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INTRODUCCION

«<El ejército plantea un problema en todos los regimenes po-
Ifticos: detenta una fuerza material capaz de dominar al Esta-
do» (1). En las democracias de tipo occidental, donde el Dere-
cho, como expresién de la voluntad general, regula la vida y la
actividad del Estado y de sus instituciones, la cuestién se centra

(*) Publicado con la autorizacién de la Revista Espafiola de Derecho
Publico, en cuyo niim. 74 aparece inserto.

(1) M. DuverGer: «Instituciones Politicas y Derecho Constitucionals,
Ariel, Barcelona, 1970, pag. S08.
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en conseguir que las fuerzas armadas se limiten a cumplir su
funcién, la que la propia ley les asigna, evitandose asf el peligro
de que, siendo un instrumento de defensa, puedan convertirse
en un instrumento de opresién.

Para lograr este objetivo, dos principios fundamentales, una-
nimemente admitidos, aunque de dificil aplicacién, presiden la
regulacion de esta materia: el de supremacia civil o de subor-
dinacién de los ejércitos al poder civil y el de neutralidad poli-
tica de las fuerzas armadas o de estricta imparcialidad en el
juego propio de los sistemas politicos pluralistas.

Uno y otro van a ser formulados explicitamente al inicio mis-
mo de los regimenes liberales. En 1776, la «Declaraci6én de Vir-
ginia» tras reconocer que «una milicia bien regulada, reclutada
entre el pueblo, entrenada en el manejo de las armas, es la de-
fensa adecuada, natural y segura de un Estado libre», proclamé
que «en todo caso las fuerzas armadas estaran bajo la estricta
subordinacién y gobierno del poder civil» (2). Del mismo modo,
en 1789, la «Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano», tras admitir que la garantia de estos derechos necesita
una fuerza publica, declar6 que «esta fuerza es instituida para
el beneficio de todos y no para la utilidad particular de aquellos
a quienes est4 confiada» (3). Muy poco después, 1a Asamblea Na-
cional francesa iba a acordar que «ningiin cuerpo armado puede
ejercer el derecho de deliberar; la fuerza armada es esencial-
mente obediente», acuerdo que luego serfa elevado a rango de
norma constitucional (4).

Estos principios laten en todas las Constituciones del dmbito
democrético occidental, las cuales, por cierto, no suelen ser muy
expresivas en lo referente al tema militar por el que parecen
sentir un especial pudor. La Constitucién espafiola de 1978 sigue
esta misma pauta, pero hay en ella elementos bastantes para
marcas las lfneas maestras de ese mundo que son las fuerzas ar-
madas dentro del conjunto de las instituciones del Estado.

1. NATURALEZA Y POSICION CONSTITUCIONAL DE LA INSTITUCION

CASTRENSE

En sentido amplio, el ejército constituye un conjunto organi-
zado de medios personales y materiales al que el Estado enco-

(2) Decl. XIII. Tomado de «Los Documentos constitucionales -
&mo%ezs-, Ed.ssdirigida por L. Sdnchez Agesta, Editora ﬁacxxons;i,

(3) Art. 12. Tomado de la obra anterior, péi 95.
et

Off(::)lers‘;hges M.F gm ég';‘,’i“ Politiques iberté d’Expression des

Librairi 3
dence, Paris, 1964, pag. 5. ibrairie Genérale de Droit et Jurispru-
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mienda, de modo primordial, la defensa armada de la comuni-
dad. Como cuerpo social, las fuerzas armadas reinen aquellas
notas de objetividad, ordenamiento especifico, organizacién, es-
tabilidad y fin que, entre otras, caracterizan y configuran a toda
institucién. Son una institucion del Estado que, en ultimo tér-
mino, persigue los mismos fines que éste; no disponen de otra
personalidad juridica distinta de la del mismo Estado y no son,
por tanto, un sujeto de derecho capaz de tener ni de expresar
una voluntad propia o diferenciada de la estatal.

Por ello, siguiendo a Landi (5), podemos afirmar:

a) que las normas legales o reglamentarias concernientes a
las fuerzas armadas no son una manifestacién de autonomia, sino
elementos o piezas del ordenamiento juridico del Estado, subor-
dinados a los mismos principios constitucionales comunes y na-
cidos o derivados de unas unicas e idénticas fuentes de produc-
cién juridica;

b) que los organos politicos, administrativos y técnicos de
las fuerzas armadas forman parte del poder ejecutivo del Estado,
persiguiendo cada cual en su respectiva esfera de competencia,
los mismos intereses de aquél;

¢) que los Tribunales militares son organos especiales de
la jurisdiccion del Estado y en ningin caso tribunales o jueces
corporativos o domésticos de tales fuerzas.

