a un mayor intervencionismo®®. Tras la guerra
civil espafiola no se dudé en politizar a los militares, que quedaron muy
identificados con el régimen dictatorial. Como, entre otros, recuerdan Busquets o
Ballbé, la apoliticidad militar en aquél régimen no era otra que la adhesion
inquebrantable a los principios politicos del Movimiento®". Sin embargo, una vez
consolidada la supremacia civil, no se ha apostado firmemente por la via mas
importante para integrar al militar en la sociedad democratica: permitirle
considerarse como un miembro de la misma acercandole al ejercicio de los derechos
y libertades. Y esta opcion no solo es una ineficaz via para alcanzar las finalidades
perseguidas, sino que en buena medida es inconstitucional.
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En consecuencia, la atencion ahora debe centrarse en los parametros
restantes. Asi, en primer lugar se fijara la atencién en el punto segundo, esto es,
el caracter estatal de las FAS tanto respecto del interior como respecto del
exterior. Bajo las premisas que ahi se deducen se advierte ya la distribucion de
poderes relativos a la Defensa y por ende, a las FAS: el mando del Ejecutivo
sobre la fuerza militar, incluyendo en primer lugar el alcance del mando del Rey,
para centrar la atencion, después en la direccion del Gobierno sobre las FAS
(puntos sexto y séptimo). A continuacion se observara el papel que corresponde al
poder legislativo en el ambito de la defensa y lo militar (punto octavo). En la
atencion de uno y otros poderes sera cuando se observe la posicion que les
corresponde en el marco de los estados excepcionales regulados por la
Constitucién y desarrollados legalmente (punto duodécimo), asi como en otras
situaciones extraordinarias que, como se adelantdé, no se cifien a los estados
excepcionales. Es mas tarde cuando se analiza la otra cara de la supremacia civil,
la necesaria subordinacion militar, desde el punto de vista del principio de
neutralidad militar (punto tercero) y la posicion politica de influencia que
corresponde a las FAS, en el margen admisible en un Estado constitucional (punto
noveno). Finalmente se expone el modelo de separacion organica entre las FAS y
los Fuerzas y Cuerpos de Seguridad seguido por nuestra Constitucion (punto
décimo). Por ultimo, se observa la limitacion del ambito de la jurisdiccion militar al
ambito propio de lo castrense (punto undécimo).

II. El monopolio estatal absoluto de los poderes de coerciéon y sus
consecuencias respecto de interior y el exterior

1. La supremacia civil exige el monopolio del Estado de la fuerza militar

Cuando los tratadistas incluyen el monopolio estatal de los poderes de
coercién con relacién al principio de supremacia civil®® lo hacen, basicamente, en
directa referencia a la negacion de las milicias privadas, milicias de los partidos
que tanta relevancia adquiriesen en los sistemas totalitarios fascistas y nacional
socialistas®®. El monopolio de la fuerza coercitiva legitima a manos del Estado es
una nota definitoria esencial del Estado mismo (Weber)®®?, y el &mbito de lo militar
y de la defensa, pertenece a la esencia de la soberania desde formulacién del
concepto de por Bodino®?, que maés tarde perfilaria Hobbes®“. De ahi que no

diferenciable en el sentido referido por Sanchez Férriz®®, como a los especificos
derechos de participacion politica de los miembros de la Institucion castrense
(basicamente, el derecho al sufragio pasivo).

Y sobre la cuestion es preciso, desde un inicio, efectuar una advertencia: las
limitaciones de los derechos y libertades del militar®® no son causadas Gnicamente
en aras de la preservacion de la neutralidad politica y, por ende, de la supremacia
civil. Las limitaciones en el estatuto de derechos y libertades del militar vienen
motivadas por lo general para posibilitar un eficaz desempefio por las FAS de las
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puede extrafiar que en aquellas experiencias histéricas, en especial la nacional
socialista el partido y el Estado acabasen fundiéndose y confundiéndose.

La supremacia civil exige el monopolio efectivo por el Estado de la fuerza
militar y este monopolio no podria llevarse a cabo si se legitimara la existencia de
Ejércitos privados, pues éstos podrian poner en jague a la soberania po