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A) Una vision de nuestro Derecho militar desde la Constitucién de 1978: 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 Fuerzas Armadas (en adelante, FAS) y la defensa. Parece recomendable
acercarse someramente a los diversos textos normativos basicos desde una perspectiva
genérica, sin profundizar en su contenido normativo, sino mas bien para aproximarse al
valor especialmente politico (de politica normativa) de cada una de estas normas. No
cabe duda de que para una percepcion concreta de los diferentes ambitos del Derecho
militar hay que acudir a una nutrida bibliografia®. En este punto, me limito a remitirme a la
que considero més relevante en cada ambito: Derecho militar comparado®; el punto de
vista constitucional general®; el &mbito mas concreto de los derechos fundamentales del
militar®; el régimen del personal militar®; el Derecho de la guerra desde un punto de vista
constitucional’; la Jurisdiccién militar y el Derecho procesal castrense®; el Derecho penal

2 \Véase, www.derechomilitar.com. Me permito remitirme a la seleccion de trabajos sobre Derecho militar que
refiero en COTINO HUESO, Lorenzo, Guia de recursos para el estudio de la Paz, la Seguridad y la Defensa,
Instituto Gutiérrez Mellado, Madrid, 2003. Asimismo, en general hay que tener en cuenta la Revista Espafiola de
Derecho Militar, Escuela Militar de Estudios Juridicos, Ministerio de Defensa dirigida por José Luis Rodriguez-
Villasante.

® por todos, el trabajo internacional en el que tuve la suerte de participar por Espafia, 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. (908 pags).

* Por todos, BLANCO VALDES, Roberto L., La ordenacion constitucional de la defensa, Tecnos, Madrid,
1988; COTINO HUESO, Lorenzo, ElI modelo constitucional del Fuerzas Armadas, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales- Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 2002; DOMINGUEZ-BERRUETA, Miguel
y otros, Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas, Marcial Pons, Madrid, 1997; LOPEZ RAMON, Fernando, La
caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987. Recientemente,
FERNANDEZ LOPEZ, Javier (coord.), 25 afios de Constitucion y Fuerzas Armadas, Portico-Lucas Mallada,
Zaragoza, 2004.

Desde el punto de vista de la Unién Europea, recientemente, RAMON CHORNET, Consuelo, (coord.), La
politica de seguridad y defensa en el tratado constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.

® BLANQUER CRIADO, David, Ciudadano y soldado. La Constitucion y el servicio militar, Civitas, Madrid,
1996; COTINO HUESO, Lorenzo, La singularidad militar y el principio de igualdad: las posibilidades de este
binomio ante las Fuerzas Armadas del siglo XXI, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000;
PENARRUBIA 1ZA, Joaquin, Presupuestos constitucionales de la Funcion militar, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2000.

® ALLI TURILLAS, Juan Cruz, La profesion militar, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid,
2000; AA.VV. La funcion militar en el actual ordenamiento constitucional espafiol, (coordinado por Lopez Ramdn,
Fernando y Fernandez LOpez, Javier), Trotta, Fundacién Centro de Estudios Politicos y Constitucionales ‘Lucas
Mallada’, Academia General Militar, Madrid, 1995.

" Para una perspectiva de Derecho comparado, por todos, GARCIA FERNANDEZ, Javier, “Guerra y Derecho
constitucional. La formalizacion del inicio de la guerra mediante su declaracion en Derecho internacional y en
Derecho interno”, en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furid Ceriol, n. 32, 2001, pags. 5-46.

8 AA.VV., Constitucion y jurisdiccion militar, (Cuadernos ‘Lucas Mallada’, n° 2), Zaragoza, Pértico 1997;
CGPJ, Cuadernos de Derecho Judicial, monografico n° 2, 1992; SAN CRISTOBAL REALES, Susana, La
jurisdiccion militar. De jurisdiccion especial a jurisdiccion especializada, Comares, Granada, 1996.
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militar®; el Derecho disciplinario militar'®; el Derecho de excepcién?, los servicios de
inteligencia?, asi como lo relativo al Servicio militar y la Objecién de conciencia®®.
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 que sirven y cuyos miembros vibren
al unisono con las inquietudes e ilusiones de sus conciudadanos y quisiéramos, desde
aqui, llamar de antemano la atencion para que la legislacion, sin duda amplia y
abundante, que vaya a desarrollar estos preceptos constitucionales, sea coherente con
ellos y no desvirtiie su letra ni su espiritu.” **

Desde la perspectiva mas de politica normativa que propiamente juridica de este
estudio, cabe significar la lenta pero paulatina adecuacion del ordenamiento militar a la
Constitucion. Bien dificil es, como advirti6 Mancini, introducir en los cuarteles la
Constitucién®, es decir, determinar cémo y en qué medida debe proyectarse la norma
suprema en el mundo castrense. Se ha tratado -y se trata- ni mas ni menos que de
adecuar un ordenamiento tan particular como el castrense, sin tradicibon democrética
alguna, al conjunto de de las reglas y principios propios de un Estado constitucional
democratico. Al final de este estudio, tras una descripcion de la labor normativa
fundamentalmente acometida se opera una valoracion del proceso, aun inacabado.

° BLECUA FRAGA, Ramén, y RODRIGUEZ-VILLASANTE, José Luis, (coords.), Comentarios al Codigo
Penal Militar, Civitas, Madrid. 1988; MILLAN GARRIDO, Antonio, Notas al Codigo criminal Militar y legislacion
complementaria, Tecnos, Madrid, 1992; HIGUERA GUIMERA, J. F., Curso de Derecho criminal Militar Espafiol,
(Tomos | y I1), Bosch, Barcelona, 1990; ROJAS CARO, José, Derecho procesal penal militar, Tecnos, Madrid, 1990.

19 Por todos, RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO (coord.), Comentarios a la ley disciplinaria de las
Fuerzas Armadas (Leoy organica 8/1998), Ministerio de Defensa, Madrid, 2000.

1 CRUZ VILLALON, Pedro, Estados excepcionales y suspensién de garantias, Tecnos, Madrid, 1984,
recientemente, MARTINEZ CUEVAS, Maria Dolores, La suspension individual de Derechos y Libertades
fundamentales en el ordenamiento constitucional espafiol : un instrumento de defensa de la Constitucion de 1978,
Comares, Granada, 2002.

12 Desde el punto de vista juridico, Ruiz Miguel, Carlos, Servicios de inteligencia y seguridad del estado
constitucional, Madrid, Tecnos, 2002. Asimismo, por todos, DIAZ FERNANDEZ, Antonio M., Los servicios de
inteligencia espafioles : historia de una transicion, Alianza, Madrid, 2005.

13 BLANQUER CRIADO, David, Ciudadano y soldado... cit; AA. VV El servicio militar: aspectos juridicos y
socio-econdmicos, Fernandez Segado, Francisco (editor), Dykinson-Fundacion Alfredo Brafias, Madrid, 1994; AA.
VV., La profesionalizacion en los ejércitos. Un cambio radical de mentalidad para un Estado moderno, (Coordinado
por Martin Alefiar Ginard), Veintiuno, Madrid, 1996; AA.VV., La defensa de Espafia ante el siglo XXI, (Hermann
Oehling coord.), Fundacién Canovas del Castillo, Veintiuno, Madrid, 1997.

Sobre objecion de conciencia, entre otros, OLIVER ARAUJO, Joan, La objecion de conciencia al servicio
militar, Civitas, Madrid, 1992; CAMARA VILLAR, Gregorio, La objecién de conciencia al servicio militar. (Las
dimensiones constitucionales del problema), Civitas, Madrid, 1991; CAMARASA CARRILLO, J, Servicio militar y
objecidn de conciencia, Pons, Madrid, 1993.

14 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, cita de la pag. 41.

15 MANCINI, Federico, “Equivoci e silenzi sul sindicato di polizia”, en Revista Trimestrale di diritto e
porcedura civile, 1975, pags. 286 y ss. Tal y como se afirma en DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros,
Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas, Marcial Pons, Madrid, 1997, en su introduccién (pags. 23-28), en concreto
en la pag. 24, esta frase de “llevar la Constitucion a los cuarteles”, surge de cierta izquierda italiana, y si bien no
gueda exenta de demagogia, encierra una ardua tarea juridica.
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B) Las “viejas” Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas de 1978y las

anunciadas futuras ordenanzas

Tras casi dos siglos de vigencia de las Reales Ordenanzas de Carlos Il de 1768,
parecia obvia la necesidad de renovar una normativa que habia de regir la vida militar.
Las reglas de vida de las unidades militares, los principios de la disciplina y los valores
castrenses, asi como los derechos y obligaciones del servidor de armas, pese a tratarse
de un &mbito como el militar tan reacio a todo tipo de cambios, habian de renovarse. De
hecho, tal necesidad ya se habia advertido antes de la democracia'®, asi las cosas,
mayor exigencia de cambios habia de significar la entrada en un régimen constitucional.
Sin embargo, no fue asi.

El 28 de diciembre se promulgaron las Reales Ordenanzas de las FAS'. Su
aprobacion, pues, fue paralela a la de la norma suprema, y, por ello, coetanea a la
méxima expresion juridica que atestiguaba el cambio a un régimen democrético. Por ello,
en la teoria, la aprobacion de la Constitucion y el definitivo cambio de régimen suponian
el momento idéneo para que “la regla moral de la Institucién Militar y el marco que define
las obligaciones y derechos de sus miembros” (art. 1 Reales Ordenanzas) recogiese
todos los postulados constitucionales. Las Reales Ordenanzas eran el cuerpo normativo
idoneo para que desde la fuerza de la ley, se pretendiese dar un giro al bagaje ideoldgico
gue habia calado en las FAS después de cuarenta afios de dictadura.

Sin embargo, las Reales Ordenanzas de 1978 fueron la expresion juridica en la que
se proyecté con mayor nitidez el peso del poder militar en aquellos momentos de la
transicion. La delicada situacion politica del momento impedia tomar todas las decisiones
politicas y juridicas que quiza se pretendiesen por el poder civil. El tono ciertamente
exagerado de Hillers de Luque no le resta razén cuando afirma que los redactores de la
Constitucion “no se atrevieron” a adecuar las FAS al ordenamiento constitucional por
medio de una nueva ley -tal como el propio articulo 8. 2° CE exigia-, esto “era pedirles
demasiado. Hubiera significado una “ruptura” con el pasado y el Ejército Nacional no lo
hubiera tolerado [...] Optaron, por tanto, por redactar unas Reales Ordenanzas que
hubieran podido valer perfectamente para el Régimen del 18 de julio, y al mismo tiempo,
a modo de “cuiias”, como para salvar el expediente, se remiten a la Constitucion como
ordenamiento juridico superior.” '8

La elaboracion esencial de esta norma se efectué con cierto distanciamiento al
proceso democratico’®. Pese a la excusa de que no fuese conocido el contenido de la

16 Asi, en 1973 se creaba la Comisidn de Ordenanzas Generales de la Armada y poco después, en el Ministerio
del Ejército se creaba otra Comision revisora de la “normativa moral militar”, cuyos trabajos serian aprovechados por
la Comisidn InterEjércitos para la redacciéon de las nuevas ordenanzas (creada el 31 de octubre de 1977)que
definitivamente aprobaria las Reales Ordenanzas.

7 ey 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.

18 Ver, HILLERS DE LUQUE, Sigfredo: “Las Fuerzas Armadas y la Constitucién espafiola de 1978, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia n® 87, 1983, pags. 83-119, pag. 113. Este trabajo es, sin duda el que mejor
denuncia la verdadera significacion juridica de las Reales Ordenanzas -al margen de la regulacién de los derechos
fundamentales contenida en los articulos 168-185.

19 Pese a que su aprobacién fue coetanea a la de la Constitucion, sus origenes datan de 1973 y su elaboracion
béasica es de principios de 1977. A finales de 1973 se cre6 la Comisién de Ordenanzas Generales de la Armada y al
afio siguiente se cre6 otra Comision revisora de la normativa moral militar. Si bien estas comisiones no terminaron sus
trabajos, los mismos fueron utilizados por la Comisién que redacté las Ordenanzas definitivas. Al respecto ver,
LAGUNA SANQUIRICO, Francisco, “El militar, ciudadano de uniforme. (Derechos y deberes del soldado), en
Revista de Estudios Politicos, n°® 56, abril-junio de 1987, pags. 121-135, concretamente, ver, pags. 123-124 y
NEVADO MORENO, Pedro T., La funcién publica militar, Marcial Pons, Madrid, 1997 pag. 49.
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Constitucion que se elaboraba —pretexto totalmente incierto®-, el legislador Gnicamente
se remitié a la Constitucién en bloque?!, sin proyectar efectivamente su contenido en la
norma?, en especial, en cuanto a su regulacion de los valores militares y la disciplina®.
Ello ha llevado al autor mencionado a afirmar la inconstitucionalidad de esta norma por
cuanto a su contenido®®. Desde aqui, se sostiene que, si bien ciertos preceptos relativos

20 Al respecto es significativa la enmienda n°® 322 formulada por el senador Sanchez Agesta, en la que se
demandaba una variacion del apartado segundo del articulo octavo de la Constitucion advirtiendo la fase avanzada de
las Reales Ordenanzas que iban a ser aprobadas. Ver, CORTES GENERALES. Constituciéon espafiola... cit, pags.
1715y ss.

21 Lo cierto es que la norma de normas tuvo solo tuvo su reflejo en las Reales Ordenanzas en diversas “cufias”
que aparecen algo forzadas, cuya validez y técnica juridica resulta en ocasiones cuestionable. Asi, cabe citar los
siguientes preceptos:

Art. 3: “La razon de ser de los Ejércitos es la defensa militar de Espafia y su misidn garantizar la soberania e
independencia de la Patria, defender la integridad territorial y el ordenamiento constitucional.” (practica
transposicion del articulo 8. 1° C. E)

Art. 11: “La disciplina, factor de cohesidn que obliga a todos por igual, sera practicada y exigida como norma
de actuacion. Tiene su expresion colectiva en el acatamiento a la Constitucidn, a la que la Institucién Militar esta
subordinada.”

Art. 26: “Todo militar debera conocer y cumplir exactamente las obligaciones contenidas en la Constitucion...”

Art. 34: “Cuando las 6rdenes entrafien la ejecucion de actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y
usos de la guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitucién, ningin militar estara obligado a
obedecerlas; en todo caso asumira la grave responsabilidad de su accion u omision.”

Art. 168: “El militar esta obligado a respetar la Constitucion y a cumplir exactamente los deberes generales de
todo ciudadano.”

22 En este sentido, también GARCIA HERRERA, Miguel A. “Estado democratico y libertad de expresion”, en
Revista de la Facultad de Derecho. Universidad Complutense de Madrid, n°® 64, 1982, pags. 141-174 y n° 65,
primavera 1983 primavera, pags. 147-201. Este autor, en concreto en pag., 195 afirma respecto de las expresiones
atinentes a la Constitucion en las Reales Ordenanzas que “los principios afirmados se vacian en su concrecion.”

2 La doctrina militar es la que se ha dedicado con mayor profusién a estudiarlas, en ocasiones de forma
ejemplar MARTIN JIMENEZ, Hilario, Los valores morales de las Fuerzas Armadas en las Reales Ordenanzas de S.
M. D. Juan Carlos I, Imprenta Litomaype, La Laguna, 1980.) Sin embargo, no ha entrado seriamente en la
significacion que tiene el texto constitucional sobre esta norma. Puede seguirse un resumen del contenido normativo
de las Reales Ordenanzas en NEVADO MORENO, Pedro T., La funcién publica militar, pags. 47-54.

24 Algan sector minoritario de la doctrina ha entendido que estas Reales Ordenanzas son inconstitucionales por
su contenido. HILLERS DE LUQUE, Sigfredo, en “Las Fuerzas Armadas y la Constitucion... cit. in toto. Este autor
Hillers parte de unos posicionamientos ciertamente radicales, no sélo frente a las Reales Ordenanzas, sino frente a la
propia Constitucion; es por ello por lo que afirma la inconstitucionalidad de algunos de sus preceptos. Entre sus
conclusiones, en la pag. 113 afirma: “Consiguientemente, y tratando de resumir, diremos que, -por las razones ya
expuesta las Reales Ordenanzas de 1978 contienen articulos claramente inconstitucionales, por recoger -y consagrar-
valores espirituales que estan o bien fuera de la Constitucion o incluso contra la Constitucion.”

Desde la perspectiva de la supremacia civil, son diversos los motivos por los cuales puede sostenerse que
subyace cierta reticencia a la total aceptacion de este principio. En este sentido, cabe poner de manifiesto como se
establece una directa relacion de las FAS con el Rey (art. 2 “Bajo el mando supremo del Rey, las Fuerzas Armadas,
constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, estan exclusivamente consagradas al servicio
de la Patria...”). Del mismo modo, se emplea continuamente el término “Patria” de dudoso significado juridico-
politico. Resulta también cuestionable la intencidn que se esconde en las Reales Ordenanzas al emplear el término
“institucion” para referir a las FAS (asi sucede expresamente en el epigrafe que designa el Titulo primero del Tratado
primero de dicha norma -"De la Institucién militar”-, asi como en sus articulos 10 y 17). Por Gltimo, los articulos 4 y
21, bien merecen un mas extenso comentario en relacién con la atribucién a las FAS de una naturaleza pseudo
democrética; tal atribucidon se sostendria en virtud de un titulo atribuido por ellas mismas, gracias a una especial
consideracién del directo nexo que mantienen con la sociedad. (Tales preceptos disponen que: “La defensa nacional es
deber de todos los espafioles. Las Fuerzas Armadas, identificadas con los ideales del pueblo espafiol, 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.”(Art. 4); “Las Fuerzas Armadas representando a la Nacion y en nombre de los poderes del
Estado, serén las encargadas de rendir los honores de ordenanza en los actos o ceremonias oficiales.”(Art. 21).
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a las FAS, su disciplina y valores no parecen inspirados por los contenidos
constitucionales, éstos deben ser completados y compatibilizados ineludiblemente con
los propios principios y valores constitucionales, que son los que deben inspirar a todo el
ordenamiento juridico. Asi, su efectivo valor normativo puede ser determinado gracias a
una interpretacién conforme a la norma suprema; de ahi que, en principio, no quepa
hablar de inconstitucionalidad®.