Transcendiendo de lo netamente juridico podemos, por un
momento, contemplar al ejército como institucién social deci-
sivamente vinculada a la historia de todos los pueblos. «La ve-
mos —dice Rojo—, sobrevivir a los colapsos nacionales o uni-
versales, incluso en los que hicieron caducas a las religiones; la
vemos superar, transformandose, las revoluciones profundas que
han dado rumbos nuevos a las sociedades, levantindolas siem-
pre de su caida; la vemos ensalzada en todas las horas dificiles
en que el destino colectivo peligra y temida cuando degenera el
cuerpo social, y la vemos en todas partes asegurando la conti-
nuidad histérica de los pueblos que por su vigor espiritual fueron
capaces de resistir a la corrupcién y a la muerte, cualesquiera
que fuesen las potencias materiales con que se les trataba de
dominar» (6).

Expuestas estas premisas, nos vamos a adentrar en el Texto
constitucional y, ya en su «Titulo Preliminars, nos encontramos
con el primer articulo referente a nuestro tema:

(5) Cfr. G. Lann1, V. VEUTRO, P. STELLACCI y P. VERRI: «Manuale di
diritto e di Procedura Penale Militare», Giuffré, Milano, 1976, m 5 { §S.
(6) V. Rao: «El Ejército como institucién socials, XYZ, id, 1968,

pégina 86.
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Art. 8. 1. Las Fuerzas Armadas, constituidas
por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército
del Aire, tienen como misién garantizar la soberania
e independencia de Espafia, defender su integridad
territorial y el ordenamiento constitucional.

2. Una ley orgdnica regulard las bases de la or-
ganizacion militar conforme a los principios de la
presente Constitucion.

Del contenido de este precepto nos ocuparemos mas adelante,
fijandonos ahora exclusivamente en el significado que pueda te-
ner el hecho de que, entre los articulos primeros de la Constitu-
cién, figure uno relativo a las fuerzas armadas, lo que no acon-
tece en las Constituciones extranjeras de nuestro entorno politi-
co, ni tampoco en las espaiiolas que la precedieron. La falta de
antecedentes en el Derecho comparado e histérico nos viene
compensada por el debate que, en cuanto a la ubicacién de este
precepto en el Texto Constitucional, se suscité tanto en el Con-
greso, como en el Senado.

El articulo, en lo esencial, figuré en el Borrador elaborado por
la correspondiente Ponencia, aunque encabezando un tftulo re-
lativa a «Fuerzas Armadas, de orden publico y estados de excep-
cién», siendo la propia Ponencia la que, en redaccién posterior,
lo llev6 al que serfa Titulo I o de «Principios Generales» del an-
teproyecto presentado a la Comisién Constitucional del Congreso
de los Diputados (7).

Las posturas adoptadas sobre el tema, al iniciarse la discu-
sién parlamentaria propiamente dicha, fueron muy diversas. Por
un lado, se propuso la supresién del precepto por estimarse, en-
tre otros argumentos, que implicaba la introduccién, junto a los
poderes tradicionales —legislativo, ejecutivo y judicial— del «po-
der de las fuerzas armadas», las cuales no tienen por qué ocupar
en la Constitucién un «status» especial o privilegiado, siendo, co-
mo son, parte del poder ejecutivo y que a tales fuerzas se les atri-
buyen misiones singularmente importantes, en el precepto en
cuestién, quedando una grave indefinicién sobre el érgano al
que compete ejercerlas (8). Por razones de fondo muy semejan-
tes, se sostuvo que el precepto debia trasladarse al Tftulo referen-
te al «Gobierno y Administracién», ya que a aquél compete la
direccién y en ésta se hallan integradas las fuerzas armadas, ale-

(7)Publicado en el B. O. de las Cortes de 5 de enero de 1978.
(8) Cfr. enmienda del Senador Sr. Bandrés Molet, defendida en Comi-
sién Constitucional y Pleno del Senado; Diario Snes. Senado de 22 de agos-

to y 26 de septiembre de 1978, ntms. 41 y 59, pags. 1707 y ss. 2941 y ss.,
respectivamente.
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gandose que el incluir al ejército en el «Titulo Preliminars podia
ser un halago injustificado y que resultaba una incoherencia tra-
tar de las g.lerzas armadas junto a los sindicatos y a los parti-
dos politicos, organizaciones de origen y fines tan distintos (9).

Frente a estas posiciones se argumentd, en sintesis, que si
bien las fuerzas armadas son Administracién, también son algo
mas que mera Administracién, que junto al esquema clasico de
la ordenacién del poder existen una realidades fundamentales que
es conveniente tratar de asumir en una Constitucién y que el
ejército, como brazo derecho del Estado «por la importancia de
los intereses que tutela y por la importancia de los rasgos, de
los caracteres y de las virtudes que encarna es justo que aparez-
ca en el frontispicio del edificio constitucional del propio Es-
tado» (10).

