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ANTECEDENTES

Durante todo el siglo XIX la historia de nuestro pais viene marcada por
las guerras; primero la Guerra de la Independencia que dejé asolada a la
nacion, luego las guerras de caracter civil que impidieron la recuperacién, y
por dltimo, los graves problemas en nuestras relaciones con América.

De todo ello resulta una situacién de profundo deterioro de nuestra eco-
nomia y de permanente lucha politica, con un grave problema de inseguri-

“dad en todo el pais, inseguridad que se ve agravada por el bandolerismo,
que cuenta con una amplia repercusion en todo el territorio nacional.

No resulta extrafio, por lanto, que al abrirse la legislatura de 1844, uno
de los primeros problemas que se planteasen fuese la necesidad de una re-
forma policial. Esta reforma era solicitada incluso desde el Ejército, que,
empefiado en la persecucion de los bandoleros, no podia atender a las fun-
ciones que le son propias, y asi, con fecha de 31 de diciembre de 1843, el
Ministro de la Guerra le dirigia un escrito al de Gobernacidn, en el que le
solicitaba la creacién de una fuerza piblica que, bajo la dependencia inmediata
del Ministerio de la Gobernacion, relevase a las tropas de aquel servicio.

Como consecuencia de esta evidente necesidad, por Decreto de 26 de
enero de 1844 se reorganiza de un modo global la administracion policial.
En ¢l predmbulo de dicho Decreto se reconoce, con una mentalidad sor-
prendentemente moderna, que la seguridad no es un servicio graciable que
se presta al administrado, sine que constituye una obligacién de los Gobier-
nos e incluso un derecho del ciudadano, El art. 10 del mismo establecid la
inmediata creacion de una fuerza cspecial destinada a proteger cficazmente
a las personas y propiedades.

En cumplimiento de este articulo se publica un nuevo Decreto de 28 de

(") Este trabajo obtuvo la méxima calificacion, entre los presentados por los Alféreces-Alum-
nos del Cuerpo Juridico Militar. como tesis de fin de curso (1990) en la Escuela Militar de
Estudios Juridicos.
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marzo, en cuyo predmbulo se sefala que “el Gobierno ha menester una
fuerza siempre disponible para proteger a las personas y a las propiedades;
y en Espafia, donde la necesidad es mayor por efecto de sus guerras y distur-
bios civiles, no tiene la sociedad ni el Gobierno mas apoyo ni escudo que la
Milicia o el Ejército, inadecuados para llenar este objeto cumplidamente o
sin perjuicios”. S¢ reconoce asimismo el gran perjuicio que al Ejército se le
ocasiona utilizéndolo en misiones policiales, pues puede también ejercer una
influencia perniciosa en el principio de la subordinacion, que imposibilita o
entorpece la instruccion del soldado, y que robusteciendo en exceso la im-
portancia de! brazo militar en el crden politico, no favorece mucho ¢l desa-
rrollo completo del sistema constitucional”. Como consecuencia de todo lo
seflalado se crea “un cuerpo especial de fuerza armada de infanterfa y caba-
lleria, bajo la dependencia del Ministerio de la Gobernacién de la Peninsula
y con la denominacién de Guardias Civiles”. (art. 1).

El objeto de esta fuerza seria el “proveer al buen orden, a la seguridad
piiblica v a la proteccién de las personas y de las proplcdades (art. 2).

La organizacion del nuevo Cuerpo se le encomienda al Mimisterio de la
Guerra, cuyo titular designa para tal cometido al Dugue de Ahumada. Al
analizar el Decreto de 28 de marzo, encuentra graves defectas en ¢l mismo,
que son tenidos en cuenta por el Gobierno, por lo que se publica un nuevo
y defimitivo Decreto de 13 de marzo de 1844, que, en opinion de MORA-
LES VILLANUEVA, podemos considerar como ¢l creador del Cuerpo.

* Si acudimos al Reglamento de Servicio, encontramos cuales van a ser las
misiones de la Guardia Civit:

- Conservacitn del orden publico.

— La proteceién de las personas y las propiedades, fuera y dentro de las
poblaciones.

- El auxilio que reclame la ejecucién de las leyes.

Este Reglamento, junto al Reglamento Militar y la Cartilla de la Guardia
Civil, constituyen la normativa juridica y moral que va a determinar el de-
sarrollo posterior del Cuerpo.

Respecto a su naturaleza, y de acuerdo con las normas de creacion y
disposiciones posteriores, la Guardia Civil constitufa un cuerpo del Ejér-
cito que prestaba sus servicios a la Administracion Civil; fue la Ley Cons-
titutiva del Ejército de 1878 la que incluyd entre los Cuerpos del Ejército
al de la Guardia Civil, anteriormente. considerada como Cuerpo Auxiliar
del mismo, asigndndole fas misiones de “prestar auxilio a la ejecucién de
las leyes y para la seguridad del orden, de las personas y de las propieda-
des” (art. 22).
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CONSIDERACION DE LA GUARDIA CIVIL EN LA CONSTITUCION DE 1978

La cuestion a dilucidar es, si.tras la Constitucion de 1978, no ya la Guar-
dia Civil se integra en las FAS, sino st mantiene, o no, su caracter militar,
Para ello expondremos las opiniones de los principales tratadistas que tras
fa Constitucion se han ocupado del tema, con el fin de componer una vision
global del mismo, y posteriormente pasaremos a analizar la trascendental
sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de noviembre de 1989.

Empezaremos nuestro andlisis de la mano de un autor como MANUEL
BALLBE, que realiza una serie de consideraciones en ¢l momento inicial
de nuestro desarrollo constitucional que, més politicas que juridicas, presen-
tan, sin cmbargo, ¢l atractivo de mestrat la postura de una parte de nuestros
tratadistas del Derecho Piblico, en un tema como éste, que no ha tenido
excesivos estudios desde un punto de vista exclusivamente juridico, quizds
por la propia dificultad de delimitar en este campo hasta donde llega el
Derecho y donde empieza la politica.

Y empieza el tratamiento de este tema con una cita de SALVADOR
DE MADARIAGA evidentemente reveladora:

“La idea militar del orden tiende a ser mecdnica. Cuando se puede colo-
car a los hombres en formacicnes, de tres en tres o de cuatro, como peones
de ajedrez, hay orden. Todos los politicos-militares espafioles han pade-
cido esta obsesion del orden externo, sin darse cuenta de que el caso mas
flagrante de desorden que pueda darse en un pais es ¢l de poner un general
a la cabeza de un poder civil. Y como su idea del orden es puramente
material, materiales son los métodos que ponen en préctica para obtenerlo.

El mas rdpido y préctico cabe en cuatro palabras: “Palo y tente tieso™.

Desde este frontispicio pasa el autor a un examen del art. 8 de nuestro
texto constitucional, que se reconoce como bdsico para la adecuacion de
nuestras instituciones policiales y gubernativas a los sistemas democraticos.

Senala este articulo que “Las FAS constituidas por el Ejército de Tierra,
la Armada y el Ejército del Aire tienen como mision garantizar la soberania
¢ independencia de Espaiia, defender su integridad territorial y el ordena-
miento constitucional”,

Dado que las constituciones de los paises occidentales no suelen conte-
ner declaraciones como las recogidas en este precepto. parcee que el legis-
lador constitucional, opina Ballbé, ha tenido como punto de referencia, no
tanto el derecho comparado como ¢l conocimiento de nuestra historia y el
articulado de la L.O. del Estado de 1967. En efecto, el art. 8, en relacion
con el art. 104 del mismo texto constitucional, tiene una primera y clara
intencién; la de deslindar tajantemente las-FAS de las FOP, ahora denomi-
nadas Cuerpos de Seguridad. La voluntad constitucional de desmilitarizar y
desvincular al aparato policial de las FAS no puede, para Ballb¢, ser mas
clara, Y ello supone la adaptacion a un sistema constitucional donde las
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FAS no cumplen funcioncs policiales salvo cuando csté declarado el estado
de excepeitn.

El contenido del art. 8 fue ampliamente debatido: El Sr. Fraga, en la
defensa de su voto particular, proponia la supresién de la enumeracidn de
los componentes de las FAS, por entender que las técnicas de la organiza-
cion podian cambiar (en este punto, es evidente que el tiempo ha venido &
dar la razon al Sr. Fraga, con la creacion de los Cuerpos Comunes, que no
se incluyen en ninguno de los supuestos anteriores), y que no quedaba clara
la situacion de la Guardia Civil, que ha formado parte por tradicion y por
derecho de las FAS.