Mayor complejidad tiene la cuestion de la constitucionalidad formal de las Reales
Ordenanzas. En virtud de lo dispuesto por la norma suprema, las Reales Ordenanzas
debian haber sido aprobadas como ley organica ya por su desarrollo de los derechos
fundamentales de los militares (art. 81 CE), ya por regular las bases de la organizacion
armada (art. 8. 2° CE)?®. Y es que si bien la fecha de aprobacién parlamentaria (20 de
diciembre) y de sancion real y promulgacién (28 de diciembre) son anteriores a la
entrada en vigor de la Constituciéon (29 de diciembre), su fecha de publicacién es
posterior (las Reales Ordenanzas se publicaron el 12 de enero de 1979, y no entraron en
vigor hasta 20 dias después, el 1 de febrero). Al momento de su aprobacién resultaba
juridicamente imposible la aprobacién en tal forma organica. Sin embargo, la
Constitucion ya habia sido aprobada y regia al momento de entrar en vigor las Reales
Ordenanzas; por lo tanto, era ya de aplicacion lo determinado por el articulo 81. 1° CE (y
en su caso, el articulo 8. 2° CE). Lo unico que cabe alegar es que la definitiva tramitacion
parlamentaria -Unico orden en el que la una norma puede sufrir variaciones- culminé
antes de la entrada en vigor de los efectos de la Constitucion.

No obstante, como sefiala la doctrina mayoritaria, desde este punto de vista formal,
las Reales Ordenanzas serian una norma inconstitucional®’. El problema se trata de un

25 Cuestion diferente resulta del contenido de los preceptos que desarrollan los derechos fundamentales de los
militares (arts. 168-185), pues la constitucionalidad material de algunos de ellos puede ponerse en duda tal y como se
abordard en su atencién concreta.

26 El articulo 81 C. E. exige el caracter organico para las leyes relativas al desarrollo de los derechos y
libertades, como sabemos, en referencia a los reconocidos en la seccidn primera del capitulo Il del Titulo Primero. Es
por ello por lo que la doctrina ha afirmado la inconstitucionalidad de los articulos 168 y ss. de las Reales Ordenanzas,
en tanto que desarrollan estos derechos.

No obstante, cabe dudar si el caracter de ley organica no solo debe ser exigido en relacién con los derechos y
libertades, sino que, las Reales Ordenanzas debieron ser aprobadas con tal caracter en virtud del articulo 8. 2°. Este
precepto establece reserva de ley de tal naturaleza para las “bases de la organizacion militar”. El legislador entendio
que tal “organizacion” era la que efectivamente regulaba la ordenacion de los poderes y competencias relativas a la
defensa nacional y la organizacion militar, ordenacion que se acometio en la Ley organica 6/1980, que regula los
criterios basicos de la defensa nacional y organizacion militar, aprobada el 1 de julio de 1980, siendo ésta modificada
por la ley organica 1/1984, de 5 de enero.

Sin embargo, cabe suscitar no pocas dudas por cuanto las Reales Ordenanzas regulan no ya sélo los derechos y
libertades del militar, sino también “los niveles de la jerarquia militar” (Titulo 3°) o “las funciones del militar” (Titulo
49),

27 Al respecto, véase, por todos, MARTINEZ MARTINEZ, Rafael, “Las Reales Ordenanzas ¢una norma
inconstitucional?”, en La funcién militar... cit., pags. 501- 511. Se postulan a favor de la inconstitucionalidad, entre
otros, BLANCO VALDES, Roberto, La ordenacion constitucional... cit. pag. 90; TRILLO-FIGUEROA, “Las Fuerzas
Armadas en la Constitucidn... cit. pag. 128; GUAITA MARTORELL, Aurelio, “Los derechos fundamentales de los
militares”, en AA. VV Jornadas de Estudio... cit. Tomo IV, pags. 2563-2583, también en, Libro homenaje al profesor
Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pags. 577-589, pag. 581 o JIMENEZ VILLAREJO, José, “Principios
constitucionales, derechos fundamentales y libertades publicas del militar. En especial los derechos de libertad de
expresion, asociacién, intimidad y habeas corpus”, comunicacidon presentada en el Curso del CGPJ sobre la
Jurisdiccion Militar, publicada en Cuadernos de Derecho Judicial, monogréafico n°® 2, 1992, pags. 207-239, en
concreto en la pags. 219-220.

Lo que en ningun caso puede admitirse es la posicion sostenida por NEVADO MORENO, Pedro T., La funcién
publica militar, pags. 49-50 en el sentido de afirmar que la falta de caracter organico se resuelve por la remision del
articulo 26 de la LODNOM a las Reales Ordenanzas como norma reguladora de los derechos del militar. Todo hay
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verdadero supuesto de laboratorio, como algun sector de la doctrina ha apuntado®. Ante
ello, cabe recordar la rotundidad de las mayorias con la que esta norma fue aprobada®.
La sentencia 219/2001, de 31 de octubre de 2001, pese a reconocer el derecho
fundamental de asociacion a los militares, por cuanto a esta disputa, vino a ratificar la
posibilidad formal de las Reales Ordenanzas para prohibir las asociaciones militares
“reivindicativas” (art. 181 ROFAS)®*. De este modo, eludi6 la cuestion de la
constitucionalidad misma de las Reales Ordenanzas para regular derechos
fundamentales. Por el contrario, el voto particular formulado por el magistrado Gonzalez
Campos proponia elevar al Pleno, de conformidad con el art. 55.2 LOTC, cuestion de
constitucionalidad sobre el art. 181.1 ROFAS, de modo que éste pudiera llegar a ser
declarado inconstitucional por diversos motivos®, especialmente por no ser ley
organica®.

En todo caso, estas ordenanzas parece que tienen ya sus dias contados. Cabe
sefialar que el Anteproyecto y el Proyecto de Ley Orgénica de Defensa Nacional®

que decir, que ésta ha sido también la implicita posicion del Tribunal Constitucional en el ATC 375/1983, de 30 de
julio, FJ 2° donde con relacién a los limites de los derechos de los militares sefiala que estan “sefialados en el nim. 4
de dicho art. 20 [...] y en el art. 26 de la Ley Orgéanica de Defensa Nacional y Organizacién Militar 6/1980, de 1 de
julio, derivada del art. 8. 2 de la propia C. E., que remite a las RR. OO. para las obligaciones, normas de conducta,
deberes y disciplina del personal militar, con el contenido sefialado en los arts. 169, 177, 178 y 203.”

28 Asi, LOPEZ BENITEZ, Mariano, Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de
sujecién, Civitas, Madrid, 1994, pag. 509, nota a pie n° 170, criterio compartido por BLANQUER, David, Ciudadano
y soldado... cit. pag. 299.

29 Por ejemplo, los articulos relativos a los derechos fundamentales, que son los que especialmente suscitan esta
polémica, fueron aprobados por abrumadora mayoria. De los 259 votos emitidos, 253 lo fueron a favor, s6lo 1 en
contra y 5 abstenciones.

* A este respecto, la Audiencia Nacional en la instancia previa habia afirmado que “una actividad es
reivindicativa cuando va encaminada a la defensa y consecucién de intereses y objetivos econémicos o sociales de
signo profesional” (FJ 6). Asimismo se decia que con la prohibicidn de asociaciones reivindicativas se evita “la
afiliacién o creacién de entes asociativos sindicalizados o parasindicales pues se asemejarian a los sindicatos no en
modos o formas de actuar o configurarse sino en los fines” (FJ 10).

1 A juicio de este magistrado no es admisible que este precepto establezca la clausula paternalista en la que se
niega la actividad reivindicativa en tanto que se afirma en dicho precepto que “por cuyos intereses [de los militares]
vela el Estado” y, sobre todo, el Magistrado disidente considera que la prohibicion legal relativa a las “asociaciones
con finalidad reivindicativa” no cumple ni las exigencias formales ni materiales de limitacion. En este sentido censura
la falta de habilitacion expresa en el texto constitucional que fundamente el limite aplicado. También se considera el
vicio de que la limitacion no es cierta y previsible. A este respecto, Gonzalez Campos critica que el precepto no
determine si la limitaciéon se da por igual con independencia de la situacion administrativa del militar (en activo,
excedencia, etc.). También, censura la no concrecion del concepto de “caracter reivindicativo”.

32 Afirmaba con razén el magistrado disidente: “Desde una perspectiva formal, cabe apreciar que la citada Ley
85/1978 no tiene, claro es, el caracter de organica, ni ha sido reiterada por una Ley Organica posterior, como si ha
ocurrido respecto a la prohibicién relativa a la participacion en “sindicatos” por el art. 1.3 LOLS. Sin que puedan
acogerse, a mi parecer, dos extremos alegados por el Abogado del Estado. De un lado, que estemos ante un supuesto
de colaboracion entre Ley Organica y Ley ordinaria, puesto que ninguna Ley relativa al derecho de asociacién que
tenga el caracter de organica llama a intervenir a la Ley ordinaria que aprobd las Reales Ordenanzas, como es exigible
para que esa colaboracidn sea legitima [SSTC 137/1986, de 6 de noviembre, FJ 3; 224/1993, de 1 de julio, FJ 3; y
254/1994, de 21 de septiembre, FJ 5 ¢)]. De otro lado, que tampoco cabe estimar que el significado actual del precepto
legal aqui examinado sea, una vez aprobada la LOLS, el de “norma de proteccidn adicional del art. 1.3 LOLS”, como
se ha alegado, pues resulta paraddjico, en verdad, que una norma restrictiva de un derecho fundamental, el de
asociacion, pueda ser norma de proteccion de otro, el de libertad sindical, cuando también el precepto lo restringe. De
suerte que se viene a entender, en definitiva, que las “asociaciones con finalidad reivindicativa” son en realidad
“sindicatos”, pese a que el propio precepto las diferencia de éstos.”

% Dispuesto en www.derechomilitar.com (asi con en la web del Ministerio).
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recogian un “Cédigo de Conducta™* que habria de ser desarrollado reglamentariamente,

al parecer, en unas nuevas Reales Ordenanzas, en este caso de rango reglamentario®.

% En efecto, el Titulo IV “Del Cédigo de Conducta de las Fuerzas Armadas”, articulos 19-22, en concreto en su
articulo 21 recogia trece “reglas de conducta”.

Del Cédigo de Conducta de las Fuerzas Armadas

Acrticulo 19.- Finalidad.

El Cddigo de Conducta de las Fuerzas Armadas tiene por objeto fomentar y exigir el exacto cumplimiento del
deber de todos los militares, inspirado en los principios constitucionales, en el amor a Espafia y en el honor, disciplina
y valor.

Articulo 20.- Integracion en la sociedad.

Las Fuerzas Armadas fomentaran, ademas de la transmision de los valores contenidos en el Codigo de
Conducta, su consideracién como parte relevante de la sociedad espafiola y su identificacion con los valores
democréticos de esta.

Acrticulo 21.- Reglas de conducta.

Las reglas esenciales que definen el comportamiento de los militares son las siguientes:

a) Las Fuerzas Armadas, identificadas con los ideales del pueblo espafiol, del que forman parte, al que sirven y
del que reciben estimulo y apoyo, son elemento esencial de la defensa; su razén de ser es la defensa militar de Espafia.
En consecuencia estaran constantemente dispuestas para afrontar situaciones de combate, con independencia de que
puedan desempefiar las demas misiones a las que esta ley hace referencia .

b) Las Fuerzas Armadas tendran como objetivo el cumplimiento de las misiones encomendadas y ajustaran su
conducta, en cualquier circunstancia, al respeto de las personas, al bien comun y al derecho de gentes.

c) La dignidad y los derechos inviolables de la persona son valores que todo militar tiene obligacion de respetar
y derecho a exigir. En ningln caso los militares estaran sometidos, ni someteran a otros, a medidas que supongan
menoscabo de la dignidad personal.

d) Cuando unidades militares espafiolas actden en misiones de colaboracién para promover la paz, estabilidad y
seguridad internacionales, se sentiran instrumentos de la Nacion espafiola al servicio de dichos fines.

e) Los militares observaran las reglas de estricto respeto al orden jerarquico.

f) La disciplina, factor de cohesion que obliga a mandar con responsabilidad y a obedecer lo mandado, sera
practicada y exigida como norma de actuacidn y tiene su expresion colectiva en el acatamiento a la Constitucién.

g) La responsabilidad en el ejercicio del mando militar no es renunciable ni puede ser compartida. Los militares
que ejerzan mando trataran de inculcar una disciplina basada en el convencimiento. 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 o que constituyan delito.

h) Cuando las ordenes entrafien la ejecucion de actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos
aplicables en confrontaciones armadas o constituyan delito, en particular contra la Constitucion, el militar no estara
obligado a obedecerlas. En todo caso asumira la grave responsabilidad de su accién u omision.

i) Los militares deberan mantener neutralidad politica y no podran sindicarse ni recurrir, en ningdn caso, a
cualquier forma de accidn sindical.

j) Los mandos reafirmaran su liderazgo procurando conseguir el apoyo y cooperacion de sus subordinados por
el prestigio adquirido con su ejemplo y preparacion.

k) Los miembros de las Fuerzas Armadas se prepararan para alcanzar el mas alto nivel de competencia
profesional en el cumplimiento de sus cometidos y para desarrollar su capacidad de adaptarse a diferentes misiones y
escenarios. Asimismo mantendran una comunicacion veraz en todos los ambitos, compatible con la seguridad,
especialmente en sus relaciones con la sociedad.

1) Los miembros de las Fuerzas Armadas actuaran en todo momento con lealtad y compafierismo, como
expresion de su voluntad de asumir solidariamente el cumplimiento de sus misiones.

m) La disposicion permanente para defender a Espafia, incluso con la entrega de la vida cuando fuera
necesario, constituye el primero y mas fundamental deber de todo militar. Este supremo deber ha de tener su diaria
expresion en el mas exacto cumplimiento, en cualquier misién o cometido y en todas las circunstancias, de los
preceptos contenidos en la Constitucion, en este Cddigo de Conducta y en las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas.

Avrticulo 22.- Desarrollo del Cédigo

El Gobierno, mediante real decreto, procedera a desarrollar este Codigo de Conducta en las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas.

® Articulo 22.- Desarrollo del Cédigo: El Gobierno, mediante real decreto, procedera a desarrollar este Codigo
de Conducta en las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas.
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Se trataba de una solucion que rompia con la tradicion anterior, a la par de suscitar
algunas reticencias tanto técnicas como politicas, como ha sefialado Arteaga®. De otra
parte, todo sea dicho, nada nuevo bajo el sol aparecia en dicho cdédigo conducta,
aportandose bien poco respecto de lo regulado en las viejas reales ordenanzas®’.

Este cddigo de conducta cuyos principios recogeria la ley desaparecio en el pacto
con el Partido Popular para que retirase su enmienda a la totalidad a la ley*®. Finalmente,
parece que ha de haber una ley con las reglas esenciales del comportamiento de los
militares y ésta sera desarrollada posteriormente por el gobierno por Real Decreto en las
—futuras- Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas™°.

De este modo, en razon de la ley aprobada, las Reales Ordenanzas de las Fuerzas
Armadas pasaradn a ser una norma infralegal y en una futura ley —no necesariamente
auténoma, sino, por ejemplo las anunciadas de regulacion de la profesion militar o de sus
derechos fundamentales- quedaran reguladas las normas de conducta del militar. Muy
probablemente, esta norma legal serd también la que regule los derechos fundamentales
del militar en positivo, esto es, méas alla de la regulacion penal y disciplinaria. Se trata, de
una ley reguladora de los derechos fundamentales de los militares profesionales que
juridicamente se obligé a que con urgencia presentase el Gobierno®, en un plazo ya
abiertamente expirado.

% Recuerda el autor que la terminologia de “Cdédigo de Conducta” es facilmente asociable al Proyecto de
cddigo de igual nombre que la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa (OSCE) introdujo en 1994
para fomentar las buenas practicas sobre control democratico, los derechos humanos y el derecho internacional entre
los miembros que no estaban acostumbrados (los antiguos paises comunistas).

También, apunta Arteaga que el anuncio de esta novedad trasladaba la erronea idea de que los militares carecen
de regulacion o de que ésta es insuficiente. Desde el punto de vista técnico, considera este autor que el trasvase de
contenidos desde las Reales Ordenanzas al Proyecto ni acaba con la excepcionalidad de un codigo ético peculiar de
las Fuerzas Armadas, sino que lo perpetlia y dota de caracter organico, ni acaba con la necesidad de desarrollarlo
reglamentariamente en las propias Reales Ordenanzas, tal y como expresa el propio Proyecto.

ARTEAGA, Félix “La Ley Organica de defensa nacional: apuntes para un debate”, en ARI n°® 52/2005 --
Analisis (22/4/2005 ), disponible en http://www.realinstitutoelcano.org/analisis/727.asp (13/1/2006).

% En efecto, aparece un compromiso formal con la dignidad y los derechos (algo mas fuerte que en la norma
anterior); se afirma la no posible accion sindical de los militares, y poco mas. El resto ya se contiene en las Reales
Ordenanzas de 1978.

B Asi puede seguirse, por ejemplo en “El PP quita la enmienda a la totalidad a la Ley de Defensa tras llegar a
un acuerdo con el Gobierno”, en El confidencial, jueves, 19 de mayo de 2005 (13/1/2006), dispuesto en
http://www.elconfidencial.com/noticias/noticia.asp?id=2481&edicion=19/05/2005&pass=

Se sefiala que el ministro de Defensa, José Bono, y el lider del PP, Mariano Rajoy acordaran la desaparicion del
titulo 1V de la Ley que se refiere al Codigo de Conducta de las Fuerzas Armadas, y un cuarto punto por el que el
Gobierno se compromete a elaborar y llevar al Parlamento una actualizacién de las Reales Ordenanzas.

%9 Articulo 20. Reglas esenciales del comportamiento de los militares.

1. Mediante ley, de acuerdo con la Constitucidn, se establecerdn las reglas esenciales que definen el
comportamiento de los militares, en especial la disciplina, la jerarquia, los limites de la obediencia, asi como el
ejercicio del mando militar.

2. El Gobierno, mediante Real Decreto, procedera asimismo a desarrollar estas reglas en las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas.