El senador Sr. Gamboa pretendio-la inclusion dentro de las FAS de los
Cuerpos e Instituciones Armadas sometidos a disciplina militar porque di-
chas fuerzas participan por su propia naturaleza de esta disciplina, que cons-
tituye una garantia de su imparcialidad politica y evita la conversion de
estas fuerzas en simples mercenarios politicos, y porque participan de las
misiones de las FAS. '

El art. 8, senala Ballbé, no establece iinicamente la definicidn de lo que
debe ser 1a orgdnica militar en el nuevo Estado, sino que seilala asimismo
las funciones que se encomiendan a las FAS. Ello demuestra otra vez, en
relacion con el art. 104, la manifiesta intencion de desvincular, no sélo orgd-
nica sino también funcionalmente, dos distintas administraciones que delimi-
tan dos diferentes profesiones —militar y policia—, plasmada en la asignacion
de distintos objetivos a estos dos aparatos. Las FAS, dice el art. 8, tienen
como misién “Garantizar la soberania e independencia de Espana, defender
su integridad y el ordenamiento constitucional”. En otras palabras, se desga-
ja de las FAS todo tipo de competencias de orden piblico interior en perio-
do de normalidad. Consecuentemente con ello, la Constitucion dice en su
art. 104 que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad “tendran como misién
proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguri-
dad del ciudadano™.

Garrido Falla sefiala que las razones esgrimidas para limitar la composi-
cion de las FAS a los ejércitos pueden resumirse asi:

- La enumeracién de los tres ejéreitos debe mantenerse porque son tres
los campos reales donde se desarrolla la guerra (aunque ciertamente esta
afirmacion se puede considerar pricticamente desfasada por los avances téc-
nicos).

- Son solo las FAS quiénes integran al pueblo en la defensa y aquéllas
sélo s¢ componen de los Ejércitos.

- La Guardia Civil ha de participar en la defensa, y, en tiempo de guerra
se transformaria también, al lado de las restantes FAS, en Ejército de
Tierra.

Se deduce, por tanto, que, conforme a la Constitucion, entre los Ejérei-
tos y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad existen diferencias de naturaleza y
misiones, aungue también existan similitudes. La diferencia de naturaleza
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se expresa en que mientras los Ejércitos estdn reconocidos en €l art. 8, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se regulan en el art, 104, correspondiente
a Gobierno y Administracion.

Ademds, los Ejércitos y Fuerzas de Seguridad ne tienen idénticas misio-
nes. Claro estd que, en circunstancias excepcionales, todos han de colaborar
en la Defensa, pero la diferencia estd en el grado con que se atribuyen las
misiones a unos y a otros, L.a Constitucién ha establecido una clara distribu-
ci6n de competencias.

Concluye este autor sefialando que la diferencia de naturaleza y misiones
habra de reflejarse en el desarrollo legislativo que se haga de la Constitucion.

Esta conclusion de Garrido Falla es similar a la de Ballbé, pero éste
tltimo va mas alla, puesto que estima que no es posible que las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad mantengan el mismo modelo estructural. El camb1o
en el modelo policial ¢s un imperativo constitucional.

Centrdndonos ya en el tema estricto de nuestro articulo, es decir, la
posicion de la Guardia Civil en el esquema constitucional, Ballbé se fija
en la discusion del Proyecto de L.O. de la Defensa Nacional como un mo-
mento clave para determinar cudl sea esta posicion. La Ley dedica dos ar-
ticulos a la Guardia Civil, pero éstos tienen un contenido muy diverso al
contenido en el proyecto. En efecto, en cl texto de la ponencia se decia que
la Guardia Civil “es un Cuerpo militar, que come tal forma parte del Ejérci-
to de Tierra”, En el Pleno del Congreso de los Diputados se modifica, que-
.dando el art. 38 de la Ley en los siguientes términos “En tiempo de paz, ¢l
Cuerpo de la Guardia Civil depender4 del Ministerio de Defensa en el cum-
plimiento de las misiones de carcter militar que por su naturaleza se le
encomienden, y del Ministerio del Interior en el desempeno de las funciones
relativas al orden y a la seguridad publica, en los términos que es[ablezca la
L.O. prevista en ¢l art. 104 de 1a Constitucion™.

Parece que, teniendo en cuenta el texto rechazade y el que lo sustituyo,
se desprende I6gicamente que, segiin esta importante ley, la Guardia Civil
no es un Cuerpo militar y que no esté “adscrito al Ejército de Tierra”; que
depende del Ministerio de Defensa, pero no “en cuanto a su disciplina y
servicios de caracter militar” sino s6la v inicamente “en el cumplimiento de
misiones de caricter militar que por su naturaleza se le encomienden”.

Es decir que, en cuanto a su disciplina y organizacion interna, ya tio
depende del Ministerio de Defensa, sino del de Interior; de ello se deduce,
al rechazarse el articulo que lo instituia como un “Cuerpo Mi]itér”, que
evidentemente ya no es tal, sino que deberd regularse con una disciplina y
organizacion especiales y estrictas, como las que deben tener los Cuerpos
civiles de policia, que son a la vez armados, pero que por éste hecho ni son
militares ni militarizados, y sélo estan sometidos a la disciplina militar en el
supuesto de estado de excepcidn. Senala este autor que el hecho de que no
se haya llevado a cabo esta conversién de la Guardia Civil viene dada funda-
mentalmente por presiones extraparlamentarias.
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Lo cierto ¢s que las conclusiones a las que llega este autor en base a la
comparacion entre el texto propuesto y el finalmente aceptado parecen exa-
geradas, puesto que normalmente, en el juego politice que conileva ia elabo-
racion de estas leyes, a la redacci6n definitiva del articulado se llega median-
te un consenso entre los grupos para lograr que la ley no cierre ninguna
posibilidad futura de modificacion predeterminande de forma rigida la ma-
teria objeto de su regulacidn, y parece por tanto que, mas que desechar la
configuracion militar de la Guardia Civil, lo que se pretendi6 es dejar abier-
ta la posibilidad de otras opciones futuras,

Para CASADO BURBANO, si bien tradicionalmente ¢! Cuerpo de la
Guardia Civil ha venido formando parte del Ejército de Tierra, como o
reconocia la Ley Constitutiva de 1878, su Adicional de 1889 y el Reglamento
Militar del Cuerpo de 1942, presta ordinaria y habitualmente servicio en
relacion con las libertades y derechos, con el mantenimiento del orden pu-
blico y con la seguridad ciudadana. La Constitucién, como se desprende de
su texto y del debate parlamentario que le precedid, no se ha pronunciado
sobre ¢l mismo, cotrespondiendo al legislador ordinario, en su caso, la decisién
al respecto, sin que del art. 38 de la L.0.D.N. y O.M. de 1980 pueda deducirse
mandato alguno que predetermine el cardcter civil de este Cuerpo.

Otro autor que ha tratado el tema con cierta fortyna es MORALES VI-
LLANUEVA, que sistematiza las discusiones del art, 8 de la Constitucion
scfialando que, con respecto a la Guardia Civil, se mantuvieron tres posturas:

~ La de Alianza Popular, que consideraba que la Guardia Civil debia
ser incluida expresamente dentro de las FAS.

~ La del Grupo Socialista, para el cual son las FAS quienes integran al
pueblo en la defensa, y sélo ellas, por lo tanto, tienen que esta recogidas en
la Constitucion.

- La tesis del Gobierno que era dejar esta cuestién para la futura ley
orgdnica que desarrollase este articulo.

Para este autor, con la aprobacion de este articulo quedaba claro que la
Guardia Civil continuaba formando parte de las Fuerzas Armadas, a través
del Ejército de Tierra y de acuerdo con las leyes constitutivas del mismo.
Asi, al discutirse la Ley de Policia y en contestacidn al diputado Busquets
Bragulat, el Subsecretario de Interior (Sancho Rof) aclard que “La Guardia
Civil, que anteriormente tenfa fuero militar, entra dentro de la Constitucion
en el Ejército de Tierra. La Guardia Civil es Ejército de Tierra dentro de
sus Reglamentos, Ordenanzas y Estatutos. En este sentido, al hablar de
Fuerzas Armadas, esta incluida la Guardia Civil, que es tradicionalmente y
desde su fundacion, Ejército de Tierra™.

A continuacién pasa esle autor a estudiar la Ley Orgdnica 6/80, de 1 de
julio, por la que se regulan los criterios bésicos de la defensa naciona! y la
organizacion militar. E! proyecto del Gobierno le dedicaba al Cuerpo el titulo
VL. A través de las enmiendas presentadas por los diversos grupos parlamenta-
rios, podemos constatar cudl ¢s la postura de los diversos partidos politicos.
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El Grupo Comunista presenté una enmienda de supresién de todo el
titulo, puesto que “La Guardia Civil no forma parte de las FAS (...)

La Constitucion deslinda claramente el encuadramiento y las funciones
de las FAS y de los Cuerpos de Seguridad. Ello significa que ningin cuerpo
de seguridad puede estar integrado en las FAS.

La Guardia Civil es un Cuerpo de Seguridad Publica y sus funciones
deben estar determinadas en la Ley Orgdnica sobre Seguridad ciudadana;
debe estar concebida como un Instituto Armado de organizacion y estructu-
ra militar. no integrada en las FAS y, por tanto, dependiente del Ministerio
del Interior. L.as funciones relacionadas con la defensa nacional deberdn ser
determinadas conjuntamente con el Ministerio de Defensa, mediante ley”.

El Grupo Socialista enmendaba el art. 35 sustituyéndolo por otro del
siguiente tenor: “La Guardia Civil ¢s un ¢uerpo de estructura y organizacion
militar que depende del Ministerio de Defensa para su disciplina, armamen-
10, v en el cumplimiento de las misiones de cardcter militar que se le enco-
mienden, vy del Ministerio de! Interior en todas sus restantes funciones, de
acuerdo con lo establecido en la Ley Organica por la que se regulan las
Bases de la Organizacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad™.

El Gurpo de Alianza Popular mantuvo sus anteriores tesis de que “den-
tre del Ejército de Tierra esta incluida la Guardia Civil™.

Ante la imposibilidad de compatibilizar posturas tan dispares, el Gobier-
no (U.C.D.) opid por la solucién de no regular esta materia, ya que, si “la
Guardia Civil continiia siendo como lo era desde 1844 y lo sigue siendo al
entrar en vigor la Constitucion de 1978, un Cuerpo militar del Ejército de
Tierra, es tema que podria no estar en esta ley, y a lo mejor no deberia
estarlo, el dnico problema sigue siendo el de la doble dependencia... El
problema es de doble dependencia, y podria prescindirse de la calificacion
que en todo caso le viene de sus leyes propias’.

A continuacién pasa el autor a estudiar la L.O.F.C.S. de 13 de marzo de
1986 y en base a ella, concretamente al parrafo 1° del apartado [11 del
Preambulo-de la ley que dice que “Con fundamentacidn directa en el art.
104 ¢ indirecta en el art. 8, ambos de la Constitucion, la ley declara, a todos
los efectos, la naturaleza de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que correspon-
de al Cuerpo Nacional de Policia {...) v al Cuerpo de la Guardia Civil”,
llega Morales Villanueva a la conclusién de que al remitirse el art. & de la
Constitucion, se viene a ratificar la inclusion del Cuerpo en las FAS.

Para apoyar esta idea, Villanueva afiade un argumento evidentemente
habil, como es la posibilidad de prestacién del servicio militar en la Guardia
Civil, a través de la figura del Guardia Civil auxiliar. Dicho voluntariado
especial estd previsto en la Ley y Reglamento del Servicio Militar,

Lo cierto s que Morales Villanueva, alejdndose de posturas intransigen-
tes, reconoce que, pese a todo lo expuesto, el legislador ha sido extremada-
mente canto, y aunque en la Ley Orgédnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
ded hace referencia al art. 8 de la Constitucién, no lo plasma en su articula-
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do. Tampoco en ¢l desarrollo de la misma se clarifica este extremo. Sin
embargo, en lodas las disposiciones se hace referencia a su naturaleza de
cuerpo militar y a su conexidén con el estatuto castrense..

Las opciones que pueden plantearse son;

- Cuerpo militar perteneciente a las FAS.

- Cuerpo militar.

— Cuerpo de seguridad.

El primer planteamiento se ajustaria a las misiones militares que se le
encomienden, a la prestacion del servicio militar en el Cuerpo, a la sujecion
a las Ordenanzas y al estatuto personal y disciplinario de las FAS.

La consideracion de cuerpo militar no perteneciente a las FAS, abrirfa
el paso a una legislacion propia, entre la civil y la militar, de dificil equilibrio
y nula eficacia, y ademds, sefala el autor, dicha concepcidn no encentraria
apoyo en la Constitucién, que sélo distingue dos grandes dreas en la Admi-
nistracién: civil y militar.

La dltima opcidn —cuerpe de seguridad- le llevaria a un acercamiento,
mejor dicho, identidad, con la policia y, por lo tanto, a regirse por el mismo
estatuto personal y disciplinario, asi como por los mismos derechos y obliga-
ciones. No se¢ puede mantener la denominacién de cuerpo militar solo y
exclusivamente para una supresion o restriccién de los derechos funcionaria-
les.

Quizas. sin embargo, el autor que con mas fortuna ha tratado el tema
sea ¢l catedrdtico de Derecho Administrativo FERNANDQ LOPEZ RA-
MON en su obra “La caracterizacion juridica de las FAS”. Para LOPEZ
RAMON, el art. 35 del proyecto de L.O.D.N., representaba un medio su-
mamente ingenioso de incluir 1a Guardia Civil en la FAS sin alterar formal-
mente los componentes ¢numerados en el art. 8.1 de la Constitucién. La
redaccidn final de este precepto es todavia mas habilidosa, pues soslaya la
ubicacién expresa de la Guardia Civil en el Ejército de Tierra.

La cuestion consiste por tanto en determinar si es contrario 2 la regula-
cion constitucional la existencia de un cuerpo armado al que se encomiendan
simultineamente “misiones de cardcter militar” bajo la dependencia del Mi-
nistro de Defensa y “funciones relativas al orden y a la seguridad piblica”
bajo la dependencw del Ministro del Interior.

Un primer analisis de las previsiones constitucionales llevaria a conside-
rat negativamente esa regulacidn sobre la Guardia Civil. Podria, en efecto,
entenderse que la cuestién se encuentra muy ligada al andlisis de las misio-
nes que el art, 8.1 de la Constitucién encomienda a las FAS, por contrapo-
sicion a las funciones que corresponden a las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad segan el art. 104 del misme texto. Deslinde funcional que debe tener su
correspondencia organica. desde €l momento en que ¢l propie art. 8.1 de la
Constitucion se preocupa de establecer qué elementos integran las FAS. De
ello se derivaria:

a- Que sdlo los tres ejéreitos componen las FAS (lo cual nos plantea el
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problema de dénde integrar los Cuerpos Comunes de las FAS a los que se
refiere la L.R.R.P.M.P. 17/89 de 19 de junio).

* b- Las FAS no pueden desempefiar, en situaciones de normalidad cons-

titucional, las funciones que el art. 104.1 de la Constitucién encomienda a

las Fuerzas v Cuerpos de Seguridad.

A partir de ahi, sefiala este autor, no resulta dificil argumentar la incons-
titucionalidad de un cuerpo armado que desempena, simultineamente, mi-
siones militares y funcicnes de orden y seguridad publica. Sin embargo, se
advierte que los datos constitucionales resultan algo mds complejos, y desde
luego examinando la elaboracién del art. 35.1 del proyecto de L.O.D.N. no
llega a la misma conclusién que Ballbé.

Como ya sefialamos, en su primera redaccién se incluia a la Guardia
civil en el Ejército de Tierra. A este precepto se presentaron tres enmiendas
que se resumen en las siguientes posturas:

a- Cuerpo de policia dependiente del Ministerio del Interior.

b~ Cuerpo de policia organizado militarmente con dependencia de Inte-
rior.

¢ Cuerpo de policia organizado militarmente con dependencia de los
Ministerios de Defensa e Interior.

d- Una cuarta postura es la reflejada en el art. 35.1 del proyecto de
L.0.D.N_; cuerpo del Ejército de Tierra dependiente de los Ministerios de
Defensa e Interior.