0| a LODN 2005, dispone en su Disposicion final tercera: “El Gobierno, en el plazo de tres meses, debera
remitir al Congreso de los Diputados un proyecto de ley reguladora de los derechos fundamentales de los militares
profesionales, que incluird la creacion del Observatorio de la vida militar.”
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C) La evolucién de la legislacion sobre la organizacion y direccion de la Defensa
nacional

1. LA EVOLUCION DE LA LEGISLACION HASTA LA FECHA

Se ha sefalado que la evolucion de la direccion de la organizacion militar y de la
Defensa desde el avenimiento de la democracia ha seguido cuatro etapas (“constitutiva”,
de “normalizacién”, de “consolidacién” y de “desarrollo”), a saber**:

- Constitutiva (1977 - 1981), bajo los gobiernos de la UCD, en la que se estructurd
por primera vez, organica y funcionalmente, el Departamento, se determinaron los
criterios basicos de la Defensa Nacional y se asignaron competencias a los Organos
Superiores de la Nacién en la materia. Durante esta primera etapa quedaban no pocos
vacios por cuanto supone la asuncion del mando de la organizacion militar por las
autoridades politicas.

- De normalizacion (1982 - 1986), asumido el poder por el PSOE, esta etapa se
caracteriz6 principalmente por la reasignacion y clarificacion de las competencias de los
Organos Superiores y por la implantacion de un nuevo modelo organico del
Departamento. El poder civil pasaba a asumir por completo las riendas de la
organizacion militar.

- De consolidacion (1987 - 1990), en la que se introdujeron mejoras técnicas en el
modelo organico elegido para el Departamento y se llevo a cabo la reorganizacion de los
Ejércitos.

-De desarrollo (1991 - 1999), en la que se procedio a nuevas mejoras organizativas,
a la implantacion de la nueva estructura de los Ejércitos y a la racionalizacién de la
estructura periférica del Departamento, culminandose, ya bajo el Gobierno del Partido
Popular una reorganizacion del Ministerio de Defensa.

Al igual que se ha sefalado respecto de las Reales Ordenanzas, la necesidad de
una reestructuracién de la organizacién militar y de la defensa era sentida antes de la
entrada en vigor de la Constitucién®?, siendo no obstante en los afios 1976 y 1977
cuando se emprendié una unificacién-centralizacion de la cadenas de mandos militar
destacando entre los pasos dados, la creacion de un Ministerio de Defensa®. Las
medidas normativas culminaron con la aprobacién de la Ley 83/1978, de 28 de diciembre
por la que se regulan las funciones de los distintos 6rganos superiores del Estado en
relacion con la Defensa Nacional. En tanto desarrollo del articulo 8. 2° CE que prevé la

41 Asi se sigue de MINISTERIO DE DEFENSA, “Proceso Evolutivo del Ministerio de Defensa”, en www.
mde. es (1999), documento de 422 lineas (ya no disponible). Asimismo, se sigue a DOMINGUEZ- BERRUETA,
Miguel y otros, “La organizacién administrativa de la defensa (la reforma de la organizacion central de la defensa en
Espafia)”, en AA.VV, Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion, 1988, Madrid, Ministerio de
Justicia, Centro de Publicaciones de la Secretaria General Técnica. Tomo IV, pags. 2907- 2951, ahora, revisada en
DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, en Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas, Marcial Pons, Madrid,
1997, pags. 33-72., pags. 36-72. También, PARDO DE SANTAYANA COLOMA, José R. y otros, “La estructura de
la Defensa”, en AA. VV, La defensa de Espafia ante el siglo XXI, (Hermann Oehling coord.), Fundacion Canovas del
Castillo, Veintiuno, Madrid, 1997, pags. 155-271.

42 Ello lo delata que en 1974 ya existiera un Proyecto de Ley orgéanica de Defensa Nacional que influiria tanto
en las leyes de 1978 como de 1980. DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, “La organizacion administrativa de
la defensa... cit. pag. 36.

43 Mediante diversa normativa se reestructuré el Alto Estado Mayor, se cre6 la Vicepresidencia del Gobierno
para asuntos de la Defensa, se institucionaliz6 la Junta de Jefes de Estado Mayor y, en especial, se cred el Ministerio
de Defensa (Real Decreto 1558/1977, de 4 de julio), suprimiendo los antiguos ministerios de cada uno de los
Ejércitos.
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organicidad de la norma reguladora, puede afirmarse lo mismo que sobre las Reales
Ordenanzas sobre la constitucionalidad formal de esta ley. En dicha norma** que se
aprobo sin casi debate y por amplisimas mayorias*®, se refundian las normas infralegales
y persistian algunos vicios en la sumisién directa de la fuerza militar al mando del
Ministro de Defensa®.

Esta ley tendria mucha influencia dos afios mas tarde, cuando, también bajo la
legislatura de la UCD, se promulgé la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio por la que se
regulan los criterios basicos de la defensa nacional y organizacion militar. En esta norma
se definian los conceptos de Defensa Nacional, Politica de Defensa, Politica Militar y
Defensa Civil; se determinaban los criterios basicos en los que habia de basarse el
planeamiento de la Defensa Nacional y la Organizacion de las Fuerzas Armadas; y se
atribuian competencias a los Organos Superiores de la Nacién en la materia, haciendo
recaer las mas importantes en organos colegiados, en especial en el Gobierno. Sin
embargo, la reforma no era totalmente integradora, adolecia de no pocas deficiencias por
su ambigiedad que mantenian las dificultades para que las autoridades politicas
asumieran el mando efectivo sobre toda la organizacién militar®”.

A esta primera etapa seguiria la evolucion bajo los gobiernos y legislaturas
socialistas, lo que se ha denominado etapa de “normalizacién”. Al poco de entrar el
PSOE en el poder se reestructuraba el Ministerio por medio del Real Decreto 252/1982,
de 12 de febrero, y pese a mantenerse una estructura dual (militar/politico-administrativa)
se apuntaban ya las importantes modificaciones que sobrevendrian con la reforma de la
Ley orgénica 6/1980, modificacion sustancial que se llevaria a cabo por la Ley Organica
1/1984, de 5 de enero. En la misma, se registraban importantes cambios en la
concepcion de la Defensa y, en consecuencia, en las responsabilidades y competencias
de los Organos Superiores. En esta norma se atribuia el poder de decision a 6rganos

44 Recuerda DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, “La organizacion administrativa de la defensa... cit.
pag. 48 que la coincidencia con el proyecto de Ley Organica de Defensa Nacional de 1974 es muy importante “lo cual
no deja de ser curioso, a pesar de que ambas normas estaban previstas en regimenes politicos opuestos, e indica lo
poco que se habia avanzado en la reforma de la defensa.” También advierten los autores de un dato significativo: el
proyecto de esta ley, pese a que el contenido del art. 8 CE ya estaba claro, ni aludia a la misién de defensa del
ordenamiento constitucional que ahi se dispone..

45 Asi lo recuerda, sin expresar datos DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, “La organizacion
administrativa de la defensa... cit. pag. 48.

46 Se daban dos ramas del Ministerio (militar y politico-administrativa) Unicamente unidas por la figura del
Ministro. En la cadena de mando militar se excluia a la Junta de Jefes del Estado Mayor y al Alto Estado Mayor, lo
cual limitaba las facultades que se le reconocian al Ministro para la ordenacion y coordinacion de la politica de
defensa, incluso las de ejecucion de la politica militar.

47 Asi se ponen de manifiesto en MINISTERIO DE DEFENSA, “Proceso Evolutivo del Ministerio de
Defensa”, cit. lineas 110 y ss. que apunta como deficiencias que:

“El papel a desempefiar por el Presidente del Gobierno y por el Ministro de Defensa estaba poco definido y las
competencias que se les atribuian eran de corto alcance; las principales funciones en materia de Defensa Nacional
recaian en Organos Colegiados (Gobierno, Junta de Defensa Nacional y JUJEM), lo cual producia falta de concrecion
en determinadas responsabilidades, siendo el Ministro, ante todo, un ejecutor; la linea de mando de los Ejércitos no
estaba claramente definida, ya que la cadena de mando militar terminaba en un Mando Colegiado, la JUJEM, que
dependia del Presidente del Gobierno, circunstancia que dificultaba la toma de decisiones y la coordinacion directa de
los Ejércitos por parte del Ministro; la estructura del Ministerio de Defensa y la terminologia utilizada eran muy
diferentes a la del resto de los Departamentos; existia una estricta separacion de funciones, atribuciones y
responsabilidades entre los drganos de la rama politico-administrativa y los de la cadena de mando militar; no estaban
incluidos los Ejércitos propiamente dichos, lo que constituia una disfuncién organica que no permitia una ejecucion
Unica, centralizada y eficaz de las politicas de defensa y militar; la independencia funcional entre los 6rganos
administrativos de los Ejércitos y los érganos centrales correspondientes era casi absoluta.” Al respecto, también
DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, “La organizacion administrativa de la defensa... cit. pags. 56-62.
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unipersonales, potenciando las figuras del Presidente del Gobierno y del Ministro de
Defensa. De gran relevancia resultaba la transformacion de O6rganos colegiados
anteriormente con grandes facultades —como la Junta de Defensa Nacional o la Junta de
Jefes de Estado Mayor- que pasaban a ser entes asesores y consultivos. La linea de
mando quedaba delimitada claramente pasando por el Ministro y el Presidente del
Gobierno y se creaba la figura del Jefe de Estado Mayor de la Defensa (JEMAD), a
semejanza de la existente en otros paises, como principal colaborador del Ministro, de
quien depende organica y funcionalmente, en el planteamiento y ejecucion de los
aspectos operativos de la politica militar*®. Todo ello, se desarrollé por medio del Real
Decreto 135/1984, de 25 de enero. A juicio de Dominguez Berrueta y otros autores, la
reforma era sustancial “sobre todo porque al concentrar en el Presidente del Gobierno y
en el Ministro de Defensa la direccion de la defensa y el mando de las FAS, se eliminan
las separaciones entre 6rganos administrativos y militares, en su concepcién y ejecucion.
De esta forma la consideracion de las Fuerzas Armadas como Administracion se
refuerza; si bien tienen caracteristicas especiales, no dejan de ser Administracién.”*®

Méas tarde, en lo que se sefala como tercera etapa (de “consolidacion”), se
consolidarian los cambios operados por medio de nuevas normas que seguirian la linea
marcada por la reforma de 1984. Por medio del Real Decreto 1/1987 pasaba a
producirse una verdadera integracion del Ministerio con una mayor sistematica y claridad,
fruto de la experiencia anterior. Con dicha norma se fortalecia la vinculacion al Ministro y
se fortalecia al JEMAD, asi como se creaba la Secretaria de Estado de Administracion
Militar con nuevas Direcciones Generales. Mas tarde, el Real Decreto 1207/1989
reestructuraba los Ejércitos y los coordinaba con los centros directivos.

Los cambios posteriores mas significativos, ya en la cuarta etapa “de desarrollo”,
versarian sobre la organizacion periférica del Ministerio en su faceta no estrictamente
militar. Asi el Real Decreto 2206/1993, de 17 de diciembre cre6 las Delegaciones de
Defensa con el fin de homogeneizar todas las actividades administrativas y la estructuras
periféricas del Ministerio. Bajo un nuevo gobierno, se aprobd el Decreto de 2 de
septiembre de 1996*°. Con esta norma se mantenian las estructuras y competencias
anteriores, si bien, se introducian algunos cambios para reducir gastos y ganar en
eficacia. Posteriormente, cabe destacar la aprobacion del Real Decreto 912/2002, que
desarrolla la estructura basica de los Ejércitos, especialmente sobre la idea de un

48 Asi en MINISTERIO DE DEFENSA, “Proceso Evolutivo del Ministerio de Defensa”, cit. lineas 132 y ss,
también en

49 DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, “La organizacién administrativa de la defensa... cit. pag. 65.

50 Completado con sendos Decretos de 11 de mayo y de 7 de junio de 1997, con el primero se suprimian cinco
direcciones generales y por el segundo se reestructuraba el Centro Superior de Informacidn de la Defensa (CESID). El
Decreto de 1996 obedecia en buena medida a las propuestas planteadas por PARDO DE SANTAYANA COLOMA,
José R. y otros, “La estructura de la Defensa”, cit. A la vez los cambios hacian frente a nuevas necesidades como lo es
el proceso de enajenacion de bienes inmuebles del Ministerio emprendido basicamente desde la entrada del Partido
Popular en el Gobierno.

Al respecto de esta evolucion mas proxima en el tiempo, cabe remitirse en parte al reciente estudio de
FERNANDEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, Emilio, “Las nuevas Delegaciones del Ministerio de Defensa y la
estructura de la Administracidn periférica del Estado (A propésito de la Disposicion adicional primera de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, LOFAGE),
comunicacion presentada en las XIX Jornadas sobre la Administracion Publica, (julio de 1997) organizadas por la
Secretaria Técnica del Ministerio de Justicia. Estas jornadas han sido publicadas bajo el titulo Constitucion y el nuevo
disefio de las Administraciones estatal y autonémica, Civitas-BCH, Madrid, 1998, el trabajo referido se corresponde
con las paginas 161-184 y sobre el particular hay que seguir las pags. 172-182. Cabe sefialar que esta disposicion
adicional primera remite a la legislacion particular de acuerdo con lo previsto en la LODNOM.
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organizacion conjunta de los mismos y, sobre todo, no disefiada desde el punto de vista
territorial, sino funcional®.

De este modo, tal y como se sefiald con anterioridad el disefio organizativo de las
FAS y el Ministerio de Defensa fue desarrollandose desde la aprobacion de la
Constitucion, e incluso antes. No obstante, los postulados constitucionales que exigian el
pleno dominio del @mbito militar por las autoridades civiles no se hicieron efectivos hasta
bien entrada en vigor la ley de leyes.

2. ELEMENTOS BASILARES DE LA LEY ORGANICA DE DEFENSA NACIONAL DE 2005 Y su
VALORACION

No faltan motivos que puedan justificar la sustitucién de la LODNOM de 1980 por la
reciente Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional®?, cuestion
diferente es que realmente esta ley dé respuesta a toda una panoplia de elementos tan
cambiantes en la defensa en los ultimos veinticinco afios. De esta norma cabe destacar
los cambios que introduce en la concepcion misma de las FAS, en su organizacion y
mando y en la expresidén de sus misiones.

Por cuanto a la concepciéon misma de las FAS, como se dijo al inicio, son
interminables las disquisiciones intelectuales que pueden hacerse sobre lo que son las
FAS, y las derivaciones de técnica juridica que pueden conllevar sobre su mayor o menor
sujecién al ordenamiento juridico (tesis administrativistas/institucionalistas)>®. Creo que
no corresponde en todo caso a una ley efectuar excesivas determinaciones al respecto,
si bien, puede decirse que esta ley lo hay hecho.

Y es que en la ley de 2005 se deriva que las FAS son una “entidad” (articulo 10)
que se integra en el Ministerio de Defensa (art. 9. 2°)>*, formando parte, por ello, de la
Administracion General del Estado (art. 9. 1°)°°. Se concreta que las FAS son una
“entidad Unica que se concibe como un conjunto integrador de las formas de accion
especificas de cada uno de sus componentes: el Ejército de Tierra, la Armada y el
Ejército del Aire” (art. 10. 1°). Asimismo, la ley da respuesta intelectual a cuestiones
antes dificiles de desentrafiar, como la existencia y ubicacién de cuerpos y servicios

L Asi, segln expone su predmbulo es tendente a reducir las dimensiones actuales de los ejércitos y su
sustitucién por una organizacion que sea conjunta, no redundante y guiada por el principio de economia de medios.
Todo ello, culminando el proceso de repliegue territorial y consiguiente despliegue funcional de los Ejércitos iniciado
en los afos setenta. Cuando se inicié el proceso de organizacion de los Ejércitos que buscaban sustituir los parametros
territoriales por otros de naturaleza funcional.

52 Como se expone en el breve predmbulo, no son pocos los nuevos factores desde 1980:

la desaparicion del servicio militar obligatorio y la implantacién de un modelo de Fuerzas Armadas
profesionales; el cambio de escenario estratégico con nuevos riesgos como el terrorismo transnacional con disposicion
y capacidad de infligir dafio indiscriminadamente, asi como los conflictos armados que, tanto por sus causas como por
sus efectos, tienen implicaciones notables mas alla del lugar en donde se producen.

También se afirman los nuevos retos hoy dia vinculados a la accién de las FAS, como la defensa de los
derechos humanos, la lucha por la erradicacién de la pobreza y la cooperacion al desarrollo, algo ciertamente
dificilmente imaginable veinticinco afios atrés. Todo ello, ademds, con Espafia integrada en diversos modelos
defensivos como la OTAN o la politica de seguridad y defensa comin en el marco de la Unién Europea.

Asimismo cabe tener en cuenta la revolucién tecnoldgica de las Gltimas décadas.

%% Al respecto, véase lo afirmado al final del estudio sobre la sujecién de lo militar a la Constitucion.

> Articulo 9. 2° 2. En el Ministerio de Defensa se integran las Fuerzas Armadas, de forma que el conjunto de la
organizacion adquiera la necesaria vertebracion para posibilitar la ejecucién eficaz de la politica de defensa y de la
politica militar.

% 1. El Ministerio de Defensa es el departamento de la Administracion General del Estado

1
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comunes. Asi, las FAS estan compuestas por distintos cuerpos “especificos de los
Ejércitos o comunes de las Fuerzas Armadas.” (art. 10.3°)°°. De igual modo, las FAS se
organizan bajo dos estructuras, organica y operativa (art. 11) y, precisamente para su
eficacia y economia de medios, se sefiala la posibilidad de unificacién de servicios que
no sean exclusivos de ejércitos”’.

Respecto de la expresion de finalidades, misiones y operaciones, esta ley podria
resultar revolucionaria a los ojos de cualquier militar o jurista dos décadas atras, cuando
ni por asomo se pensaba en la posibilidad de funciones fuera de Espafia (ni se operaban
tamafas disquisiciones sobre la necesidad de ajustarse al Derecho internacional);
también, no hace mucho, era tabu pensar en la utilizacion de las FAS contra el
terrorismo, o que los Ejércitos actuasen mas como ONG que como organizacion armada.
Pues bien, la realidad ha superado cualquier debate sobre el articulo 8 y su posible
interpretacién. Es por ello que hoy dia, esta ley en modo alguno puede considerarse
revolucionaria. Y es que, ciertamente, lo que viene a hacer es reflejar una realidad que
se ha forjado -desgraciadamente- al margen de cualquier debate juridico o
constitucional®®.