Rechazadas las dos primeras posibilidades por la ponencia de la Comi-
sion de defensa del Congreso, el debate queda reducido a las dos dltimas
posturas:

- La del grupo parlamentario socialista, partidaria de la doble depen-
dencia de una Guardia Civil militarizada pero no integrada en las FAS.

- La del grupo parlamentario centrista, sostenedora de la doble depen-
dencia de una Guardia Civil perteneciente al Ejército de Tierra.

En la Comision las posturas se acercaron sensiblemente al abandonar ¢l
Grupo Centrista su postura de incluir expresamente a la Guardia Civil en
las FAS. Finalmente se llegd a una enmienda transaccional que pasé a ser
elart. 38 dela L.O.D.N. :

En él parece dominar la tesis de la “Fuerza Intermedia” entre el Ejército
y la policia que propugnaban los socialistas, aunque no parece que lfa
U.C.D. Hegara a abandonar la idea de que la Guardia Civil era parte del
Ejército de Tierra, Esta tesis, razona el autor, partiria de identificar una
escala en la gravedad de las alteraciones de la pacifica convivencia. Los
atentados mas graves que cuestionan la misma soberania, para los Ejércitos,
las alteraciones internas requeridas de “uso de material de guerra” para la
Guardia Civil; el control de los disturbios para las fuerzas de policia.
~ -En nuestra Constitucion parece admisible esa escata funcional, con su

traduccién organizativa, en los términos de las distintas previsiones constitu-
cionales. Asi, junto a la distincién entre FAS y Fuerzas y Cuerpos de Segu-
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ridad, nitidamente trazada por los art. 8 y 104 de la Constitucién, otros
preceptos del mismo texto se refieren a las “Fuerzas o Institotos armados o
a los demds Cuerpos sometidos a la disciplina militar”, para posibilitar la
restriccion a sus miembros de los derechos sindicales (art. 28.1) y de peticion
(art. 29.2). La mencién de unos “Cuerpos sometidos a disciplina militar”,
junto a las FAS, parece ir referida a determinados elementos de los “Cuer-
pos de Seguridad” regulados en el art. 104 de la Constitucion. De ahi podtia
deducirse una triple categoria: FAS, Cuerpos de Seguridad sometidos a dis-
ciplina militar y restantes Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

La dnica limitacion derivada del art. 8.1 de la Constitucion estriba en
que los Cuerpos de Seguridad sometidos a disciplina militar no pueden per-
tenecer a las FAS. Esta limitacion conlleva dos efectos; primero, el de apar-
tar a estos Cuerpos de Seguridad de la escala ordinaria de mando militar, es
decir, situarlos mas directamente bajo fa dependencia de las autoridades
civiles; segundo, el efecto de impedir el ejercicio por eses Cuerpos de fun-
ciones correspondientes a las FAS.

En el primer sentido, nada hay que oponer al cardcter militar de la Guar-
dia Civil; asi, el art. 9.6 de la L.O. 2/86 de 13 de marzo de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad Ja define como “instituto armado de naturaleza mili-
tar” (y mas recientemente la Jey Reguladora del Régimen del Personal Mili-
tar 17/89 se refiere a los miembros de la Guardia Civil como militares profe-
sionales). Nada puede oponerse tampoco a que la Guardia Civil se someta
ala L.O. 12/85 de 27 de noviembre, que establece el régimen disciplinario
de las FAS.

El extremo que, sin embargo, suscita extrafieza es la posible encomienda
a la Guardia Civil de “misiones de cardcter militar” segin prevé el art. 38.1
de la L.O D N_, previsién confirmada por el art. 9.6 de la L.O. de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, en cuyo cumplimiento la Guardia Civil tiene la
consideracion de fuerza armada, a efectos de aplicacion del CPM (art. 10 de
la L.O. 13/85 de § del 12, que aprueba el CPM en relacién con el art, 7.3
de la L.O. de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad).

Ciertamente, la tesis del Profesor Lopez Ramén nos parece mas acertada
que algunas de las anteriormente expuestas, pero no podemos dejar de pun-
tualizar algunas de sus conclusiones:

— El art. 8.1 no realiza una enumeracién constitutiva de un “nimerus
clausus” que 1mpida modificar la constitucion de las FAS, y ello tanto por
los propios antecedentes examinados, como por la propia evolucién de la
legislacion posterior; asi, ya en ¢l aio 85 se crea por la Ley 985 de 10 de
abril, el Cuerpo Militar de Intervencion de la Defensa, que evidentemente
no estd integrado en ninguno de los tres Ejércitos, pero que claramente
pertencce a las FAS, ademas, la L. R.R.P.M.P. 17/89 de 19 de julio se refie-
te a los Cuerpos Comunes de las FAS, donde incluye el Cuerpo Juridico
Militar, el Cuerpo Militar de Intervencién, el Cuerpa Militar de Sanidad y
el Cuerpo de Musicas Militares.
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— Situar al Cuerpo bajo la més directa dependencia de la autoridad civil
puede ser mas conveniente desde el punto de vista de la eficacia, en cuanto
se trata de levar a cabo las misiones propias de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad senalados en el art. 104, pero desde luego no viene dado por
imperativo constitucional, sino por una posterior decision del legislador. La

_Constitucién de 1978 se limita a dejar abiertas ambas posibilidades.

- La imposibilidad de llevar a cabo funciones correspondientes a las
FAS, tampoco se deduce de la Constitucion y, de hecho, el art. 38.1 de la
L.O.D.N. y el art, 9.6 de la L.O. de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se
refieren a las misiones militares de la Guardia Civil, en cuyo caso la compe-
tencia para su direccidn correspondera al Ministro de Defensa.

Cierto es que, si bien las funciones relativas al orden y la ssguridad
plblica estdn enumeradas en los articulos 11y 12 de la L.O.F. y C.§., las
funciones militares no reciben una concrecién similar, pero es evidente que
tales funciones militares no pueden ser otras que las asignadas a los Ejérci-
tos, en cuyo caso la Guardia Civil pasaria a desempenar aquellas para las
que su estructura resulte mas adecuada, como sucede con los demas elemen-
tos de las FAS. El problema quizas resida en determinar esas misiones cuan-
do no se produce esa integracién en las FAS, es decir, cuando rio nos encon-
tramos en tiempo de guerra o estado de sitio; pues bien, en estos casos
Morales Villanueva nos senala una serie de misiones que evidentemente
licnen este cardcter:

- La custodia de costas, fronteras, puertos, acropuertos y centros o ins-
talacicnes que lo requieran cuando se efectdien bajo las directrices emanadas
del Ministeric de Defensa.

- La conduccidn de presos por disposicion o condena de Jueces y Tribu-
nales militares.

- La proteccién de centros e instalaciones y dependencias de las FAS.

— Los servicios que la Guardia Civil preste en sus propios acuartelamien-
tos.

POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El T.C. se ha pronunciado sobre ¢l tema en sentencia de 16 de noviem-
bre de 1989,"en la cual se resuelven dos recursos de amparos acumulados
contra resoluciones de la DIGEGUCI en expediente disciplinario y contra
dos autos del Juzgado de Instruccidn n® 6 de Sevilla, que declaraban que no
habia lugar a tramitar la peticion de “Habeas Corpus” por ser incompetente
dicho juzgado, estimando que la competencia correspondia a la jurisdiccion
militar, una vez vista la condicién de Guardia Civil del reclamante.

EIT.C. en los fundamentos juridicos de esta sentencia realiza las siguien-
tes consideraciones, de evidente trascendencia para el tema que nos ocupa:

1. La Constitucion es un marco de coincidencias suficientemente amplic
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para que dentro de €l quepan opciones politicas de muy diferente signo. E!
legislador es libre, dentro de los limites que la propia Constitucion estable-
ce, para elegir la regulacidn de tal o cual derecho o institucion juridica que
considere mas adecuada a sus propias politicas. Se trata, segin el propic
tribunal, de determinar “si las leyes orgdnicas antes citadas, en cuanto se
refieren a la configuracion de la Guardia Civil, estdn dentro de un dmbito
de disponibilidad del legislador constitucionalmente permitide” (Fundamen-
io juridico n® 2). ' '

2. La Constitucién no define, ni tan siguiera menciona, a la- Guardia
Civil, y es claro que el silencio es siempre mds permisivo que cualquier
definicion.(...) Por otra parte, no puede decirse-que la Constitucién esta-
blezca, como dos bloques institucionales rigidos ¢ incomunicables, los incluidos
en los articulos 8 y 104, pues el propio texto constitucional prevé v permite
(articulos 28.1 y 29.2) la existencia de Institutos armados y de Cuerpos someti-
dos a disciplina militar distintos a la Fuerzas Armadas, reconociendo asi un
“tertium genus” o una “figura intermedia” entre aquéllas y las Fuerzas de
Seguridad no sometidas a disciplina militar (Fundamento juridico n® 3).

3. El legislador ha elegido una via distinta, consistente en incluir a la
Guardia Civil entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, pero con un régi-
men peculiar derivado de su definicion como “Instituto armado de naturale-
za militar™ (articulos 9.b, 13y 15 de la L.O. 2/86 de 13 de Marzo) (...} Se
trata de una opcidn, entre otras posibies, dejada por el constituyente a la
libre disponibilidad del legislador postconstitucional. El legislador no es un
mero ejecutor de la Constitucién, sino que actia con libertad dentro de los
mérgenes que ésta le ofrece, y siendo la ley expresién de la voluntad popu-
lar, este Tribunal debe ejercer sus competencias de forma tal que no impon-
ga restricciones indebidas al poder legislativo y respete sus opciones politi-
cas” ...y Cuando el legislador configura a la Guardia Civil como “instituto
armado de naturaleza militar” (art, 9.b L.O. 2/86) y cuando reiteradamente
insiste en tal naturaleza, hay que entender que ésta constituye su rasgo ca-
racteristico y definitorio, y ¢l “prius” 1égico del que derivan no sélo sus
posibles y circunstanciales misiones militares, sino principalmente los datos
permanentes u ordinarios de su régimen juridico a saber: la estructura jerar-
quica (art. 13.1 L.O. 2/86), la organizacion y el régimen disciplinario (art.
15 de 1a misma ley) (Fundamento Juridico n® 3).

4. La Constituci6n contempla como ajustado a la misma el que la ley
pueda sujetar a la disciplina militar a los Institutos armados o a otros Cuer-
pos, por [o que no se puede afirmar que [a aplicacion del régimen disciplina-
rio sancionador de caracter militar a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado sea contraria a la Constitucién, aun cuando ello suponga excluirlos
en este aspecto de la Administracion Civil (...} Reiteramos una vez mds que
la normativa disciplinania aplicable ahora a la Guardia Civil es la propia de
las Fuerzas Armadas. Pero repetimos que esto es asi “mientras no se prevea
otra propia o singularidades especificas, y anadimos que la prevision iegislati-
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va contenida en el art. 15.1 delaL.O. 2/86 y antes en el art. 383 de la L.O.
6/80, no puede quedar indefinidamente incumplida {...) El legislador debe
ser fiel a su propdsito zanjando de una vez por todas indefiniciones legislati-
vas sobre la especificidad a estos efectos de la Guardia Civil, y regulando la
materia disciplinaria de dicho Instituto armado de un modo directo y positi-
vo y no, como hasta ahora, por medio de técnicas de exclusién y de remision
(Fundamento Juridice 4°). ]

5. Las sanciones disciplinarias impuestas a un Guardia Civil por faltas
tipificadas en la L.O. 12/85 solo son revisables por la jutisdiccion militar,
porque el mantenimiento de la disciplina en las relaciones internas de subor-
dinacién y supraordenacion, de un Instituto armade de naturaleza militar y
estructurado jerdrquicamente pertenece al dmbito estrictamente castrense
(Fundamento Juridico n® 5).

VOTO PARTICULAR

Una vez realizado este andlisis, pasamos a examinar el voto particular
discrepante formulado por los Magistradoes D. Carlos de 1a Vega Benayas y
D. Eugenio Diaz Ejmil.

Para estos Magistrados el TC debio entrar a conocer sobre el fondo de
la cuestion planteada por el demandante.

Las sanciones administrativas de privacion de libertad impuestas en apli-
cacion de un reglamento de disciphina militar tienen abiertas tres vias de
impugnacion judicial, de distinta naturaleza y objeto e independientes entre
si

~ La dirigida a impugnar la legalidad de la sancién (recurso contencioso
ordinario o disciplinario militar).

- La encaminada a obtener la proteccion de los derechos fundamentales
(procedimiento especial de la Ley 62/78 de 26 de diciembre).

- La que tiene por objeto, especifico v singular, recabar proteccién del
derecho a la libertad personal (procedimiento del “habeas corpus” de la
L.O. 6/84 de 24 de mayo).

Dado que ¢! sujeto pretendia la obtencion de ta hbertad personal frente
a una situacidn de privacidn de ia misma que consideraba ilegitima vy en
congruencia elige el procedimicnto del “habeas corpus” v al no abtener una
decision favorable al cese de su situacion, acude a la via de amparo, quedan-
do a juicio de estos Magistrados cumplido ¢l requisito exigido por el art.
43.1 de la LOTC. La tesis acogida en la sentencia conduce a la conclusién,
inaceptable para estos Magistrados, de que un ciudadano que s¢ vea privado
de su libertad a consecuencia de la aplicacion de un reglamento de disciplina
militar y que afirma carecer de la condicién de militar, no puede hacer
- uso de la garantia del “habeas corpus”, sino que después de agotar la via
administrativa, viene obligado a utilizar el recurso disciplinario militar o
¢l contencioso ordinario o el especial de la ley 62/78, es decir, acudir a
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cauces procesales inadecuados para hacer cesar de la manera inmediata
que permite el “habeas corpus”, privaciones de libertad que se estiman
ilegitimas.

Sin entrar a discutir este razonamiento, que resuita mas que dudoso,
bajo mi punto de vista, al hilo de la cuestion debemos hacer una serie de
consideraciones acerca de la competencia de la Jurisdiccidn Militar para
entender de este tema:

El Director General de la Guardia Civil es autoridad con potestad disci-
plinaria y competencia para corregir disciplinariamente a los miembros de
la Guardia Civil, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 5, 19, 21y 29 de
la Ley 12/85. La revision jurisdiccional de sus actos en materia disciplinaria
corresponde al TMC, conforme a lo dispuesto en el art. 34.7 de la Ley 4/87
de competencia y organizacion de la jurisdiccion militar.

La tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales, que determina el
art. 24 de la CE se garantiza en el orden disciplinario militar a través del
recurso contencioso disciplinario militar correspondiente ante la Sala de lo
Militar del Tribunal Supremo, Sala de Justicia del Tribunal Militar Central
y Tribunales Militares Territoriales. Ahora bien, regulada la jurisdiccion
militar en el dmbito estrictamente castrense y con arreglo al principio de
unidad jurisdiccional, no es menos cierto que aquella conserva su identidad,
consagrada constitucionalmente, y que es, precisamente en ef ambito de lo
disciplinario donde por razén de los graves perjuicios que para ese valor
esencial de las FAS pudieran derivarse donde mas importante resulta deter-
minar cudl es la jurisdiccion que ha de entender.

. El art. 53 de la Constitucién, en su punto 2° establece que todo ciudada-
no podra recabar la tutela de tas libertades y derechos reconocidos en el art.
14 y la Seccién primera del Capitulo I1 ante los tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumaridad.

Se plantea ¢l problema de determinar si este procedimiento y sumario y
preferente puede sustanciarse ante los 6rganos de la Jurisdiccion Militar.
Desde la entrada en vigor de la Constitucidn, rige el principio de unidad
jurisdiccional como base de ia organizacién y funcionamiento de los Tribu-
nales (art. 117.5 C.E.) y como consecuencia de este principio, la jurisdiccion
Militar, conservando su identidad, se integra en el Poder Judicial, a cuyo fin
el legislador, mediante sucesivas reformas, ha dotado a aquella de unos
érganos y un funcionamiento propios, pero perfectamente incardinables
dentro de aquél, A esta idea responde la creacidn de la Sala Quinta del
Tribuna! Supremo, operada por la disposicién adicional sexta de la L.O.
4/87 de 15 de julio.