Resulta a mi juicio adecuada la plasmacion de la finalidad de la politica de defensa
(art. 2), bien vinculada a los fundamentos del Estado constitucional®®. Sin embargo, no
estaria de mas una definicion juridica de los conceptos “defensa nacional” y “defensa
militar”, si presentes en la anterior ley. Por cuanto las misiones, la ley supera con mucho
las fijadas por el articulo 8 de la Constitucién®. A partir de esta ley puede pensarse hoy
dia que toda finalidad de las FAS debe encajar en la lista de misiones fijada en el articulo
15. Ahora bien, pese a que tales finalidades son redactadas con bastante amplitud, me
temo que tampoco van a considerarse taxativas ante una necesidad de la defensa

% 3. Los miembros de las Fuerzas Armadas se integraran o adscribiran a distintos cuerpos, de acuerdo con los
cometidos que deban desempefiar. Estos cuerpos podran ser especificos de los Ejércitos o comunes de las Fuerzas
Armadas.

> Articulo 11. Organizacion basica.

1. Las Fuerzas Armadas se organizan en dos estructuras: una organica, para la preparacion de la fuerza, y otra
operativa, para su empleo en las misiones que se le asignen.

2. La estructura organica posibilitara la generacion de la estructura operativa. Se establecera mediante criterios
de funcionalidad basados en los medios y formas propias de accion del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército
del Aire, y en una organizacion homogénea de éstos.

3. La estructura operativa, establecida para el desarrollo de la accién conjunta y combinada, se organizara con
arreglo al principio de unidad de mando y a los criterios necesarios para la consecucion de la maxima capacidad
operativa.

4. Para alcanzar el funcionamiento de ambas estructuras con criterios de eficacia y economia de medios, se
unificaran los servicios cuyos cometidos no deban ser exclusivos de un Ejército y se organizardn de manera
centralizada la logistica comun y la adquisicién de recursos.

%8 En este punto, coincido con Arteaga cuanto afirma que “La sancién legislativa de esas misiones no parece
gue vaya a generar grandes debates porque refleja —mas que construye— el consenso politico y social en torno a las
misiones, militares o no, de las fuerzas armadas sin constituir un nimero cerrado que limite al Ejecutivo a realizar las
misiones sefialadas y no otras.” ARTEAGA, Félix “La Ley Organica de defensa nacional: apuntes para un debate”,
cit.

> Articulo 2. Finalidad de la politica de defensa: La politica de defensa tiene por finalidad la proteccion del
conjunto de la sociedad espafiola, de su Constitucion, de los valores superiores, principios e instituciones que en ésta
se consagran, del Estado social y democréatico de derecho, del pleno ejercicio de los derechos y libertades, y de la
garantia, independencia e integridad territorial de Espafia. Asimismo, tiene por objetivo contribuir a la preservacion de
la paz y seguridad internacionales, en el marco de los compromisos contraidos por el Reino de Espafia.

En todo caso, puede llamar la atencidn que puestos a regular las misiones no se ha expresado la mision del
mantenimiento de la unidad de Espafia, mision que, en todo caso, se deriva directamente de la Constitucion, como en
otros fugarse he sostenido.
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futura®®. Se trata de un tema que probablemente seguiré con cierta incertidumbre, si bien
como se ha dicho la ley da cobertura a toda una panoplia de acciones de dificil encaje
constitucional tiempo atras pero que la realidad ha consolidado.

Estas misiones enunciadas por la ley se cumplen a través de diversos tipos de
“operaciones” (art. 16). La regulacién legal de estas operaciones no tiene precedentes.
Pese a que se ha regulado generosamente seis grupos de operaciones®?, también
considero que las necesidades de la defensa y la —tragica- realidad nacional e
internacional- es facil que hagan de esta regulacion un corsé que acabe relativizando su
valor juridico®®. También en el marco de las misiones y operaciones, no puede dejarse de
sefalar que sigue sin desvelarse uno de los misterios mas grandes del ambito de lo
militar y de la defensa, cuéles o qué son las misiones militares de la Guardia Civil, que la

81 Articulo 15. Misiones.

1. Las Fuerzas Armadas, de acuerdo con el articulo 8.1 de la Constitucion, tienen atribuida la misién de
garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.

2. Las Fuerzas Armadas contribuyen militarmente a la seguridad y defensa de Espafia y de sus aliados, en el
marco de las organizaciones internacionales de las que Espafia forma parte, asi como al mantenimiento de la paz, la
estabilidad y la ayuda humanitaria.

3. Las Fuerzas Armadas, junto con las Instituciones del Estado y las Administraciones publicas, deben
preservar la seguridad y bienestar de los ciudadanos en los supuestos de grave riesgo, catastrofe, calamidad u otras
necesidades publicas, conforme a lo establecido en la legislacion vigente.

4. Las Fuerzas Armadas pueden, asimismo, llevar a cabo misiones de evacuacion de los residentes espafioles en
el extranjero, cuando circunstancias de inestabilidad en un pais pongan en grave riesgo su vida o sus intereses.

82 Articulo 16. Tipos de operaciones.

El cumplimiento de las misiones de las Fuerzas Armadas Yy el desarrollo de su contribucién complementaria o
subsidiaria de interés publico requieren realizar diferentes tipos de operaciones, tanto en territorio nacional como en el
exterior, que pueden conducir a acciones de prevencién de conflictos o disuasion, de mantenimiento de la paz,
actuaciones en situaciones de crisis y, en su caso, de respuesta a la agresion. En particular, las operaciones pueden
consistir en:

a) La vigilancia de los espacios maritimos, como contribucion a la accidn del Estado en la mar, la vigilancia del
espacio aéreo y el control del espacio aéreo de soberania nacional y aquellas otras actividades destinadas a garantizar
la soberania e independencia de Esparia, asi como a proteger la vida de su poblacién y sus intereses.

b) La colaboracién en operaciones de mantenimiento de la paz y estabilizacion internacional en aquellas zonas
donde se vean afectadas, la reconstruccion de la seguridad y la administracién, asi como la rehabilitacién de un pais,
region o zona determinada, conforme a los tratados y compromisos establecidos.

c) El apoyo a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la lucha contra el terrorismo y a las
instituciones y organismos responsables de los servicios de rescate terrestre, maritimo y aéreo, en las tareas de
bUsqueda y salvamento.

d) La respuesta militar contra agresiones que se realicen utilizando aeronaves con fines terroristas que pongan
en peligro la vida de la poblacion y sus intereses. A estos efectos, el Gobierno designara la Autoridad nacional
responsable y las Fuerzas Armadas estableceran los procedimientos operativos pertinentes.

e) La colaboracion con las diferentes Administraciones publicas en los supuestos de grave riesgo, catastrofe,
calamidad u otras necesidades publicas, conforme a lo establecido en la legislacién vigente.

f) La participacidn con otros organismos nacionales e internacionales para preservar la seguridad y el bienestar
de los ciudadanos espafioles en el extranjero, de conformidad con los criterios de coordinacién y de asignacién de
responsabilidades que se establezcan.

% En esta direccion creo que la solucién habria de haber sido la planteada por Arteaga: “parece mas adecuado
dejar su actualizacidn y detalles para los documentos de desarrollo de la politica militar y los acuerdos que regulen la
colaboracién militar con las organizaciones multilaterales o con otras administraciones o instituciones del Estado. Esta
es la técnica seguida, por ejemplo, por la Ley belga de 20 de mayo de 1994, a partir de la cual se han ido desarrollado
las modalidades operativas, las situaciones administrativas y las relaciones interdepartamentales o internacionales
derivadas de las misiones iniciales. Por lo tanto, parece légico que el debate parlamentario tienda hacia la
generalizacion a la hora de tipificar misiones y hacia la concrecion a la hora de prever su desarrollo.”
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ley sigue sin determinar. Se trata de una cuestién siempre dejada en lo etéreo que, pese
a que en 2002 un Real Decreto iba a regular, ha vuelto a pasar al cajén de los olvidos®.

El peso politico de la guerra de Iraq se percibe claramente en el condicionamiento
de misiones en el exterior (art. 19)°°. Hubiera sido coherente —aunque quiza contrario a
las necesidades de defensa- un grado de detalle semejante para las misiones y
operaciones en el interior. No olvidemos que en Espafia hay muchas dudas
constitucionales y legales con relacion a los estados de excepcion y la necesidad de su
declaracién para la intervencion de las FAS en el interior®®. Y a mi juicio dichas dudas
son bastante mas relevantes para el sistema democratico que las operaciones en el
exterior. Sin embargo, esto no esta en el candelero politico y no ha tenido reflejo alguno
en la ley. Asi las cosas, la regulacion de las finalidades y operaciones de la defensa,
pese a constituir parte importante de la ley, tienen un valor juridico bastante relativo,
concentrando demasiada atencién en algunos aspectos, y bien poca en otros, quiza
bastante mas importantes.

Hay que sobrevolar también por otro de los temas obligados de la ley, la ubicacion
de las FAS en el sistema constitucional de poderes. En primer término, cabe decir que

84 Asi por ejemplo, en “Un decreto regulara la participacion de la Guardia Civil en misiones militares bajo el
mando de Defensa”, de jueves, 4 de abril de 2002, en
http://www.belt.es/noticias/2002/02_abril/01_05/04_guardiacivil.htm, haciendo referencia a un articulo de El Pais de
la misma fecha.

Se afirmaba que los ministerios de Defensa e Interior ultiman un decreto para que la Guardia Civil pueda actuar

como fuerza armada en misiones internacionales y también sobre el territorio nacional en caso de "amenaza grave
para los intereses de la defensa nacional”. Con esta normativa se ratificaria el caracter militar de la Guardia civil y se
regularia la participacion cada vez mayor del Instituto Armado en las misiones internacionales de paz junto con las
Fuerzas Armadas espafiolas, complementando la actividad de éstas.
Se afirmaba que segln dicho texto legal, en el caso de las misiones en territorio nacional, la Guardia Civil podria
actuar, "en defensa del territorio nacional, del mar territorial y del espacio aéreo espafiol; desempefiar funciones de
policia militar; colaborar en actividades de inteligencia y contrainteligencia de los cuarteles generales de las Fuerzas
Armadas; participar en los érganos encargados de realizar actividades de cooperacion civico-militar y cualquier otra
mision que se le encomiende”.

La orden de encomendar misiones militares a la Guardia Civil, que se realizaran bajo el mando del Ministerio
de Defensa, debera proceder del Gobierno o del propio Ministerio de Defensa, aunque en este Gltimo caso debera
obtener el acuerdo del ministro de Interior. Estas misiones pueden ser encomendadas de forma individual a agentes de
la Benemérita 0 a unidades completas.

Para ceder esta autoridad a Defensa se debe especificar antes las condiciones de esta cesion, asi como su
duracion, que no podra exceder de un afio, aunque este plazo es prorrogable. Una comisién conjunta de Defensa e
Interior estudiara la aportacion de la Guardia Civil a cada misién y las posibles prérrogas.

En estas misiones militares los guardias civiles que participen llevaran un distintivo en su uniforme y tendran el
caracter de fuerza armada, pero conservando las prerrogativas de su condicidn de agentes de la autoridad, como es la
capacidad de realizar detenciones de la que los miembros de las Fuerzas Armadas carecen. También conservaran su
propio régimen disciplinario y actuaran con sus propias armas y equipamiento, a no ser que resulte insuficiente y en
este caso debera serle suministrado por el Ministerio de Defensa.

% para que las Fuerzas Armadas puedan realizar misiones en el exterior que no estén directamente relacionadas
con la defensa de Espafia o del interés nacional, se deberan cumplir las siguientes condiciones:

a) Que se realicen por peticion expresa del Gobierno del Estado en cuyo territorio se desarrollen o estén
autorizadas en Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o acordadas, en su caso, por
organizaciones internacionales de las que Espafia forme parte, particularmente la Unién Europea o la Organizacion del
Tratado del Atlantico Norte (OTAN), en el marco de sus respectivas competencias.

b) Que cumplan con los fines defensivos, humanitarios, de estabilizacién o de mantenimiento y preservacion de
la paz, previstos y ordenados por las mencionadas organizaciones.

c) Que sean conformes con la Carta de las Naciones Unidas y que no contradigan o vulneren los principios del
derecho internacional convencional que Espafia ha incorporado a su ordenamiento, de conformidad con el articulo
96.1 de la Constitucion.

% Sobre el particular me remito a EI modelo constitucional de Fuerzas Armadas, cit.
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nada nuevo hay que destacar sobre la figura del Rey®’, prefiriéndose la indeterminacién y
dudas ya tradicionales sobre su mando supremo y las relaciones de la Casa Real con el
estamento militar. La novedad quiza mas llamativa se da sobre la posicion de las Cortes,
a las que se les dota de algiin mayor protagonismo®, de nuevo, por la guerra de Iraq.
Asi, se atribuye al Congreso un papel antes inexistente en la autorizacion de misiones en
el extranjero en el articulo 17. Esta autorizacion previa, queda exceptuada tanto para
situaciones exigidas por la defensa de Espafia o el interés nacional o por la urgencia®.
Como ya se ha sefalado, no se ha aprovechado la ocasion para clarificar el papel de
Congreso o Senado (art. 155 CE’) para las actuaciones en el interior, lo cual habria sido
de interés. De igual modo, tampoco se ha fortalecido la débil posicién de las Cortes en el
ambito de la defensa.

La regulacion de la figura del Presidente del Gobierno varia frente a la anterior, pero
no creo que pueda decirse que para dotar de mayor claridad y certeza. Pese a que el
preambulo sefiala que “Recae en el Presidente del Gobierno la responsabilidad de la
gestion de las situaciones de crisis que afectan a la Defensa, al igual que la direccién del
conflicto armado.” En el articulado se emplea la algo abstracta y equivoca férmula de su
“autoridad”’* “para ordenar, coordinar y dirigir la actuacién de las Fuerzas Armadas asf
como disponer su empleo (art. 6), en todo caso, la suma de las atribuciones de este
precepto no ha de dejar lugar a dudas, puesto que el Presidente “gestiona situaciones de
crisis”, ostenta la “direccion estratégica de las operaciones militares”, “determina la
aplicaciéon de los objetivos y las lineas basicas de actuacion de las Fuerzas Armadas” vy,
quiza lo mas claro de todo que si es de agradecer es que se encarga de “Ordenar las

®7 Sobre el tema, recientemente, COTINO HUESO, Lorenzo, “A vueltas sobre el binomio Rey y Fuerzas
Armadas tras la guerra de Irak y la nueva legislacion de defensa”, en GOMEZ SANCHEZ, Yolanda (coord.).
Veinticinco afios de monarquia parlamentaria, Sanz y Torres, Madrid, 2006.

% Sobre el tema, COTINO HUESO, Lorenzo, “La posicion de las Cortes en el &mbito militar y de la defensa.
(Atencién particular a la reciente experiencia de la crisis de Kosovo)”, 30 pégs., en Corts. Anuario de Derecho
Parlamentario, n° 9 (2000), pags. 253-282. Cabe sefialar que no se ha fortalecido la débil posicion de las Cortes mas
alla de la autorizacion previa para misiones en el extranjero.

% Articulo 17. Autorizacién del Congreso de los Diputados.

1. Para ordenar operaciones en el exterior que no estén directamente relacionadas con la defensa de Espafia o
del interés nacional, el Gobierno realizard una consulta previa y recabard la autorizacion del Congreso de los
Diputados.

2. En las misiones en el exterior que, de acuerdo con compromisos internacionales, requieran una respuesta
rapida o inmediata a determinadas situaciones, los trdmites de consulta previa y autorizacion se realizaran mediante
procedimientos de urgencia que permitan cumplir con dichos compromisos.

3. En los supuestos previstos en el apartado anterior, cuando por razones de maxima urgencia no fuera posible
realizar la consulta previa, el Gobierno sometera al Congreso de los Diputados lo antes posible la decisién que haya
adoptado para la ratificacion, en su caso.

70 Cabe recordar que, en razén de este articulo 155:

“1. Si una Comunidad Autonoma no cumpliere las obligaciones que la Constitucién u otras leyes le impongan,
0 actuare de forma que atente gravemente al interés general de Espafia, el Gobierno, previo requerimiento al
Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser atendido, con la aprobacién por mayoria absoluta del
Senado, podra adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o
para la proteccién del mencionado interés general.

2. Para la ejecucion de las medidas previstas en el apartado anterior, el Gobierno podra dar instrucciones a
todas las autoridades de las Comunidades Auténomas.”

™ El vocablo debe traer causa de la conjugacion de la atribucion constitucional del mando supremo al Rey y de
la direccion de la politica de defensa y de la Administracion militar al Gobierno, de ahi, es posible, que se explique la
“autoridad” del Presidente sobre el Gobierno. De hecho, en el articulo 7 se repite la férmula, en tanto que al Ministro
de Defensa le corresponde “b) Dirigir la actuacion de las Fuerzas Armadas bajo la autoridad del Presidente del
Gobierno.”
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misiones de las Fuerzas Armadas”. Estas funciones se complementan con las
competencias asignadas al Ministro de defensa, que dirige la actuacion de las FAS bajo
la antedicha autoridad del presidente, de igual modo el Ministro de Defensa dirige la
Administracion militar (art. 7).

Ciertamente, algunas de estas atribuciones podrian haberse realizado con mas
claridad, evitando eufemismos y deshacer cualquier equivoco mal intencionado que
pueda relativizar el papel de los poderes civiles frente al mando supremo de las FAS del
Rey. De otra parte, cabe mencionar la “creacion” del Consejo de Defensa Nacional
(antes “Junta de Defensa Nacional” pero con composicién y funciones diferente). Este
organo es regulado con bastante flexibilidad en el articulo 8, sigue siendo esencialmente
un érgano consultivo que ahora solo asiste al Presidente del Gobierno (ya no
individualmente al Rey). No obstante, como a continuacién se comenta y resulta una
novedad que podria ser relevante, asume funciones de coordinacion y emanacion de
directrices en supuestos excepcionales y de estados de sitio.