Por otra parte, todo drgano judicial militar ha de considerarse como
Juez o Tribunal ordinario predeterminado por la Ley, conforme al art. 3 de
la L.O. 4/87 cuando actia en ¢l ambito de su competencia, referida por ¢l
art. 17 de esta ley a “la tutela de los derechos de quiénes recurran contra
sanciones impuestas en aplicacion de la Ley Orgdnica de Régimen Discipli-
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nario de las Fuerzas Armadas”. El art. 4 de esta Ley senala que la compe-
tencia de 1a Jurisdiccion militar “se extiende a materia penal, tutela jurisdic-
cional en via disciplinaria y demas materias qué en garantia de algin dere-
c¢ho vy en el ambito estrictamente castrense, vengan determinadas por las
leyes...”

De todo ello parece deducirse la voluntad del legislador de someter al
conocimiento de los 6rganos de la jurisdiccion militar la tutela jurisdiccional
en via disciplinaria de los derechos y garantias fundamentales que en aplica-
cion de la Ley de Régimen Disciplinario pudieran ser lesionados o vulnera-
dos.

Otra cuestién que se plantea deriva de la exigencia del texto constitucio-
nal de la-necesidad de un procedimiento basado en los principios de prefe-
rencia y sumariedad.

La L.O. 12/85 de RDFAS crea un recurso contencioso disciplinario mili-
tar que participa de la naturaleza del recurso contencioso administrativo
pero que no se identifica con el mismo porque s trata de un recurso contra
sanciones en materia disciplinaria impuestas a individuos sometidos a una
relacién de sujecion especial, que suponen, por lo general, a diferencia de
los demds actos administrativos, una privacién de libertad. El conocimiento
de este recurso corresponde a los drganos de la jurisdiccion militar, ello
supone que se ha eliminado del dmbito contencioso administrativo toda la
materia disciplinaria.

Si continuase atribuida a Ia jurisdiccion de lo contencioso administrativo
la materia disciplinaria, aunque fuera desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, quedaria desvirtuada toda la estructura jurisdiccional y disci-
plinaria militar ya que, en definitiva, seria un 6rgano de lo contencioso
quien conocer{a de una materia estrictamente castrense. Con anterioridad a
la entrada en vigor de la L.O.P.M., la protecci6n de los derechos fundamen-
tales estaba encomendada a los organos de la Jurisdiccion Militar, si bien
ante 1a ausencia de un procedimiento especifico que reuniera las condictones
previstas en el art. 53.2 de la Constitucion, la mencionada proteccion se
dispensaba mediante el procedimiento establecido en la Ley 62/78, que era
aplicable respetando las peculiaridades orgdnicas propias de la Jurisdiccion
Militar, por los drganos judiciales militares porque esta ley no altera la com-
petencia de los distintos 6rganos jurisdiccionales sino que se limita a introdu-
cir un procedimiento especial. Tras fa L.O.P.M. tendremos que acudir al
art. 453.3 de 1a misma que nos remite al art, 518, donde se regula ¢l proce-
dimiento contencioso-disciplinario militar preferente y sumario. Suponen es-
tos articulos el establecimiento, en materia de proteccion de derecho funda-
mentales que pudieran resultar afectados por aplicacion de la Ley Discipli-
naria, un procedimiento especifico que suple la laguna existente al respecto
y que obligaba a aplicar la Ley 62/78. El art, 53,2 de la C.E. exige un
procedimicnto basado en los principios de preferencia y sumariedad. Ambas
circunstanctas las redne el nuevo procedimiento conforme al primer parrafo
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del art. 518, reflejados en su tramitacion urgente y en la reduccion de los
plazos. Ademds, recoge otras principios inspiradores de la Ley 62/78 como
la intervencién del Fiscal Juridico Militar o la no necesidad de recurso en
via disciplinaria cuando se trata de sancion extraordinaria o por falta grave.

Con ello se establece un procedimiento especifico, aplicable por jos drga-
nos de la Jurisdiccion Militar, que respeta las peculiaridades de las FAS,
recoge los principios exigidos constitucionalmente, asi como los que inspiran
la Ley 62/78.

Con respecto a la dltima de las garantias sefaladas en el voto particular
objeto de comentario, el procedimiento de “habeas corpus”, solamente se-
fialar que el art. 2° de la L.O. de 24 de mayo de 1984, regulador del mismo,
establece que “en el &mbito de la Jurisdiccién Militar serd competente para
conocer de la solicitud de “habeas corpus™ ¢l Juez Togado Militar de Ins-
truccién constituido en la cabecera de la circunscripcion jurisdiccional en la
que se efectud la detencién”. En este mismo sentido, el art. 61.3 dela L.O.
4/87 senala como funcidn de los Juzgados Togados Militares Territoriales el
conocimiento de la solicitud de “habeas corpus”.

Hecha esta digresion de cardcter procesal con la que dnicamente se pre-
tende completar el disefio del marco legal en que se mueve la Guardia Civil,
a efectos de comprender la importancia de la determinacién de su naturaleza,
pues es evidente que la aplicacidn de todo el entramado procesal y sustantivo
que supone el régimen disciplinario disenado en la ley 12/85 depende en su
aplicacion al Cuerpo de esta determinacién, continuamos con el andlisis del
voto particular, centrdndonos ya en sus ASPECTOS MATERIALES.

Para los Magistrados que formulan ¢ voto particular resulta incompati-
ble con el ordenamiento juridico la existencia de un cuerpo de naturaleza
militar “encargado, en mision esencial de funciones de policia en el orden
civil”. Se alude por los autores del voto a la opinidn del norteamericano
JANOWITZ, que senala que “un supuesto basico de relaciones civiles y
militares ¢s que la supremacia civil depende de la separacidn organizativa
entre las Fuerzas Armadas v las de Seguridad”, anadiendo que “el Ejército
esta completamente separado de la Policfa en los pocos paises dénde es un
instrumento de soberania bajo control politice democritico y civil”. Estas
afirmaciones, sin embargo, significan, al menos en su sentido literal, desco-
nocer la organizacion de las fuerzas de seguridad europeas; asi, paises en
los que no se puede dudar de Ia existencia de tal supremacia del poder civil
y de su cardcter democrtico mantienen cuerpos de seguridad, no sdlo de
caracter militar, sino incluso integrados en sus Fuerzas Armadas.

Asi tenemos a Francia con su Gendarmeria Nacional, que forma parte
de las FAS. La Ley francesa nimero 72-662 de 13 de julio de 1972 que
establece en un unico texto normativo disposiciones anteriormente dispersas
concernientes al “estado militar” se aplica de forma general, salvo algunas
particularidades, a los tres Ejércitos y a la Gendarmeria. El art. 2 de esta
ley seiiala que “El presente estatuto se aplica:
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1. A los militares de carrera.

2. A los militares en servicio contratados.

3. A los militares de reemplazo.

Art. 3 “La condicidn de militar se regula por los estatutos”.

Como vemos, no s¢ hace diferenciacién alguna miembros de los ejérci-
tos-miembros de la gendarmeria, precisamente por la integracion a la gue
antes nos referiamos.

A Italia con el Cuerpo de Carabineros, que como vamos a ver a continua-
cién es inequivocamente militar.

Su dependencia es triple:

- Del Ministerio de la Defensa para el desarrollo de las funciones milita-
res y para todo aquello refativo a Reglamentos, Reclutamiento, Organiza-
cién, Disciplina, Administracién, Armamento, Transmisiones y Automovi-
lismo. En consecuencia todo lo relacionado con promocicnes, ascensos, san-
ciones ete. corresponde al Ministro de la Defensa.

- Del Ministerio del Interior para todo lo relacionado con las funciones
de policia, asi como lo que s¢ refiere a infraestructura, acuartelamientos y
material de los mismos. El Ministro del Interior, si estimara necesaria la
imposicion de una sancién deberd solicitar la imposicion de la misma al
Ministro de la Defensa.

- Existe ademds una dependencia funcional respecto de otros Ministe-
rios, de unidades especificas, para el cumplimiento de funciones generales.

Su organizacién estd constituida por: :

~ F1 Mando General de Carabineros.

- Una organizacidn de ensefianza.

- Una organizacién territorial con tres divisiones, nueve brigadas,
24 legiones, 100 grupos, 499 compaiias, y 4.619 Estaciones.

— Una organizacién de polica militar, para la ejecucién de los servicios
de policia en las FAS.

- Una organizacién mévil que, ademas de resolver funciones relaciona-

das con las operaciones militares y defensa del territorio, participa en el
mantenimiento del orden pgblico.

— Portugal con la Guardia Fiscal como cuerpe militar.

- Bélgica, al que no se le suele prestar atencion al tratar del tema pero
que a mi juicio puede resultar paradigmético.

La ley de 2 de diciembre de 1957 sobre la Gendarmerfa seiala: -

Art. 1.1. La Gendarmeria es una fuerza publica instituida para asegurar
el mantenimiento del orden y la ejecucion de las leyes. .

Art. 2. La Gendarmeria constituye una de las Fuerzas Armadas. El Mi-
nistro de Defensa es el encargado de la organizacién y de la administracién
general de esta fuerza colocada bajo su autoridad, particularmente... para
el.mantenimiento del orden interno y de la disciplina.

2. La gendarmeria depende para la ejecucion de su misidn:

— Del Ministro del Interior {...)
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- Del Ministro de Justicia {...)

- Del Ministro de Defensa (...)

{Hay que tener en cuenta, sin embargo, que, sin haberlo podido confir-
mar hasta la fecha, se me ha comunicado que Bélgica ha procedido a civili-
zar su Gendarmeria, por razones que no tienen relacion directa con ¢l pro-
blema tratado).

Vemos por tanto de todo lo anteriormente expuesto, lo aventurado de la
afirmacion de JANOWITZ, pues no cabe duda acerca de la tradicion democra-
tica de estos paises en los que la existencia de los cuerpos de seguridad de
caracter militar en ningin caso alteran la supremacia del Poder Civil.

Continta el voto sefialando que la Constitucién en los art. 8 y 104 esta-
blece una nitida separacion entre Fuerzas Armadas v Fuerzas de Seguridad.
Atin reconociendo que los art. 28 y 29 de la Constitucién autorizan a some-
ter a disciplina militar a la Guardia Civil, se entiende que este sometimiento
no puede significar otra cosa que la intencion de superar la prohibicion del
art. 25.3 de la Constitucién, permitiendo, en aras de una més enérgica disci-
plina, la imposicién de sanciones privativas de libertad, aunque ello no pue-
de justificar su inclusién dentro del ambito “estrictamente castrense”, de tal
manera que la jurisdiccién ordinaria debe ser la que entienda de los “habeas
corpus” solicitados por dichos miembros. ‘

Resulta curioso que se justifique la posibilidad de imponer sanciones
privativas de libertad a los miembros de la Guardia Civil en defensa de una
mayor disciplina, y que sin embargo se rechace que de las mismas entienda
la jurisdiccidn militar, que encuentra su justificacion en los especiales valo-
res del ambito castrense entre los que se encuentra en un jugar destacado la
disciplina; y desde luego la afirmacién de un cuerpo civil que sin embargo
se encuentre sometido a disciplina militar no resulta facilmente defendible,
puesto que este sometimiento significaria tan sélo el recorte de algunos de
los derechos constitucionales a este cuerpo, sin que existiera ninguna otra
distincidn con respecto al Cuerpo Nacional de Policia, lo cual resulta dificil-
mente justificable, ya no sélo desde el punto de vista constitucional sino
desde estrictos criterios de Justicia. Es evidente que el significado de some-
ter a un cuerpo armado a disciplina militar Gnicamente adquiere sentido si
este sometimiento se relaciona con la propia estructura y organizacion del
Cuerpo. '

"~ CONCLUSIONES

1. La Guardia Civil, desde la Ley Constitutiva del Ejército de Tierra de
1878, ha venido formando parte del Ejército de Tierra.

2. En nuestra Constitucion existen dos preceptos esenciales para deter-
minar cual ha sido la intencion del legislador, estos articulos son el 8.1 y el
104; a primera vista podria parecer que ambos articulos, uno en el titulo
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" preliminar y otro en el titulo IV “Del Gobierno y de la Administracién”,
establecen una barrera infrangueable entre lo que son Fuerzas Armadas v
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cada una con misiones especificas y
separadas. Sin embargo, si nos fijamos en la discusion parlamentaria en
torno al mismo, vemos tres posturas diferenciadas, mientras que por Alian-
za Popular s¢ pide la inclusion expresa de la Guardia Civil en las FAS, por
‘parte del Partido Socialista se parte de la postura contraria, mientras que
para el Gobierno de la U.C.ID. esta cuestion debia dejarse para el futuro
desarrolio de este articulo, aun sin dudar del cardcter estrictamente militar
de la Guardia Civil tanto por su estructura, como por su organizacidn y
funcionamiento. Es evidente que, salvo la primera de las posturas senaladas,
las otras dos tienen perfecta cabida ¢n este articulo 8; es mds, bajo mi punto
de vista este articulo no realiza una enumeracion cerrada y cabe incluso la
posibilidad de que e! legislador ordinario integre a la Guardia Civil como
uno mds de los componentes de las FAS (pues sélo asi se explicaria la poste-
rior creacion de los Cuerpos Comunes de las FAS a los que ya nos hemos
referido) y por supuesto, cabrd también su inclusién en el Ejército de Tierra.
como se ha realizado tradicionalmente, aunque en estos dos Gltimos supues-
tos tendria vedadas las misiones asignadas a las Fuerzas y Cuerpos de segu-
ridad.

3. El art. 104 establece unas Fuerzas y Cuerpos de seguridad que forman
patte de [a Admimistracidn Civil y que tienen por objeto “proteger el libre
¢jercicio de.los derechos y libertades y garantizar la seguridad del ciudada-
no”. Sin embargo. tanto en el art. 28.1 como en el 29.2 sc hace referencia a
“tas Fuerzas ¢ Institutos armados o a los demds cuerpos sometidos a discipli-
na militar”, figuras que suponen 1o que et Tribunal Constitucional ha defini-
do como un “fertium geaus” o una “figura intermedia” entre las FAS vy las
Fuerzas y Cuerpos de seguridad no sometidos a disciplina militar.

4. Hemos de conctuir que la Constitucion deja en este tema un campo
bastante amplio de decision al legislador que, como sefiala el Tribunal Cons-
titucional “es libre dentro de los limites que la Constituci6n establece para
elegir la regulacién de tal o cual derecho o institucion juridica que considere
mds adecuada a sus propias preferencias politicas”, Las posibilidades del
legistador son todas las mencionadas anteriormente, puesto que no se ha
incluido expresamente a la Guardia Civil en ninguno de los supuestos regu-
lados en los articulos que estamos tratando y “es claro que el silencio siem-
pre es mds permisivo que cualquiera definicidn. (...) La mencidn expresa de
la Guardia Civil en el art. 8.1 hubiera significado una opcién del constitu-
yente restrictiva del margen de disposicidn de! legislador postconstitucional,
pero de la no mencién no se sigue que ¢l legislador tenga vedado por la
Constitucion atribuir “naturaleza militar” al citado instituto sino, por ¢l con-
trario, el reconocimiento d¢ un dmbito de disponibilidad del legislador en
orden a la definicion y-configuracién de la Guardia Civil™ (STC 13.06.81).

De todo lo anteriermente expuesto s¢ déduce que la configuracién con-
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creta de la Guardia Civil es una decisién que dentro de los cauces senalados
corresponde en exclusiva al legislador ordinario y por ello hemos de entrar
en el andlisis de 1a legislacidn de desarrollo a fin de determinar eémo queda
en la actuglidad ta Guardia Civil, cudl de todas ias posibilidades ya estudia-
das ha escogido el legislador.

DESARROLLO CONSTITUCIONAL

- La L.O. 6/80 de 1 de julio, por la que se regulan los criterios basicos
de la Defensa Nacional y la Organizacién Militar no se pronuncia con clari-
dad sobre ¢l tema, como consecuencia de la disparidad de posturas de los
diversos grupos parlamentarios que lleva al Gobierno dela U.C.D., a aban-
donar su postura de incluir a la Guardia Civil dentro del Ejército de Tierra
y a no pronunciarse sobre el tema, considerando que las porpias normas de
ta Guardia Civil servirian para saltar el escollo sin necesidad de establecerlo
expresamente en [a ley. Lo cierto es que en el art. 38 de esta ley tan solo se
hace referencia a lo militar al senalar que “En tiempo de paz, el Cuerpo de
la Guardia Civil dependerd del Ministerio de Defensa en el cumplimiento
de las misiones de cardcter militar que. por su naturaleza se le encomien-
den”. No queda, por fanto, resuelto en esta norma cudl sea Ja naturaleza
del Cuerpo.