Asi las cosas, sobre lo visto, sin perjuicio de las bondades de la ley, su
actualizacion organica y la plasmacion —mas simbdlica que de valor estrictamente
juridico- de las nuevas realidades en Defensa, la nueva ley quiza ha estado demasiado
apegada al calor de la realidad politica en la que se gesté —la guerra de Irag- y no ha
querido mirar a muchos de los problemas constitucionales que siguen acuciando casi
tres décadas después de la aprobacion de la Constitucién de 1978.

D) El Derecho de excepcion

El articulo 116 CE recogio la regulacion sustancial que habia de regir la institucion
de los estados de excepcion, regulacién asimismo complementada con lo dispuesto en el
articulo 55 CE relativo a la suspension de los derechos y libertades’®. Sobre el &mbito de
regulacion de esta norma se contaba con la preconstitucional Ley de Orden Publico de
1959 y con la Ley de Movilizacién Nacional de 1969, empleada por ultima vez en 19762,
Tras el fracaso del proyecto de ley en 19797, el frustrado golpe de 1981 en el curso del
cual el Capitan General de la Ill Regién Militar (Valencia) declar6 el estado de sitio, hizo
ver la urgencia de la regulacién de esta materia’™. Asi, se aprobaria finalmente por el
procedimiento de urgencia la Ley organica que fue la 4/1981, de 1 de junio, que
cumplimenta lo prevenido en el art. 116. 1° de la Constitucion, sobre los estados de
alarma, excepcién y sitio. Esta norma no seria tan polémica como la Ley Organica
2/1981, de 4 de mayo, relativa al ambito antiterrorista.

72 En especial, ver, REMOTTI, José C. Constitucion y medidas contra el terrorismo. La suspension individual
de derechos y garantias, Colex, Madrid, 1999.

73 Correos y RENFE mediante Decretos 29/1. 976 y 47/1. 976 de 6 de enero.

Policia Municipal y Bomberos de Barcelona por Decretos 261/1. 976 de 14 de febrero.

74 Se trataba del proyecto de Ley de Seguridad ciudadana, como sefiala Cruz Villalén, una especia de cédigo
del orden publico que ademas regulaba los tres estados excepcionales y la suspension de garantias. El mismo urgia en
especial porque en septiembre de 1979 caducaba la vigencia de la Ley 54/1978 de suspension individual de garantias
(ley antiterrorista), si bien, al ser prorrogada el proyecto fuera olvidado. CRUZ VILLALON, Pedro, Estados
excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 62-63. Sobre el mismo, también GARCIA
CUADRADO, Antonio M. “El estado de alarma y su ambigua naturaleza”, en Cuadernos Constitucionales de la
Catedra Fadrique Furi6 Ceriol, n° 8, 1994, pags. 75-106, en concreto, pag. 78.

75 No obstante, FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “La Ley Organica de los estados de alarma, excepcion y
sitio”, Revista de Derecho Politico de la UNED, n° 11 (1981), pags. 83-116, en concreto, pag. 85 afirma que la prisa
en la aprobacién de esta norma pudo encontrarse en la presion terrorista con los atentados de marzo de 1981.
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Se trata de una ley breve (treinta y seis articulos distribuidos en cuatro capitulos)
qgue entre otras preocupaciones habia de determinar los presupuestos de hecho para la
posible aplicacion del derecho de excepcién, labor que no habia asumido el
constituyente. Hasta la fecha no ha sido aplicada en ninguna ocasién, ni siquiera por
cuanto al estado de anormalidad de alarma que no conlleva suspension de derechos y
libertades alguna. Quiza sea este el motivo por el cual esta norma no ha suscitado
particulares criticas. Es de lamentar, no obstante, que la reciente LODN no haya
aclarado algunas de las dudas que aun hoy dia se suscitan —mas bien porque nadie las
plantea ni intenta resolver- sobre el empleo de las FAS en el interior. De igual modo, en
modo alguno queda clara la formula juridica de actuacion para los casos de atentados
terroristas como los ya sufridos en Espafia como el 11-m y —desgraciadamente- de
posible reiteracion. Si que es cierto que la nueva legislacion basica de defensa ha
incidido algo en la materia, en su regulacibn de los recursos a la defensa para
situaciones de grave amenaza o crisis no militares (art. 22. 1°)’® e introduce el papel del
nuevo Consejo de Defensa Nacional para situaciones de estado de sitio (art. 22. 2°)"’. En
tales situaciones dicho 6rgano coordinara a la Guardia Civil (art. 25)"® y a la Policia
Nacional (art. 27)"°, asi como las actuaciones del sistema de cooperacién en materia de
Proteccion Civil, emitiendo directrices que han de ser “tomadas en cuenta” por los
poderes publicos (art. 28)*°. Se trata de una novedad que puede ser importante en el
futuro.

E) Evolucion del Derecho penal y disciplinario militar y la jurisdiccion castrense

La actuacion del Legislativo en estos ambitos desde la aprobaciéon de la
Constitucion ha sido bien relevante. Cabe sefialar que el precedente basico en esta
materia lo constituia el Codigo de Justicia Militar de 17 de junio de 1945, en el cual se
abordaba tanto la regulacién penal y disciplinaria (indistinguidas®) asi como la de la

"® Articulo 22. Disposicion permanente de los recursos.

1. El Gobierno establecera los criterios relativos a la preparacién y disponibilidad de los recursos humanos y
materiales no propiamente militares para satisfacer las necesidades de la Defensa Nacional en situaciones de grave
amenaza o crisis, teniendo en cuenta para su aplicacion los mecanismos de cooperacion y coordinacién existentes
entre los diferentes poderes publicos.

w9 En tiempo de conflicto armado y durante la vigencia del estado de sitio, el sistema de disponibilidad
permanente de recursos serd coordinado por el Consejo de Defensa Nacional.”

"8 Articulo 25. Coordinacién de actuaciones.

En tiempo de conflicto bélico y durante la vigencia del estado de sitio, las actuaciones de la Guardia Civil seran
coordinadas por el Consejo de Defensa Nacional, dependiendo en tales supuestos directamente del Ministro de
Defensa, en los términos que determine el Presidente del Gobierno.

™ Articulo 27. Cuerpo Nacional de Policia.

El Cuerpo Nacional de Policia, en los supuestos previstos en el articulo 25, serd coordinado por el Consejo de
Defensa Nacional, dependiendo del Ministro del Interior con el alcance que determine el Presidente del Gobierno.

8 Articulo 28. Sistema de cooperacién en materia de Proteccion Civil.

En tiempo de conflicto bélico y durante la vigencia del estado de sitio, el Consejo de Defensa Nacional
coordinara las actuaciones del sistema de cooperacion en materia de Proteccion Civil. A estos efectos, la accién
permanente de los poderes publicos tendra en cuenta las directrices emanadas del Consejo.

81 Asi lo recuerda, entre otros, Jiménez Villarejo, citado en MONTULL LAVILLA, Eduardo, “La justicia y la
disciplina en el seno de las Fuerzas Armadas”, en La funcién militar en el actual ordenamiento constitucional
espafiol, obra colectiva dirigida por LOPEZ RAMON, Fernando y coordinada por FERNANDEZ LOPEZ, Javier,
Trotta, Fundacion Centro de estudios politicos y constitucionales “Lucas Mallada”, Academia General Militar,
Madrid, 1995, pags. 97-161, pag. 110.
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justicia militar®*. Como es posible imaginar en dicha norma el dmbito sustantivo y
procesal de esta jurisdiccion resultaba completamente abultado, como era lo propio al
régimen autoritario precedente. Las exigencias constitucionales imponian una seria
revision de esta norma, sino su desaparicion. Asi el primer paso se dio con la Ley
organica 9/1980 que reformaba el Cédigo de Justicia Militar®*. No obstante, como
afirmaria el Preambulo del Cédigo Penal Militar aprobado por Ley organica 13/1985, de 9
de diciembre “Los principios constitucionales y el progreso experimentado por la ciencia
del derecho penal son factores que requerian, no ya una mera reforma de las Leyes
penales militares, sino la promulgacion de un nuevo Cédigo Penal Militar”. Este Codigo
Penal Militar de 1985 sigue siendo el vigente suponiendo importantes novedades frente a
la legislacién anterior®. Pese a que hace unos afios parecié darse una voluntad por una
importante reforma del mismo, incluso habiéndose dado un borrador importantes
novedades®®, no se tiene noticia alguna sobre cualquier reforma sustancial®®.

Asimismo, en 1985 también fue aprobada la Ley organica 12/1985, de 9 de
diciembre, de Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas®’; con la misma se

82 Un breve comentario del mismo puede seguirse en SAN CRISTOBAL REALES, Susana, La jurisdiccion
militar. De jurisdiccion especial a jurisdiccion especializada, Comares, Granada, 1996, pags. 71-82.

83 Un comentario a esta reforma puede seguirse en VALENCIANO ALMOYNA, J. La Reforma del Cédigo de
Justicia Militar, Comentarios a la LO 9/1980, Madrid, 1980, asi citado por varios autores.

En esta norma comenzaba el proceso de tecnificacion juridica de los drganos judiciales, suprimiendo el Fiscal
Militar que era lego en derecho y permitiendo la entrada del Defensor letrado, a la vez que aparecian los jueces
togados militares de instruccion. De otra parte se introducia el recurso de casacion, de especial importancia. Asimismo
el fuero de la jurisdiccion militar se reducia.

84 Con su aprobacidn quedaban separado el Derecho penal sustantivo tanto del Derecho disciplinario cuanto del
Derecho procesal. Entre sus notas mas importantes destacaban los casos contados en los que un civil podia cometer
los delitos militares tipificados (delitos contra el centinela, allanamiento de establecimiento militar o delitos contra la
Administracién de justicia militar, o ayuda a militar para inutilizarse para el servicio o eximirse del mismo, a parte de
los supuestos de tiempo de guerra), asimismo, se aplicaba los principios generales del Derecho penal y, por cuanto a
las penas se rebajaba el tiempo de la privacion de libertad a la vez que se suprimia la pena de muerte en tiempo de
paz, tal y como exigia la Constitucion. Un adecuado resumen y valoracion de esta norma puede seguirse en
RODRIQUEZ DEVESA, José M. y SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecho Penal Espafiol, Parte Especial (vol. 2),
cit. pags. 1281-1309 y MONTULL LAVILLA, Eduardo, “La justicia y la disciplina en el seno de las Fuerzas
Armadas”, cit., pags. 113-120.

85 Al respecto, quien suscribe tiene copia del borrador de dicha reforma, que no obstante fue olvidada. Sobre
esta reforma, también, GONZALEZ, Miguel, “Defensa quiere que los jueces militares sean competentes en un mayor
naimero de delitos El narcotrafico y las agresiones en los cuarteles pasaran a la jurisdiccion castrense”, en El Pais,
lunes 7 de diciembre de 1998. En dicho articulo se hace referencia a las voluntades politicas del Ministerio de
Defensa, consistentes en una ampliacién del marco de la competencia de la jurisdiccién militar, en especial por cuanto
a los “delitos contra la salud publica cometidos en lugar militar”. También se otorgaria a los jueces militares la
competencia para juzgar los delitos de agresiones, trato degradante e inhumano o atentado contra la libertad sexual
cometidos entre militares del mismo empleo, puesto que el codigo vigente solo tipifica estas conductas cuando existe
relacion jerarquica entre agresor y victima, lo que deja fuera las denominadas novatadas. El borrador simplificaba
notablemente el texto de 1985, al remitirse en muchos delitos al codigo comun, incrementando la pena prevista. Asi,
la revelacion de secretos se castigaria de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 598 a 603 del Cddigo Penal
ordinario, pero aplicando “la pena superior en grado” cuando el autor sea un militar. En este borrador desparecia el
delito de maltrato de obra a inferior con resultado de muerte, por el que fue condenado el sargento Miravete a 15 afios
de cércel, manteniéndose en cambio los delitos de maltrato de obra a inferior, penado con hasta cinco afios de prision,
e imprudencia grave con resultado de muerte, castigado con las penas previstas en el Cédigo Penal comln -hasta
cuatro afos de carcel- pero incrementadas en un quinto.

8 En los ultimos afios la Gnica reforma lo ha sido con relacién a la suspension del servicio militar (Ley
organica 3/2002).

87 Un resumen y valoracion de esta ley puede seguirse en MONTULL LAVILLA, Eduardo, “La justicia y la
disciplina en el seno de las Fuerzas Armadas”, cit. pags. 144-146, asi como NEVADO MORENO, Pedro T., en La
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distanciaba el Derecho disciplinario del penal a la vez que se establecian diversas
garantias. No obstante, esta norma suscitd —y la actual también suscita- no pocas
reservas doctrinales por cuanto a su respeto del principio de legalidad en la tipificacién
de las conductas sancionables, asi como diversas cuestiones relativas a las garantias del
sancionado. Esta ley fue derogada -curiosamente sin aparente necesidad politica- por la
Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas 8/1998, de 2 de
diciembre que, todo hay que decir, no ha supuesto redefinicion alguna del Derecho
disciplinario militar ni ha afrontado todas las cuestiones que mayores criticas doctrinales
parecian suscitar de la ley precedente. Esta nueva norma ha supuesto una correcciéon
técnica de la anterior a la par de estar ahora dirigida a un Ejército en ciernes de ser
plenamente profesional que efectia cada dia més tareas en el exterior (aunque lo cierto
es que tampoco se plasman practicamente las crecientes necesidades de adecuacion
por las misiones internacionales). De otra parte, cabe sefialar que a fuerza de sentencia
del Tribunal Constitucional, que no cesaba de exigir una normativa disciplinaria propia
para el cuerpo militarizado de la Guardia Civil, finalmente fue aprobada la Ley organica
11/1991, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil. Sobre el régimen disciplinario
siguen pesando diversas dudas de constitucionalidad®®.

Aprobados el régimen disciplinario y el Cédigo penal militares, restaba embarcarse
en una profunda revision de la jurisdiccion militar. La Ley organica 9/1980 que reformaba
el antiguo Cdédigo de Justicia Militar aunque se aproximaba a las exigencias de la ley de
leyes seguia teniendo diversas lacras constitucionales. Por ello fue aprobada la Le
orgénica 4/1987, de 15 de julio, de competencia y organizacién de la jurisdicciéon militar®.

funcion publica militar, 77-86 o de este mismo autor en “Reflexiones en torno al régimen disciplinario militar”, en
AA. VV. Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas, cit., pags. 265-302.

8 Del mismo modo que las garantias relativas al principio de legalidad, en el Derecho disciplinario militar
resultan aplicables las garantias de la defensa reconocidas basicamente en el articulo 24 CE: garantia de la aplicacion
de un procedimiento, presuncion de inocencia, derecho a ser informado de la acusacion, derecho a que se practiquen
las pruebas pertinentes, derecho al recurso, etc.

Al respecto, también se ha puesto en duda lo dispuesto en los articulos 67, 70 y 81 de la ley de régimen
disciplinario militar. Segun el articulo 67 las sanciones se ejecutan el mismo dia en que se notifique al infractor la
resolucion, y resulta muy dificil la suspension de la sancién (art. 70) (a juicio de quien suscribe este régimen se
encuentra justificado constitucionalmente y de lo contrario la eficacia de la defensa militar del Estado constitucional
guedaria completamente en entredicho).

Igualmente, para parte de la doctrina se dan dudas de constitucionalidad porque, en tiempo de paz, todos los
expedientes disciplinarios militares sean clasificados como materia reservada , también se duda la el cumplimiento
del principio de legalidad en la ejecucion de las sanciones, en particular por faltas leves. Del mismo modo se ha
cuestionado la inseguridad que produce que todas las sanciones por falta leve puedan ser revisadas para pasar a
considerarse graves.

Ha sido especialmente David Blanquer quien ha criticado la constitucionalidad de muchos aspectos del
Derecho disciplinario militar por sus diferencias injustificables con el Derecho disciplinario civil. Ver BLANQUER,
David, Ciudadano y soldado... cit.

89 Un comentario de la misma puede seguirse en SAN CRISTOBAL REALES, Susana, La jurisdiccion militar
99-134 y MONTULL LAVILLA, Eduardo, “La justicia y la disciplina en el seno de las Fuerzas Armadas”, cit. pags.
120-125 a la vez. Sus principales rasgos, siguiendo estos autores y la Exposicién de Motivos de esta norma, son los
siguientes:

-exclusién de los mandos militares de las funciones jurisdiccionales

-reconocimiento de un estatuto de independencia, inamovilidad, responsabilidad y sometimiento al imperio de
la ley, con caracter general, si bien, como se vera, dichos principios quedan en entredicho en el desarrollo concreto de
la ley, pese a que el Tribunal Constitucional ha ratificado la misma.

-Establecimiento de 6rganos judiciales permanentes, para dar lugar asi a la garantia del juez predeterminado
por la ley.

- Tecnificacion juridica, pese al mantenimiento de la composicion mixta juristas militares en los Tribunales.
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Con dicha norma, cierto es, se avanzaba al excluir a los mandos militares de la funcién
jurisdiccional, a la vez que establecerse 6rganos judiciales permanentes a favor del
derecho al juez predeterminado por la ley. De suma importancia resultaba también la
redefinicion del ambito de la jurisdiccidbn militar operado por esta norma. Del lado
negativo, en esta ley se recogen los caracteres propios del estatuto de independencia
judicial, pero sin ir mas all4d de proclamaciones generales. La movilidad por medio de
ascensos Yy la posible aplicacion del régimen disciplinario a los magistrados y jueces
militares (excepto para los miembros de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo) hacen
dudar de la plena independencia de los mismos. A pesar de una doctrina mayoritaria en
este sentido, el Tribunal Constitucional ha ratificado la constitucionalidad del estatuto del
juez militar desarrollado por esta ley. También suscita serias dudas la sumisién de los
miembros de la Guardia Civil a la jurisdicciéon militar, lo cual, también, ha sido ratificado
por el Tribunal Constitucional. En paises como Perl todo un sistema de jurisdiccion
militar similar al espafiol ha sido considerado inconstitucional®.

Cabe también sefalar que hubo que esperar al desarrollo de esta ley por medio de
la Ley de Planta y Organizacion Territorial de la Jurisdiccion Militar de 21 de abril de
1988, para que se diera un carpetazo definitivo a los Tribunales de Honor Militar que adn,
inaplicados, estaban aln presentes en el ordenamiento®. En 2003 se ha acometido una
reforma de esta Ley 4/1987, de relativa importancia®.