- La Ley Organica 2/86 de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de segu-
ridad en el apartado I1I de la Exposicién de Motivos seiala que “Con funda-
mentacién directa en el art. 104 e indirecta en ¢l art. 8, ambos de la Consti-
tucion, la ley declara, a todos los efectos, la naturaleza de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad que corresponde al Coerpo Nacional de Policfa y al Cuer-
po de la Guardia Civil”. Esta afirmacidn no deja de producir perplejidad,
;Qué se quiere decir con la referencia al art, 87 Para Morales Villanueva
esta remision al art. 8 viene a ratificar la inclusién del Cuerpo en las FAS;
para Lépez Ramon la tinica limitacién derivada del art. 8.1 de la Constitu-
cién estribaba, como vimos, en que los Cuerpos de Seguridad sometidos a
disciplina militar no pueden pertenecer a las FAS. La solucion resulta, desde
mi punto de vista, algo mis compleja que las dos apuntadas. Si nos fijamos
en el punto b) de este apartado III, se nos dice “De Ia necesidad de dar
cumplimiento al art. 104.2 de la Constitucion, se deduce que el régimen
estatutario de la Guardia Civil debe ser regulado en la Ley Organica de las
Fuerzas y Cuerpos de seguridad™.

Ello significa que la Guardia Civil, como Cuerpo de Seguridad, sin per-
juicio de realizar en determinadas circunstancias misiones de cardcter mili-
tar, centra su actuacion en el ejercicio de funciones propiamente policiales,
ya sea en el dmbito judicial o en el administrativo.

En consecuencia, sin perjuicio del estatuto personal atribuible a los
miembros del Cuerpo de la Guardia Civil —por razones de fuero, disciplina,
formacién y mando—, debe considerarse normal su actuacién en el manteni-
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miento del orden y la seguridad piblica, funcién en la que deben concen-
trarse, en Su mayor parte, las misiones y servicios asumibles por la Guardia
Civil.

S¢ deducen dos claras consecuencias de conjugar ambos puntos:

- La Guardia Civil es un Cuerpo de seguridad que centra su actuacién
en funciones propiamente policiales. En su naturaleza de Cuerpo de seguri-
dad la que justifica, por tanto, la referencia al art, 104.

— En determinadas circunstancias la Guardia Civil puede desarrollar mi-
siones de caracter militar v las cuestiones de fuero, disciplina, formacidn y
mando son estrictamente militar. Estas caracteristicas serfan las que justiti-
catian la referencia del legislador al art. 8 de la Constitucidn, si bien, hemos
de reconocer, la redacién que se realizd en este punto no resulta demasiado
afortunada por la perplejidad gue puede suscitar.

En concordancia con la interpretacién que aqui se realiza en el articulo
9.b) se te define como un “Institute Armado de naturaleza militar”, en el
art. 13.1 se dice que “El Cuerpo de la Guardia Civil se estructura jerarquica-
mente segiin los diferentes empleos, de conformidad con su naturaleza mili-
tar”, y en el art. 15.1 se inciste en que “La Guardia Civil, por su condicion
de Instituto armado de naturaleza militar, a efectos disciplinarios, se regird
por su normativa especifica”. A estos efectos, hay que recordar que, mien-
tras no se establezca esa “normativa especifica”, la Guardia Civil se rige por
la LRDFAS 12/85, cuya aplicacidn ha sido sancionada por el TC “mientras
10 s¢ prevea otra propia o singularidades especificas” (ATC 1265/88), si
‘bien se anade que la “previsidn legislativa contenida en el art. 15.1 de la LO
2/86 y antes en ¢l art. 38.2 de la LO 6/80, no puede quedar indcfinidamente
incumplida (...} El legislador debe ser fiel a su propdsito, zanjando de una
vez por todas indefiniciones legislativas sobre la especificidad a estos efectos
de la Guardia Civil, y repulando la materia disciplinaria de dicho instituto
armado de un modo directo y positivo y no, como hasta ahora, por medio
de técnicas de exclusion y de remision” (STC 16 de noviembre de 1989).
Hay que recordar también, a estos efectos, que, pese a que la ley de
RDFAS reconoce competencia sancionadora al Director Gerneral de la
Guardia Civil, 14 sancidn de separacion del servicio se reserva por el art.
15.1 de la L.O. 2/86 al Ministro de Defensa, previo informe del Ministro del
Interior, :

~ La Ley 17/89 de 19 de julio Reguladora del Régimen del Personal Milita
Profesional viene a reforzar y a eliminar dudas en cuanto al caricter militar
de la Guardia Civil, puesto que senala que “La condicion militar la adquie-
ren quienes con una relacidn de servicios profesionales se incorporan a las
Fuerzas Armadas v 4 la Guardia Civil {...)" (art. 1.3) y que “Los miembros
de la Guardia Civil, por su condicion de militares, estdn sujetos al régimen
de derechos y obligaciones del personal de las Fuerzas Armadas, a las leyes
penales y disciplinarias militares asi como a su normativa especifica” {art.
4.3). Y tampoco cabe olvidar que la Ley y el Reglamento dei Servicio Mili-
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tar permiten que la prestacion del servicio militar puede realizarse a través
del voluntariado especial como Guardia Civil Auxiliar.

5. Como consecuencia de su doble caracterizacién como Cuerpo de Se-
guridad y como “Instituto Armado de naturaleza militar” se establece una
doble dependencia:

- Depende del Ministerio det Interior en el desemperio de las misiones
que le atribuye Ja L.O. 2/86.

- Depende del Ministro de Defensa en el cumplimiento de las misiones
de cardcter militar que éste o el Gobierno le encomienden.

— En tiempo de guerra y durante el estado de sitio, dependera exclusiva-
mente del Ministerio de Defensa.

;Como se realiza el reparto de competencias entre ambos ministros?

Si nos fijamos en et art. 14 de fa Ley 2/86 al Ministerio del Interior le
corresponde la disposicién de tode 1o concerniente a setvicios de la Guardia
Civil relacionados con la seguridad ciudadana y demds competencias atribui-
das por esta Ley, asi como a sus retribuciones, destinos, acuartelamientos y
material.

Conjuntamente, los Ministros de Defensa y del Interior dispondrin todo
lo referente a 1a seleccién, formacidn, perfeccionamiento, armamento y des-
pliegue territorial, y propondrin al Gobierno el nombramiento del titular
de la Direccién General de ta Guardia Civil, asi la normativa reguladora del
voluntariado especial para la prestacién del servicio militar en la misma.

El Ministro de Defensa dispondra lo concerniente al régimen de ascensos
y situaciones del personal, asi como a las misiones de cardcter militar que se
encomienden a la Guardia Civil, ejerciendo, respecto al voluntanado espe-
cial para la prestacion del servicio militar en a misma las competencias que
normativamente le correspondan.

6. Para acabar el tema, vamos a realizar una referencia al llamado Dere-
cho de Ginebra y la consideracion que a estos efectos tiene la Guardia Civil,
Durante la elaboracién de los trabajos preparatorios del Protocolo 1 Adicio-
nal a los Convenios de Ginebra de 1977, se suscitd la discusién sobre el
alcance de la expresion “Fuerzas Armadas” empleada en el art. 43 del indi-
cado Protocolo. Se trataba de precisar si las “fuerzas de palicia” se integra-
ban 0 no en las FAS v, por ranto, si tienen derecho a participar directamente
en las hostilidades segin el ndmero 2 del art. 43 del Protocolo 1 de 1977.
Pues bien el Coronel RODRIGUEZ-VILLASANTE sciala que “es eviden-
te que la Guardia Civil, en tiempo de guerra, forma parte de las Fuerzas
Armadas espaniolas, segtin la definicidn del art. 43 del Protocolo I de 1977
y sus miembros tienen la condicidn de combatientes, pudienda participar
directamente en las hostilidades™.

Noida del A.:

Por la L.O. 1171991 de 17 de julio (B.O.E. n" 145 de 18 de junio) se ha aprobado el nuevo
Régimen Disciplinatio de la Guardia Civil, manteniéndosc la competencia de la jurisdiccidn
militar en cuanto al régimen de recursos.
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