En 1989 se culmind la labor legislativa con la aprobacion de la Ley organica 2/1989,
de 13 de mayo Procesal Militar®*. En la misma se acentuaban las garantias del justiciable
y de los perjudicados por el delito a la vez que, entre sus novedades, se introducia la
asistencia letrada desde el primer momento en que pudiera surgir una imputacion
respecto a persona determinada, asi como las figuras del acusador particular y el actor
civil. Con matizaciones, se introducia también el principio de igualdad de partes en el
proceso penal a la par que se regula el proceso penal conforme al principio de oralidad.
El principio de legalidad se acentuaba con la vinculacion del Tribunal sentenciador a
peticion de las partes acusadoras, salvo error en la calificacion. También se potenciaba,
de otra parte, la figura del Fiscal Juridico Militar (técnico en derecho). Asimismo, se
introdujo un procedimiento de revision disciplinaria asi como se regulé el procedimiento
contencioso-disciplinario militar. Destaca también la aparicion en esta ley del

-Redefinicion del ambito de la jurisdiccién militar, quedando sometidos a esta todos los delitos del Cédigo
Penal Militar, los delitos que se sometan a la misma en la declaracién del estado de sitio, los delitos cometidos en el
extranjero en acto de servicio, los delitos tipificados para tiempos de guerra por las leyes y tratados y los cometidos
por prisioneros de guerra.

% Sentencia de 9 de junio de 2004 en expediente 23/2003, promovido por la Defensoria del pueblo, que tras
considerar numerosas vulneraciones, exhortaba al poder legislativo para que, en un plazo no mayor de 12 meses, dicte
la legislacion que corresponda, de acuerdo con lo expresado en esta sentencia.

91 Cabe sefialar que estos Tribunales estaban regulados en los articulos 1025 a 1046 del Codigo de Justicia
Militar y que desde las leyes de 1985 habian quedado “en el vacio” puesto que ni la ley disciplinaria ni el nuevo
Codigo penal hacian referencia alguna, pero formalmente persistian en el ordenamiento formalmente. Luego la Ley
4/1987 no mencionaba a los tribunales de honor en su derogacion expresa que tuvo que esperar al desarrollo de la ley
de 1987, la Ley de Planta y Organizacién Territorial de la Jurisdiccion Militar de 21 de abril de 1988, que derogaba
los articulos 1025-1046 del Cddigo de Justicia Militar de forma expresa. El tema se atiende en el epigrafe “Los
Tribunales de Honor que la Constitucidon admite nada tienen que ver con los tradicionales”, en el marco del apartado
“El honor militar en el Estado constitucional espafiol”.

% En efecto, a través de la Ley orgénica 9/2003, los cambios afectan a la composicién de los tribunales, la
organizacién y funcionamiento de la fiscalia y las garantias de independencia en su responsabilidad disciplinaria de
unos y otros.

9% Un resumen y valoracion general de la misma puede seguirse en MONTULL LAVILLA, Eduardo, “La
justicia y la disciplina en el seno de las Fuerzas Armadas”, cit. pags. 125-133.

Documento recopilado para www.derechomilitar.com en el archivo documental 22
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

procedimiento especial y sumario por violacion de derechos fundamentales, suponiendo
la consideracion de la jurisdiccion militar como “jurisdiccidén ordinaria” del articulo 53 CE.
Este discutible aspecto ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional, si bien es objeto
de no pocas criticas doctrinales. También suscita particulares dudas el alcance de la
revision jurisdiccional de las faltas leves, tema sobre el que hasta el momento el Tribunal
Constitucional ha pasado de largo, hasta el momento. Tanto la Ley 4/1987 cuanto la Ley
2/1989 se aprobaron con un importante consenso, especialmente la de 1989%, y son las
vigentes en la actualidad.

Hay que indicar también que en los Ultimos afios se ha declarado la
inconstitucionalidad de algun precepto que llevaba a la irrecurribilidad de algunos actos,
si bien siguen persistiendo dudas®; de igual modo, en 2001 y definitivamente en 2004, el
Tribunal Constitucional ha considerado inconstitucional la prohibicién de accionar civil o
penalmente por subordinados frente a sus superiores jerarquicos®.

94 | ey organica 4/1987, de 15 de julio, de competencia y organizacion de la jurisdiccién militar conté con 201
votos a favor, 4 en contra y 51 abstenciones. Por su parte, la Ley orgéanica 2/1989, de 13 de mayo Procesal Militar
conto con 260 votos a favor, 1 en contra y ninguna abstencion.

% En efecto, el articulo 468, declarado inconstitucional y nulo por STC 31/2000, de 3 de febrero en su letra c)
que:

“No se admitira recurso contencioso-disciplinario militar respecto de:

a. Los actos que sean reproduccion de otros anteriores que tengan caracter de definitivos y firmes y los
confirmatorios de acuerdos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma.

b. Los actos que resuelvan recursos por falta leve, salvo lo dispuesto para el procedimiento contencioso-
disciplinario militar preferente y sumario.

c. La resolucion de separacion del servicio como consecuencia de sentencia firme por delito de rebelion,
cuando se imponga pena de privacién de libertad que exceda de seis afios por cualquier delito o pena de inhabilitacién
absoluta como principal o accesoria.”

El tribunal resolvi6 s6lo sobre este Gltimo apartado, considerando que la denegacion del acceso a la via judicial
suponia excluir radicalmente del control jurisdiccional una serie de sanciones que, como las ahi contempladas, no
son una simple consecuencia automética ni obligada de la condena penal, sino que resultan de disposiciones
sancionadoras contenidas en la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y la Ley de Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil. Siguen dandose dudas, pues, sobre la irrecurribilidad de las sanciones por faltas
leves.

% E| articulo 108.2 de la Ley Organica de la competencia y organizacién de la jurisdiccién militar disponia:

No se podra ejercer, ante la jurisdiccion militar, la acusacion particular ni la accion civil, cuando el perjudicado
y el inculpado sean militares, si entre ellos existe relacién jerarquica de subordinacion, sin perjuicio de ejercer la
accion civil ante la jurisdiccién ordinaria. Declarado inconstitucional y nulo por STC 179/2004, de 21 de octubre;
(BOE n° 279-suplemento, de 19 de noviembre).

Asimismo, el art. 127, parrafo 1, de la Ley Organica 2/1989, regulaba:

Salvo el supuesto del Articulo 168 de la Ley Organica de la competencia y organizacion de la jurisdiccion
militar, podra mostrarse parte en el procedimiento como acusador particular o como actor civil toda persona que
resulte lesionada en sus bienes o derechos por la Comision de un delito o falta de la competencia de la jurisdiccion
militar, excepto cuando ofendido e inculpado sean militares y exista entre ellos relacion jerarquica de subordinacién.
A dicho efecto se haré el correspondiente ofrecimiento de acciones.

De este modo, se excluia la posibilidad de accionar frente a superiores militares.

Pues bien, la sentencia 115/2001, de 10 de mayo, considerd que por ello se vulneraban los articulos 14 y 24, en
relacién con el inciso final del art. 117.5 de la Constitucion. Asi que —estimando el recurso de amparo- elevé la
cuestion interna de inconstitucionalidad.

El Tribunal, en su sentencia 179/2004, de 21 de octubre, ha ratificado la solucion de 2001 y declarado la
inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del art. 108, parrafo 2, asi como del art. 127, parrafo 1, de la Ley Organica
2/1989, de 13 de abril, procesal militar, en el inciso “excepto cuando ofendido e inculpado sean militares y exista
entre ellos relacion jerarquica de subordinacion”, se considera que la disciplina queda salvaguardada en la jurisdiccion
militar aun con la posibilidad de que inferiores accionen sobre superiores jerarquicos.

2
Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de 3
preservacion histdérica 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

F) Laregulacion del régimen del personal de las Fuerzas Armadas y el servicio
militar

1. LA REGULACION DEL REGIMEN DEL PERSONAL

El régimen del personal militar quedaba recogido en una desmesurada y dispersa
normativa, la heterogeneidad era la Unica nota definitoria de la situacion profesional del
militar. Desde las filas castrenses se solicitaban principios como la subordinacién al
ordenamiento juridico general del Estado o la inclusion en los sistemas generales de
ensefanza y la existencia de un ley reguladora, ya prevenida en la LODNOM de 1980, se
hizo esperar en exceso.

En 1989 se daria un hito historico al aprobarse el primer estatuto profesional de los
miembros de las FAS con independencia del Ejército o cuerpo al que se perteneciese,
asi como por abrirse la puerta de los cuarteles por primera vez a la mujer. Se trataba de
la Ley 17/1989, de 19 de julio del Régimen del Personal Militar Profesional. Esta norma,
para Parada Véazquez, supuso la “transposicion del modelo de funcion publica
degenerado y vigente en la Administracion civil a los cuerpos militares™”. Sin perjuicio de
esta vision critica, Nevado Moreno afirma que se tratd “de una creacién ex novo en la
historia legislativa espafiola, abriendo un proceso de cambio, de verdadera mutacion en
la configuracion juridica de la profesion militar y su ubicacién en la organizacién en la que
presta sus servicios, dentro de un contexto mas general de redefinicion de las Fuerzas
Armadas, de modernizacion y reorganizacion; dindmica que viene marcada por un
principio fundamental, la adecuacion de las Fuerzas Armadas y sus servidores al orden
constitucional.” ®. En dicha norma, ademaés, se daba entrada por vez primera a la mujer
en los Ejércitos. Se trataba de un paso que imponia la Constitucion que tuvo que esperar
casi once afos desde la aprobacién de la ley de leyes asi como a una importantisima
sentencia del Tribunal Constitucional en la que se condend la omision del legislador
(sentencia 216/1991). Ahora bien, cabe recordar que la parcela del estatuto de los
militares mas importante, la de los derechos fundamentales no iba a sufrir ninguna
variacion, como tampoco lo haria en la ley sucesora a ésta.

El proceso de profesionalizacion de las FAS y el incremento y variacion de sus
misiones en razén de la pertenencia a organizaciones de defensa colectiva impulsaron al
gobierno popular a emprender una nueva norma reguladora del personal militar. Se trata
de la reciente Ley de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas 17/1999, de 18 de
mayo. La misma, como se sefiala en su exposicion de motivos, busca “un equilibrio entre
la continuidad de los parametros esenciales de la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora
del Régimen del Personal Militar Profesional, que supuso un considerable esfuerzo de
integracion de la dispersa legislacion de los Ejércitos, y un importante componente de
renovacion que dé respuesta a las exigencias del modelo de Fuerzas Armadas
profesionales.” La linea de dicha norma es la de integrar en lo posible a todos los
profesionales militares. Asimismo se redefinen los sistemas de seleccion para el ascenso
y varian las edades para el pase a la reserva. De especial interés en nuestro ambito de
estudio es la aparicion de nuevos cauces para la presentacion de propuestas o
sugerencias mediante la creacién de Consejos Asesores de Personal en el ambito de
cada Ejército, con componentes de los diversos Cuerpos, Escalas y categorias. De otra

97 PARADA VAZQUEZ, prélogo a la obra de DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, Constitucion,
Policia y Fuerzas Armadas, cit. pag. 15.
9% MORENO, Pedro T., en La funcién pablica militar, cit. pag. 162.
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parte, la ley elimina las ultimas discriminaciones por cuanto a la entrada de la mujer en
diversas unidades en las que su incorporacion estaba vetada. También resulta
destacable el sistema de reservistas creado para poder dar respuesta en caso necesario
a las exigencias de la Defensa nacional, ante la suspension del servicio militar que la
Disposicion adicional decimotercera recoge.

En la intensa actividad legislativa de 1996-2000 se aprob6 también la Ley de
Medidas de apoyo a la movilidad geografica de los miembros de las FAS, Ley 26/1999 de
9 de julio, con la finalidad basica de adecuar el régimen de vivienda militar a las nuevas
exigencias de un Ejército profesional. De esta ley, pese a resultar colateral, cabe
mencionar que irdbnicamente supuso en razon de su articulo 6 supuso que las FAS se
convirtieron en la primera institucion de la Administracion Central del Estado que admite
las parejas de hecho, y dentro de ellas, las del mismo sexo®, pese a la oposicién frontal
de los gobiernos populares a regularizar la materia.

Asimismo, en la etapa de racionalizacion legislativa especialmente acometida por el
primer gobierno del Partido Popular, cabe destacar Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas™®.

Pues bien, cabe afiadir que la culminacion de esta normativa se ha de dar cuando
se regulen en positivo los derechos fundamentales de los militares — y, sobre todo, con la
aprobacion de la Ley 8/2006, de 24 de abril, de tropa y marineria. Frente a un proceso de
profesionalizacién que no ha dado buenos frutos™?, en especial se hace referencia a la
inestabilidad y estancamiento en el numero de efectivos, los objetivos de la ley son los de
la consolidacion de la plena profesionalizacién posibilitando la prolongacion de la relacion
laboral temporal y facilitando la salida laboral posterior. Se instituye un compromiso
renovable hasta seis afios y uno posterior de larga duracién hasta los cuarenta y cinco,
con posibilidad de acceder a la condicion de soldados permanentes. Posteriormente se
contempla el posible paso a reservista de especial disponibilidad (cobrando
mensualmente). La regulacidén de los nuevos “reservistas” también es destacable, de otra
parte'?, aunque habréa que estar a la espera de su desarrollo en la practica.

% Este articulo 6 versa sobre el derecho de uso de vivienda militar, por lo que ahora interesa se dispone lo
siguiente:

2. En caso de fallecimiento del titular podran ser beneficiarios del derecho de uso, también con caracter
vitalicio y sin posibilidad de transmitir esta condicion a terceros, el conyuge que conviviera con él al tiempo del
fallecimiento y las personas que se relacionan a continuacion, si hubieran convivido con el titular los dos afios
inmediatamente anteriores: a) Persona en analoga relacion de afectividad que el conyuge.”

Se sobreentiende que dicha persona no tiene por qué ser del sexo contrario al causahabiente, tal y como quedé
constatado en la discusion parlamentaria de esta ley.

100) o ley se aprobaba tras la Ley 28/1975, de 27 de junio, sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas,
después de numerosas modificaciones en su texto, tanto de manera directa a través de la nueva redaccién de algunos
de sus preceptos, como de forma indirecta mediante disposiciones legales que han venido a variar o complementar su
contenido, resultando en estos Gltimos aspectos de especial relevancia la renovacion llevada a cabo en la legislacién
reguladora del personal de las Fuerzas Armadas y del Cuerpo de la Guardia Civil, segin se sefiala en su breve
exposicién de motivos.

91 | a ley se justifica se justifica en que “El paso de un Ejército de leva obligatoria al modelo de
profesionalizacion vigente no ha satisfecho las expectativas previstas, ni ha permitido alcanzar los objetivos en cuanto
al contingente de tropa y marineria establecido en la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las
Fuerzas Armadas.” (Preambulo).

192 Se trata de una figura relativamente nueva en Espafia, en razon de la suspension del servicio militar
obligatorio. Su regulacion basica viene dada en el Real Decreto 1691/2003, de 12 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de acceso y régimen de los reservistas voluntarios. No existe una practica real consolidada al respecto
al momento de cerrar este estudio.
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2. LA REGULACION DEL SERVICIO MILITAR HASTA SU SUSPENSION

Con la entrada en vigor de la Constitucion, se convertia en ineludible la reforma de
la antigua Ley 55/1968, de 27 de julio, General del Servicio Militar. Fue afios mas tarde
cuando se aprobd la Ley 19/1984, de 8 de junio, del Servicio Militar. En la misma
basicamente se regulaba el reclutamiento, para ello se optaba por un sistema Unico—
acorde a la reunificacion de Ministerios en el de Defensa- y se establecian cuatro
modalidades de prestacion, que en el caso del servicio militar obligatorio tenia una
duracion de doce meses a la vez que regionalizaba su prestacién, ademas se establecia
una permanencia en situacion de reserva de 34 afios’®®. Tras unas elecciones en las que
el servicio militar fue objeto de un claro mercadeo electoral*®, en la legislatura iniciada
en 1989 se emprendio la elaboracion de lo que seria a la postre la Ley organica 13/1991,
de 20 de diciembre que regula el servicio militar, que fue aprobada con amplio
consenso*®®. La misma ampliaba su contenido al mero reclutamiento, incluyendo en sus
cincuenta y ocho articulos un Capitulo dedicado a la misma prestacién del servicio militar
y otro a los derechos y deberes del militar de reemplazo. En la ley se reafirmaba el
modelo de servicio militar por recluta universal, se seguia excluyendo a la mujer de la
obligatoriedad del mismo que reducia, en general, a nueve meses. Asimismo se
actualizaban los planes de instruccion y se diversificaban las actividades segun el
caracter del obligado, a la vez que reducia la situacién de reserva a tres afios'®. Esta
norma ha estado vigente hasta la aprobacion de la Ley Organica de Defensa de 2005,
pese al Real Decreto 247/2001, de 9 de marzo, por el que se adelanta la suspension de
la prestacién del servicio militar.

G) Para concluir, una valoracién de nuestra evolucion legislativa: la
constitucionalizacién aln inacabada de nuestro Derecho militar

1. CASI TRES DECADAS DE TRANSICION EN LA LEGISLACION MILITAR, AUN NO CULMINADA

Se ha sobrevolado el intenso iter legislativo en materia militar de las Ultimas
décadas. No cabe duda de que se ha avanzado y mucho en la constitucionalizacion de
nuestro Derecho militar, de una forma lenta, pero bastante constante en diversas fases.
Ahora bien, a mi juicio se trata de una lenta evolucién aun inacabada®®’.

103 Una breve descripcion de esta norma puede seguirse en FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El nuevo
disefio juridico del servicio militar”, en AA. VV EI servicio militar: aspectos juridicos y socio-econdmicos,
FERNANDEZ SEGADO, Francisco (editor), DYKINSON- Fundacion Alfredo Brafias, Madrid, 1994, pags. 45-87, en
concreto, pags. 57-58.

104 Recordemos que 1U, como siempre ofrecia su desaparicién, el CDS su reduccion a tres meses, el Partido
Popular una duracién de ocho meses y el propio partido socialista, una duracion de nueve meses. Una lectura critica
de aquella situacion puede seguirse, entre otros, en José A. OLMEDA GOMEZ, “La privatizacion del deber militar: el
servicio militar y la organizacion de las fuerzas armadas espafiolas ante el nuevo escenario estratégico”, en Revista de
Estudios Politicos, Nimero 97, Julio-Septiembre 1997, pags. 125-158, pags. 141y ss.

105 Fye aprobada con 249 votos a favor, 19 en contra y 5 abstenciones.

106 Un resumen sistematico de esta norma puede seguirse en FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El nuevo
disefio juridico del servicio militar”, cit., en concreto, sus lineas fundamentales, en las pags. 60-61.

107 Por el contrario, para algunos la adecuacion a los postulados constitucionales concluyé con la supresion de
la pena de muerte del Cédigo Penal Militar por medio de la Ley Organica 11/1995, de 27 de noviembre. Asi se afirma
en “Introduccion. La Constitucion y el ordenamiento militar”, cit. pag. 25. Sin embargo, aln resultan exigibles
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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 afirmacién, en muy buena medida cierta, hay que decir que tampoco el Tribunal
Constitucional ha significado un completo revulsivo del ordenamiento castrense, puesto
gue no ha impuesto una completa constitucionalizacion 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 Constitucién contindan 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.

Los hechos parecen dar la razén a quienes, como Parada, sefialaron que la
particular recepcion de las FAS en el articulo octavo del titulo preliminar ha servido de
colchoén para realizar una suave “transicion militar” a favor de su adecuacion a las reglas
y principios del Estado social y democratico de Derecho'®. Dicha transicién militar se ha
definido como la “aplicacién de la Constitucion en el ordenamiento juridico militar y su

diversos cambios en la legislacion en orden a asentar un efectivo modelo constitucional de FAS. A mi juicio, son ain
no pocos los espacios de particular excepcionalidad que se dan atn en Espafia, en particular por cuanto al régimen de
derechos fundamentales de los militares, como mas tarde se afronta. Esta percepcion de falta de adecuacion plena se
incrementa al tener en cuenta el marco comparado. En este punto, mi participacion en el proyecto “Comparison of
European Systems of Military Law”, como representante espafiol en el Convenio con el Ministerio Federal de Defensa
de la Republica de Alemania con el Institut fir Volkerrecht der Universitdt Goéttingen (Instituto de Derecho de la
Universidad de Gottingen), a cargo del Area de Derecho internacional y dirigido por el Prof. Georg Nolte, a fin de
llevar a cabo un estudio comparado de los sistemas juridicos militares de Fuerzas Armadas de los paises integrantes
de la Unién Europea, y la publicacidn antes referida creo que dan luz sobre diversos &mbitos en los que seguimos
siendo relativamente “excepcionales”, pese a la “excepcionalidad” general del Derecho militar.

108 Asi, resulta interesante la lectura del papel del legislador operada DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y
otros, “El control juridico-constitucional de la transicién militar”, cit., en especial, pags. 94 y ss. (antes, bajo el mismo
titulo en AA. VV, Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar... cit.). Califica el papel del legislador como
“perverso” por cuanto “en el proceso de ajuste del ordenamiento constitucional de las Fuerzas Armadas a los valores y
principios constitucionales de debia haber sido el legislador quien, por si mismo, plantease nuevas soluciones que
compaginasen las especificas exigencias organizativas de las fuerzas armadas con los principios constitucionales. Por
el contrario, su papel, aunque innovador, generalmente se ha limitado a al recoger pronunciamientos “negativos”
respecto de la supervivencia del régimen anterior, realizados por el Tribunal Constitucional. Andlogamente, ha
seguido manteniendo las peculiaridades del régimen juridico de constitucional de las Fuerzas Armadas que el Tribunal
Constitucional ha entendido que no choca con las exigencias constitucionales. Este dato lo consideramos decisivo
respecto de lo que hemos llamado “transicién militar”, pues el legislador ha operado exclusivamente sobre la base de
textuales exigencias constitucionales, sin pronunciarse por una intima adecuacion a los valores constitucionales del
ordenamiento militar.” (ver, ob. cit. pags. 97-98). Cabe también sefialar que en la pag. 97 se afirma que “No siempre

7 9

el legislador sigue puntualmente la doctrina del Tribunal Constitucional, sino que, a veces, intenta “bordearla”.

109 b ARADA VAZQUEZ, Ramén, en “Introduccién. La Constitucion y el ordenamiento militar” (sin
referencia al autor), en DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas, cit.,
pags. 23-28, pag. 24 que la ““puesta en accion” del art.. 8 ha servido para sustentar no la supervivencia de una mundo
auténomo de valores, principios y normas al margen del sistema constitucional, como quiza pudiera haber sucedido,
sino para realizar una suave “transicion militar” y una continuada tarea de adaptacion del ordenamiento
preconstitucional que, salvado el escollo de febrero de 1981, ha hecho que el problema militar no difiera de lo comin
en los demas paises europeos, mientras nuestras Fuerzas Armadas ganan consideraciones y prestigio participando en
misiones internacionales, en un plano similar al de los demas miembros de la OTAN".
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ajuste a las exigencias que dimanan de la vigencia de una Constitucion democréatica™*°.
Como decia Dominguez Berrueta, con acierto, “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
constitutivos, para transmutarlos, juridicamente, en el Ultimo soporte de la soberania de
un Estado Social y Democratico de Derecho.”***

Aunque al lector no avezado pueda sorprender, el grado de vinculacion de la
Constitucion sobre el A&mbito castrense ha sido en nuestro pais objeto de una discusién
doctrinal que ha desbordado rios de tinta''?. La razén de Estado en uno de sus ambitos
naturales, como lo es el relativo a la fuerza militar, se ha hecho cuerpo juridico
ralentizado el alcance de las reglas y mandatos constitucionales sobre una parcela
ciertamente particular. En esta controversia se han dado, basicamente, dos posiciones:
la institucionalista y la administrativista. Este debate ha adquirido en Espafa
connotaciones politicas, en tanto que se ha relacionado con la recepcidn constitucional
del clasico principio de supremacia civil''®: a través de las posiciones administrativa o
institucional, se debatia la posibilidad de que el poder militar hubiera sido, en alguna
medida constitucionalizado™*. Al fin y al cabo, el debate central institucionalistas frente a

110 DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, “El control juridico-constitucional de la transicién militar”,
en DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas, Marcial Pons, Madrid,
1997, pags. 72-111, en concreto, pag. 74 (antes en AA. VV, Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar... cit. pags.
2955- 3006).

111 “Introduccion. La Constitucion y el ordenamiento militar” (sin referencia al autor), en DOMINGUEZ-
BERRUETA, Miguel y otros, Constitucién, Policia y Fuerzas Armadas, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 23-28,
pag. 22.

112 Desde el complejo punto de vista técnico juridico abordando las dificultades de adecuacién del Derecho
militar al Derecho en general y constitucional, por todos, COTINO HUESO, Lorenzo, “La plena sujecién del Derecho
militar a la Constitucion y la superacién de clasicos dualismos sobre las Fuerzas Armadas”, Revista de Derecho
Politico de la UNED, n° 50 (2001), paginas 119-187.

113 Agiiero define la supremacia civil como “capacidad de un gobierno civil democraticamente elegido para
llevar a cabo una politica general sin intromisién por parte de los militares, de definir las metas y la organizacién
general de la defensa nacional, formular y llevar a cabo una politica de defensa y supervisar la aplicacién de la politica
general”. Cfr. AGUERO, Felipe, Militares, Civiles y democracia. La Espafia postfranquista en perspectiva
comparada, Alianza Editorial, Madrid, 1995, pag. 48.

Al respecto del poder militar y la supremacia civil, por todos BLONDEL, Jean, Introduccion al estudio
comparativo de los gobiernos, (Trad. por Fernando Calleja), Revista de Occidente, Madrid, 1972, pags. 469-490, DE
VERGOTTINI, Giusseppe, Derecho Constitucional Comparado, Espasa Calpe, Madrid, 1983 pags. 693 y ss., del
mismo autor, “El Estado Militar”, en PALOMINO, José F. y BIDART, German J. (Coords.) La jurisdiccién militar y
Constitucion en Iberoamérica, Libro-Homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional/Grijley, Lima, 1997, pags. 233 a 252. En Espafia, entre otros, LOPEZ RAMON, Fernando, La
caracterizacion juridica... cit. y BALLBE, Manuel, Orden publico y militarismo en la Espafia constitucional, Alianza
Universidad, Madrid, 1983.

14 Los postulados institucionalistas pueden dar pie a sostener interpretaciones del texto constitucional
regresivas respecto de este principio de supremacia civil. Asi lo advierte expresamente BARCELONA LLOP, Javier,
“La organizaciéon militar: apuntes juridico-constitucionales sobre una realidad estatal”, Revista de Administracion
Plblica, 110, mayo-agosto de 1986, pags. 55-105, pag. 77 quien pone de manifiesto como la via interpretativa
institucionalista “llevada hasta sus Ultimas consecuencias pudiera arribar, incluso, a resultados contradictorios con la
proclama de subordinacién absoluta y sin grietas de lo militar al poder civil”.

Una construccion institucionalista conllevaria interpretar que las FAS (reguladas en el Titulo Preliminar) son
una institucion y, por tanto, no son la “Administracién militar” que el articulo 97 somete claramente a la direccion del
Gobierno; en razon de ello, el mando supremo de las FAS que preceptua el articulo 62. h) CE cobraria una virtualidad
material y no meramente simboélica 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 un dualismo entre el poder civil y el poder militar.
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administrativistas se basa, desde mi punto de vista, en admitir o no la existencia de un
“ordenamiento juridico militar, entendido como un sector del ordenamiento inmune o
situado al margen de sus mas globales valores informadores™*°. Mediante este dualismo
juridico (institucion-administracion) se expresa la dificultad que entrafia la adaptacion de
las FAS al Estado constitucional y los diferentes grados de exigibilidad de este necesario
proceso de adecuacion. Y esta dificultad que es la general en cualquier sistema
democrético se agrava cuando hay unos precedentes de unas FAS de tradicion no
democratica y, como es el caso, una regulacién constitucional que abre algunas puertas
a aquél pasado.

Y es que, por qué negarlo, ha sido el propio texto de la ley de leyes el que permitia
cuanto menos dar pie a una eterna discusién, merced a la “anomalia” (0 méas bien
patologia constituyente en todo lo referente a temas del ordenamiento constitucional
militar)"*'°. Baste decir que casi treinta afios después, altos cargos militares pueden
permitirse acudir a preceptos de la Constitucion para sostener una lectura absolutamente
inconstitucional y antidemocratica de la funcion y posicién que corresponde a las FAS en
Espafia®’.

Como se ha visto a lo largo de las anteriores paginas, los cambios han sido muchos
a lo largo de legislaturas y gobiernos de diferente cariz politico™®, como lo fueron el

Por contra, desde un posicionamiento administrativista, el articulo 97 adquiriria plena e incuestionable
virtualidad. Asi, las FAS, como integrantes de la “Administracion militar” del Estado, quedarian expresamente
sometidas a la direccion del Gobierno. En consecuencia, tanto en éste como en diversos preceptos del texto
constitucional habrian quedado recogidos el corolario de efectos que tradicionalmente se incluyen dentro del mas
genérico principio de la supremacia civil democratica.

115 Cfr. DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, “El control juridico-constitucional... cit., pag. 2990.

A riesgo de excesiva simplificacion, puede afirmarse que el institucionismo juridico da cobertura a un
entendimiento del Derecho como receptor de la peculiaridad castrense. Al situarse el Derecho como receptor de todo
aquello propiamente militar se desprenderia una cierta inmutabilidad de la institucién militar. Esta institucién
resultaria ser una realidad previa que el Derecho simplemente conforma y brinda su proteccion juridica.

De este modo, podria incluso admitirse la permanencia y reconocimiento de unos principios, valores y
particularidades propias de las FAS aun cuando resultasen dificilmente compatibles con los propios mandatos,
principios y valores constitucionales. En consecuencia, parece cuestionarse la completa normatividad de la ley de
leyes sobre la singularidad militar.

18Cfr. FERNANDO PABLO, Marcos M., “Ejército, policia y libertad sindical”, en Revista de Politica Social
n° 44, octubre-diciembre, 1984, ahora en DOMINGUEZ- BERRUETA, Miguel y otros, Constitucion, Policia y
Fuerzas Armadas, cit. pags. 402-450, cita de la pag. 417

117 56 hace referencia, claro est, al discurso del Teniente General Mena el 6 de enero de 2006, Ver, “Discurso
del teniente general José Mena Aguado en la Pascua Militar” (texto integro), disponible en
http://www.elmundo.es/elmundo/2006/01/06/espana/1136570580.html (25/1/2006). Baste sefialar algunos extractos:
“Afortunadamente, la Constitucion marca una serie de limites infranqueables para cualquier Estatuto de Autonomia.
De ahi mi mensaje de tranquilidad. Pero, si esos limites fuesen sobrepasados, lo cual en estos momentos
afortunadamente parece impensable, seria de aplicacion el articulo 8° de la Constitucion: «Las Fuerzas Armadas,
constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército de Aire, tienen como mision garantizar la soberania e
independencia de Espafia, defender su integridad y el ordenamiento constitucional».

No olvidemos que hemos jurado, (o prometido), guardar y hacer guardar la Constitucion. Y para nosotros, los
militares, todo juramento o promesa constituye una cuestion de honor.”

Sobre la cuestion de fondo, me remito a mi trabajo EI modelo constitucional de Fuerzas Armadas, que no
ofrece duda alguna sobre la cuestion desde un punto de vista constitucional, no politico.

118 Asi lo recuerda, entre otros, PARADA VAZQUEZ, prélogo a la obra de DOMINGUEZ- BERRUETA,
Miguel y otros, Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas, cit. pag. 10 “no ha habido una reforma militar, sino dos: la
del Gobierno de la UCD, pilotada e inspirada por el General Gutiérrez Mellado, y la reforma del Gobierno socialista,
dirigida por el Ministro Narciso Serra”. Cabe advertir, no obstante, que no se comparte la posicion de este autor en
tanto en cuanto sostiene que “la primera reforma respetd el disefio del constituyente de 1978, mientras que la segunda
transgredio su voluntad de que se respetase el perfil juridico-institucional de las Fuerzas Armadas.”
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centrista de la UCD*® y mas tarde, del PSOE'®. Durante las legislaturas y gobierno del
Partido Popular (1996-2004), si bien ha sido abundante la labor normativa respecto a lo
militar'*, los cambios operados no fueron excesivos con relacién a la obra pasada. Los
dos afios de gobierno socialista desde 2004 vuelven a adquirir una importancia decisiva
en lo legislativo, con la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional y la reciente Ley 8/2006, de 24 de abril, de tropa y marineria. La LODN de 2005
se compromete a una ley que regule la conducta béasica del militar y unas nuevas Reales
Ordenanzas de las FAS por Real Decreto'®. Se trata, pues, de aspectos no poco
importantes los que han de acometerse por esta legislatura (si es que se cumple lo
anunciado, aunque la necesidad politica tampoco parece que vaya a impulsarlo). De
especial interés va a resultar la ley reguladora de los derechos fundamentales de los
militares profesionales que la LODN sefiala en su Disposicion adicional 32. Como a
continuacion se afronta, la mas reciente obra legislativa en curso (¢) podria considerarse
una definitiva transicion de lo militar hacia lo constitucional, si bien, creo que habra que
estar a la expectativa.

2. PARA CONCLUIR: CUESTIONES PENDIENTES EN ESPECIAL LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En los ultimos afios se detecta una linea general mas aperturista respecto de todos
los derechos y libertades por parte del Tribunal Constitucional. Esta linea, aun timida en
no pocos aspectos, se confirma en algunas sentencias relativas a las garantias
procesales, y por lo que ahora mas interesa relativas a las libertades publicas como las
relativas a la libertad de expresion y de asociacion.

De igual modo, siguiendo la linea de paises como ltalia o Francia'®, se ha dado
una reciente incorporacion en nuestro ordenamiento juridico de mecanismos de
expresion, representacion y participacion colectiva, dado que nuestro pais se habia

119 Durante las legislaturas de la UCD, sin perjuicio de la normativa infralegal se aprobaron las siguientes leyes:

Ley 83/1978, de 28 de diciembre por la que se regulan las funciones de los distintos drganos superiores del
Estado en relacién con la Defensa Nacional; Ley 85/1978, de 28 de diciembre por la que se aprueban las Reales
Ordenanzas para las FAS; Ley organica 4/1980, de 1 de julio por la que se regulan los criterios basicos de la defensa
nacional y organizacion militar; Ley 9/1980, de 6 de noviembre, sobre reforma del Codigo de Justicia Militar; Ley
organica 4/1981, de 1 de junio, que cumplimenta lo prevenido en el art. 116. 1° de la Constitucidn, sobre los estados
de alarma, excepcion y sitio.

120 Durante las sucesivas legislaturas socialistas se aprobaron las siguientes leyes:

Ley organica 1/1984, de 5 de enero por la que se reforma la Ley 4/1980 de criterios basicos de la defensa
nacional y organizacion militar; Ley 19/1984, de 8 de junio del servicio militar; Ley 48/1984 y Ley organica 8/1984,
ambas de 26 de diciembre, por las que se regula la objecién de conciencia al servicio militar y la prestacion social
sustitutoria, la primera y el régimen de recursos y penal de la misma; Ley organica 12/1985, de 9 de diciembre, de
Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas; Ley organica 13/1985, de 9 de diciembre, por la que se aprueba el
Cadigo Penal Militar, Ley organica 4/1987, de 15 de julio, de competencia y organizacion de la jurisdiccion militar;
Ley organica 2/1989, de 13 de mayo Procesal Militar, Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del régimen del
personal militar profesional, Ley organica 13/1991, de 20 de diciembre que regula el servicio militar.

121 Asj, en la legislatura 1996-2000, se aprobaron las siguientes leyes:

Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas 8/1998, de 2 de diciembre; Ley 17/1999, de 18
de mayo, de Régimen del Militar Profesional; Ley 26/1999, de 9 de julio, de Medidas de Apoyo a la Movilidad
Geografica de los Miembros de las Fuerzas Armadas

122 Articulo 20. 1. “Mediante ley, de acuerdo con la Constitucion, se estableceran las reglas esenciales que
definen el comportamiento de los militares, en especial la disciplina, la jerarquia, los limites de la obediencia, asi
como el ejercicio del mando militar.”

123 Al respecto, por todos, cabe remitir a BLANQUER, David, Ciudadano y soldado... . cit. y PENARUBIA
IZA, Joaquin Maria, Los presupuestos constitucionales de la funcién militar, cit., pags. 419 y ss. asi como NOLTE,
Georg, European Military Law Systems... cit.
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guedado completamente rezagado respecto del resto de Europa en esta parcela. Este
cambio, significativamente novedoso en nuestro pais, se ha articulado con la aparicién
de los “Consejos asesores de personal” tanto en el &mbito de la Guardia Civil***, como,
por lo que ahora interesa, en las FAS. Asi, cabe destacar la aparicién y regulacion de los
Consejos asesores de personal, introducidos en la Ley 17/1999%° y desarrollados
posteriormente®?®. Pese a su reconocimiento normativo, quien suscribe no ha encontrado
referencia alguna sobre la marcha real de estos érganos.

Respecto de la libertad de expresidn, cabe destacar algin avance en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos'?’, habiéndose reflejado su
trascendencia en el Tribunal Constitucional*®®. De particular interés ha resultado la
jurisprudencia respecto del derecho de asociacion de los militares, por medio de la
sentencia 219/2001, de 31 de octubre de 2001*?°. Al amparo de la misma funcionan con
normalidad asociaciones como la Asociacion Unificada De Militares Espafioles (AUME) y
la Asociacion de Militares Espafioles (AME). Pese al mandato de la Disposicion final
séptima de la Ley 17/1999 de que se regulara antes del 31 de diciembre del afio 2002 el
régimen de derechos y deberes de los militares, dichas reformas no se han llevado a
cabo. El plazo de la ley de 2005 también ha pasado con creces (desde febrero de 2006)
y no seria nueva el incumplimiento de este deber auto impuesto por el legislador.

124 | ey 42/1999, reguladora del régimen del personal de la Guardia Civil, articulo 92.

125 |a ley 17/1999 su articulo 151 introdujo estos Consejos asesores, con la finalidad de “analizar y valorar las
propuestas o sugerencias planteadas por los militares profesionales referidas al régimen de personal y a la condicion
de militar” (aptdo. 1°) . A diferencia de Francia, en donde existe un Consejo Superior y diversos consejos, se ha
optado por la existencia de uno por cada Ejército y uno para los Cuerpos Comunes, que pueden reunirse
conjuntamente (aptdo. 4°) . La legitimacidn para el acceso a estos Consejos es general, por lo que todo profesional
“podra dirigirse directamente al Consejo Asesor de Personal de su Ejército respectivo, para plantear las propuestas”
(aptdo. 2°).

6 Asi, el Real Decreto 258/2002, de 8 de marzo, por el que se regulan los Consejos Asesores de Personal de
las Fuerzas Armadas y, posteriormente, Real Decreto 47/2004, de 19 de enero, por el que se establece la composicion
y competencias de los Consejos Superiores del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire y de las Juntas
Superiores de los Cuerpos Comunes de las Fuerzas Armadas.

127 Asi sucede con el caso Grigoriades c. Grecia resuelto por el TEDH en su Sentencia de 25 de noviembre de
1997. El Tribunal consider6 la vulneracion del articulo 10 del Convenio (libertad de expresion) sefialando que “El
articulo 10 no se detiene en la puerta de los cuarteles” (§ 45), que las posibles restricciones en el ambito militar han de
estar justificadas en “amenazas verdaderas a la disciplina”, si bien estos limites no pueden “frustrar la expresion de
opiniones, incluso si éstas se dirigen contra el ejército como institucion” y, como era el caso, procedian de un militar
(8 45). El Tribunal al no apreciar insultos, sino duras criticas “fuertes e inclementes” y no mediar publicidad,
considero6 que “el impacto objetivo en la disciplina de los militares fue insignificante” (§ 47), por lo que se vulner6 la
libertad de expresion del militar.

128 pese a que se aplico en un asunto sin implicaciones politicas, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién
de integrar esta resolucién expresamente en su sentencia 102/2001, de 23 de abril. Asi, en el FJ 5° (in fine)

2 Enna misma, el Tribunal opta por conceder el amparo a una asociacion de militares a la que se habia
denegado su inscripcién. En este caso, a diferencia de resoluciones anteriores, el Tribunal no solo se centra en la
doctrina de que el registro de una asociacién lo es Gnicamente afectos de publicidad y no de control. En este caso, de
un lado, el Tribunal insiste en que no puede aplicarse a la asociacion militar (art. 22 CE) la excepcion al derecho de
sindicacion que permite el articulo 28 CE, tal y como en las sentencias de instancia se llevé a cabo. De este modo, el
Tribunal Constitucional no permite asimilar una asociacién militar (respecto de la que sélo caben limitaciones) a un
sindicato militar (excluido constitucionalmente). De otro lado, el Tribunal ratifica la prohibicién de asociaciones
militares “reivindicativas” (art. 181 ROFAS). No obstante, cuanto menos para el caso concreto, no considerd
reivindicativo el fin social consistente en hacer lo posible para mejorar las condiciones de todo tipo de los militares
asociados.

Aln es mas, el voto particular formulado por el magistrado Gonzalez Campos proponia elevar al Pleno, de
conformidad con el art. 55.2 LOTC, cuestion de constitucionalidad sobre el art. 181.1 ROFAS, de modo que éste
pudiera llegar a ser declarado inconstitucional por diversos motivos.
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El grupo socialista, ahora en el gobierno, presenté en febrero de 2002 una
Proposicion de Ley Organica sobre derechos fundamentales y libertades publicas de los
militares’*®, béasicamente centrada en el derecho de asociacién que habia sido
reconocido jurisprudencialmente. Salvo por lo que toca a este derecho de asociacion™®,
la proposicién no era nada ambiciosa. No en vano, el principio de neutralidad politica y
sindical sigue entendiéndose como motivador de graves limitaciones de las libertades
publicas del militar*. Dicha proposicién fue rechazada en mayo de 20023,

La ley de 2005 impone una pronta regulacion de los derechos fundamentales de los
militares en Espafia, pais que es el pais mas restrictivo de la Union Europea respecto del
reconocimiento de las libertades publicas y derechos politicos del militar™*, superando
incluso a paises como Francia, en donde tradicionalmente se sigue un sistema también
restrictivo™®. Y es que nuestro pais se sitlla en las posiciones méas restrictivas tanto
respecto de las limitaciones de las libertades publicas y los derechos politicos™*® cuanto

B30 E] texto de la Proposicién de ley puede seguirse en el BOGC, VII Leg. Serie B, n° 207-1, de 22 de febrero de
2002, Proposiciéon 122/000184. En su Exposicion de Motivos, entre otras justificaciones (como la necesidad de
resolver la falta de caracter organico de las Reales Ordenanzas) se afirma que “tiene como finalidad adaptar esta
regulacion a una situacion, la actual, diferente de la de 1978. En el comienzo de este siglo, nadie duda que Espafia ha
superado los problemas de vertebracién de sus Fuerzas Armadas con un sistema democratico y constitucional
consolidado.”

131131 Respecto del derecho de asociacion (art. 9), siguiéndose en cierto modo la referida sentencia, se propone
un asociacionismo militar profesional bien distinto de la sindicacion y de la politica partidista, un asociacionismo que
pudiera en su caso, conectarse con la existencia de los Consejos Asesores de Personal.

132 Asi el articulo 9 reconoce este derecho marcandose diferencias respecto de la sindicacion o de asociaciones
que fueran contra la neutralidad politica o sindical (art. 9. 2°). Asimismo se excluye todo tipo de accion sindical,
medidas en conflicto o negociacién colectiva (aptdo. 3°). Las asociaciones que se proponen son exclusivas de
militares, de &mbito nacional y no deben tener vinculaciones con partidos o sindicatos o con otras asociaciones no
militares (aptdo. 4°). A tal fin, la Proposicion de ley incluye una reforma de la Ley disciplinaria para sancionar como
falta grave a los militares que formen parte de los érganos de gobierno de asociaciones que condiciones a los militares
que formen parte de las mismas, o recurran a la accion sindical directa o indirecta o incumplan la ley propuesta.
Asimismo se dispone la existencia de un Registro Especial de Asociaciones de Militares del Ministerio de Defensa
(art. 9. 5°y 6°) y el régimen general del derecho de asociacién se ajustaria a la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacion. Por dltimo se incluye la posibilidad de que estas asociaciones puedan a
formular propuestas y dirigir peticiones a las autoridades competentes y a los Consejos Asesores de Personal (aptdo.
9°).

133 DSS Congreso, Pleno n. 156, celebrado el de martes 21 de mayo de 2002, VII Leg. Pags. 8176-8195.

134 Sobre el tema hay que remitirse a NOLTE, Georg y KRIEGE, Heike, “European Military Law Systems:
general comparative report”, en European Military Law Systems... cit., pags. 19-183, en especial, pags. 74-90.

35 |a situacién més actualizada al respecto, puede seguirse en NOLTE, Georg, European Military Law
Systems... cit. En espafiol, cabe remitir al estudio de BLANQUER, David, Ciudadano y soldado... cit. y PENARUBIA
IZA, Joaquin Maria, Los presupuestos constitucionales de la funcién militar, cit., este Gltimo por cuanto a los sistemas
francés y aleman (pags. 117-140), asi como el estudio concreto sobre las libertades pablicas en las pags. 176-218, con
remisiones concretas a diversos paises.

3¢ Como se constata en el estudio internacional tantas veces mencionado, mientras que en todos los paises se
afirma el principio de neutralidad, las restricciones de los derechos que derivan del mismo varian enormemente. Asi,
pueden distinguirse tres grupos:

1. Bélgica (art. 15 Ley de 14 de enero de 1975), Polonia (articulo 68 del Reglamento del servicio militar de los
soldados de 30 de junio de 1970) y Espafia, donde se aplica férreamente la tradicion francesa de “La Grand Muette”,
imponiendo restricciones mas severas, como la distribucién de propaganda, derecho de reunién o participacién en
partido politico, asistir con uniforme en actividades politicas. En Bélgica, cuanto menos, es posible asesorar como
experto a un partido politico. En Polonia (arts. 103 y 108 de la Constitucidn), pese a no poder pertenecer a un partido
politico es posible formar parte de una lista electoral y en campafia se recibe el salario y puede expresarse siempre que
no se luzca la condicién de militar. Hay incompatibilidad para ser diputado, por lo que para acceder al escafio es
preciso pasar previamente a servicio inactivo.

2. Francia y Gran Bretafia, en una posicién intermedia. En Francia no se permite pertenecer a un partido
politico pero el articulo 9 de la ley que regula el régimen general del militar permite ser candidatos a elecciones. La
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en el &mbito mas concreto de las restricciones a la libertad sindical**”. Con alguna ironia
aungue sin falta de razén hay quien ha afirmado que “en verdad los derechos y libertades
de los componentes de los Ejércitos se han reducido a uno: la posibilidad de votar en las
elecciones®.

neutralidad politica sélo se exige de servicio, no fuera de él, si bien se exige el permiso previo al Ministerio de
Defensa para expresar opiniones politicas en publico (art. 7), la distribucion de propaganda esta prohibida en las
instalaciones militares (art. 8). En Gran Bretafia el militar puede discutir cuestiones politicas o distribuir informacién
politica ya en servicio ya fuera de él, como cualquier ciudadano, si bien rige también la ley militar. En virtud de la
misma, la insubordinacion esta castigada de modo que puede ser sancionada la expresion de opiniones (Army Act de
1955, seccs. 33 y 59). Asimismo es sancionable la distribucidn de informacién reservada (Queen’s regulations 1975y
Official Secrets Acts). Los soldados britanicos pueden participar en manifestaciones pacifistas siempre que no
suponga un acto de amotinamiento (Army Act, secc. 355). También pueden formar parte de un partido politico, pero
no pueden “tomar parte activa” en sus actividades. En todo caso, no tienen restricciones respecto de la asistencia a
reuniones politicas incluso con uniforme siempre que no vayan contra el servicio (Queen's regulations J5.581).

Por cuanto a las incompatibilidades, en Gran Bretafia (Kingdom the House of Commons (Disqualification) Act
1975, s.1(c)) hay, como en Espafia, provisiones constitucionales especificas respecto de la imposibilidad de ser
diputados, por lo cual, deben abandonar la condicion de militar (en Gran Bretafia) y si no se gana el escafio no hay
derecho de reingreso (Queen’s regulations, J5.585).

3. En el tercer grupo con menores restricciones hay que situar a Dinamarca, Alemania y Holanda, donde no
solo se tolera sino que se apoyan las actividades politicas.

En Dinamarca esta permitida la distribucion de propaganda politica dentro de las instalaciones militares,
Unicamente cumpliendo ciertos requisitos. En los tres paises se reconoce una amplia libertad de reunion si bien, bajo
alguna restriccion respecto del uso de uniforme y en todo caso, los militares estan permitidos a ser miembros de
partidos politicos. En Dinamarca, con una gran tradicion de participacion politica democratica de los militares, sélo es
posible la restriccion de los derechos politicos en situaciones de emergencia (Orden administrativa de 1987). Ni
siquiera se les exige lealtad politica ni obligacion de apoyar el sistema politico democréatico. Ello obviamente no
excluye la obligacion de no entrar en los tipos disciplinarios o penales. Cabe sefialar a este respecto que en agosto de
2001 se discutid esta posibilidad de amparar a los militares contrarios a la democracia tras demostrarse la persecucion
de militares comunistas durante la guerra fria. Los militares en este pais —como en Holanda- no se consideran
tradicionalmente amenaza alguna.

En Holanda se da la restriccion general por cuanto se garantice “el funcionamiento adecuado del servicio y el
cumplimiento de los deberes de cada uno”, siempre bajo el criterio de racionalidad (Articulo 12a Militaire
Ambtenarenwet). De este modo, las regulaciones de servicio mas que contener limitaciones son una ordenacion
minima de las condiciones de ejercicio de estos derechos. El derecho de reunion es permitido dentro de los cuarteles
bajo permiso previo; se prohibe acudir uniformado a manifestaciones publicas salvo que se trate de manifestaciones
de relativas a las condiciones de trabajo de militares y no sean en el extranjero (arts. 33 y 34 Militaire Ambtenarwet).
Solo se prohibe la pertenencia a partidos politicos en casos excepcionales, como si se trata de un partido no registrado
para elecciones, lo cual s6lo se ha dado en una ocasién con un partido de extrema derecha. Por cuanto a sus derechos
politicos, esta especificamente apoyada la participacion politica para lo cual se conceden licencias. Si es elegido el
militar o designado para un cargo que no pueda compatibilizar se le suspende del mismo incluso a pesar de que los
intereses de servicio sean en contra (art. 12. 1° y 2° Militaire Ambtenarwet), si es posible compatibilizar el cargo sigue
en servicio con las licencias que precise para asistir a las reuniones y sesiones necesarias. En todo caso, cesa de
servicio si es nombrado ministro o secretario de estado (art. 40). La situacién en Alemania es bastante similar, bajo el
principio del ciudadano de uniforme que inspira al ejército aleman.

37 Respecto de los derechos sindicales, es posible distinguir dos grupos.

En primer lugar, Bélgica, Dinamarca, Alemania, Luxemburgo y Dinamarca, donde los militares pueden crear
sindicatos relativos a las cuestiones militares. En Alemania y Holanda hay permisos y licencias especiales por
participar en actividades sindicales. Aln es mas, en Holanda esta reconocido el derecho de huelga, incluso con una
reserva en la ratificacién de la Carta Social Europea en el sentido de que las restricciones a este derecho habran de ser
idénticas que para los civiles.

En segundo lugar, Francia (art. 10 del Régimen General), Polonia (Art. 70 del Reglamento General del servicio
militar de los soldados) y Reino Unido, como en Espafia, esta prohibido crear o formar parte de sindicatos. Bajo esta
perspectiva, los intereses de los militares estan protegidos por los mandos. Ahora bien, en Gran Bretafia si es posible
afiliarse a un sindicato general, no militar.

138 OLLERO GOMEZ, Carlos, “Constitucién y Reales Ordenanzas”, en Primeras Jornadas Fuerzas Armadas —
Universidad, (febrero 1982), pag. 231, asi citado por MORALES VILLANUEVA, Antonio, “Derechos y libertades
Documento recopilado para el archivo documental DocumentosTICs.com. Su finalidad es de33
preservacion histdérica 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

Una mayor amplitud en este reconocimiento no s6lo ha de derivar de un juicio de
oportunidad politica del legislador, sino que viene impuesto por la Constitucion. Sin
embargo, me temo que la extralimitacion en el ejercicio de su responsabilidad y libertad
de expresion por el Teniente General Mena en enero de 2006 en nada invita a que los
politicos articulen un mayor reconocimiento de los derechos fundamentales al colectivo
militar. Pocos motivos van a sustentar un paso adelante en materia de la definitiva
normalizacion de este ambito de lo militar en Espafia, ni por el Tribunal Constitucional ni
por el legislador. No obstante, quien suscribe considera que una apuesta por un
reconocimiento amplio de derechos a los militares —naturalmente con sus limites, como
en cualquier pais occidental democratico- seria un medio inteligente de superar y
desdramatizar el miedo a la intervencion militar de las FAS en la vida politica, a la par de
ser un medio eficaz para evitar el intervencionismo politico de las FAS como colectivo™®.
A mi juicio, la realidad hoy dia es que la sociedad concibe a los militares ni mas ni menos
gue como un colectivo mas de los que componen la sociedad civil, valga la ironia, y
como tales —sin miedo- habria que tratarlos. Esta es, a mi juicio, la asignatura pendiente
para normalizar —constitucionalizar- la legislacion militar en Espafia.

del militar profesional”, Revista de Estudios Politicos (Nueva época), n® 37, enero-febrero de 1984, pags. 89 — 109,
pag. 92.

139 Sobre el tema no puedo mas que reiterar lo afirmado en EI modelo constitucional de Fuerzas Armadas, cit.
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