Aunque en este Titulo inicial de nuestra Constitucién —que
acabarfa siendo «Titulo Preliminar», sin rétulo alguno—, se evi-
dencian, como ha dicho Lucas Verdy, «los tres elementos que
integran la férmula politica constitucional: el techo ideolégico,
la organizacién juridica y la estructura social» (11), también
es verdad que se incluyen en él preceptos y enunciados de natu-
raleza, alcance y finalidad muy heterogénea, entre los que se
encuentra este articulo octavo.

A nuestro juicio, la circunstancia de que esta referencia a las
fuerzas armadas figure en el «Titulo Preliminar» carece de es-
pecial significado juridico, no siendo mas que el reconocimiento
ticito de este cardcter de encarnacién o representacién de un
Estado soberano que, con fundamento, se viene tradicionalmen-
te atribuyendo a sus fuerzas armadas, lo que, ciertamente, im-
plica un «plus» respecto a las otras miltiples instituciones in-
tegradas en el macrocosmos de la Administracién del Estado.

II. COMPOSICION Y ORGANIZACION DE 1AS FUERZAS ARMADAS

Como hemos visto, el articulo 8 habla de las «Fuerzas Arma-
das, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejér-

(9) Cfr. intervencién del Diputado Sr. Letamendfa, en la Comisién
Constitucional del Congreso, en D, S. del Congreso, niim. 67, de 16 de mayo
de 1978, pag. 2374, y la del Senador Sr. Satnist;_fui en la del Senado, en
D. S. del Senado, nim. 41, de 22 de agosto de 1978, pags. 1709 y ss.

(10) Cfr. intervencién del Diputado Sr. Herrero Rodriguez de Mifién
en la Com. Const. del Congreso, en D. S. Congr. nam. 67, de 16 de ma
de 1978, pags. 2375 y ss. y del Senador Sr. Gonzdlez Seara en el Pleno del
Senado, en D. S. Senado, num. 39, de 26 de septiembre de 1978, pags. 2946
y siguientes.

(I1) P.Lucas VERDU: «El titulo I del Anteproyecto constitucional» en
la obra de conjunto «Estudios sobre el Proyecto de Constitucién», Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, p#&g. 11.
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cito del Aire». Aunque se hagan alusiones aisladas al ejército y la
marina de guerra, no es usual en los Textos constitucionales na-
cionales ni extranjeros hablar de la composicién de las fuerzas
armadas, siendo quiz4 el articulo 37 de la Ley Orgénica del Es-
tado, de 1967, el tinico y mas pr6ximo antecedente de este articu-
lo, en lo que a normas de rango fundamental se refiere, hablan-
donos de las «Fuerzas Armadas de la Nacién, constituidas por

los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire y las Fuerzas de Orden Pu-
blico» (12).

La redaccién del precepto, en este punto, no sufrié variacién
a lo largo del debate constitucional, si bien en el mismo se sus-
citaron algunas cuestiones en relacién con el tema. Se propuso
que el articulo se limitase a hablar de las «Fuerzas Armadas»,
sin enumerar las que las componen, para no impedir en el futuro
la creacién de otras nuevas ramas de los ejércitos, estimandose,
sin embargo, que era dificil imaginar otras no cubiertas por las
expresamente recogidas (13). Surgié también el tema de la «Guar-
dia Civil», que tradicionalmente ha venido formando parte del
Ejército de Tierra, no obstante, las misiones de seguridad ciuda-
dana y orden publico que, esencialmente, tiene encomenda-
das (14). Como puso de relieve el portavoz del partido guberna-
mental en el Pleno del Congreso de los Diputados, el tema que-
da abierto y habra de tratarse de ¢l mas adelante, en la ley orgé-
nica a la que se refiere el mismo articulo o en otras leyes posterio-
res, ya que tanto la Guardia Civil como la Policia Armada «estan
sufriendo actualmente una transformacién, una reconversién y,
en definitiva, un planteamiento y un tratamiento mas o menos

distinto», por lo que pronunciarse ahora restaria eficacia y clari-
dad al Texto constitucional (15).

(12) Art. 37. Los textos de las Constituciones y Leyes fundamentales es-
pafiolas y extranjeras proceden, salvo_indicacién en contrario, de «Cons-
:lirt:id(ig% Espaflolas y Extranjerass, Ed. de J. de Esteban, Taurus, Ma-

(13) Cfr. intervencién del Diputado Sr. F

a en Pleno del Congreso,
en D. S. Congr., niim. 104, de 5 de julio de 1978, pags. 3880 y ss.

(14) Ya la Ley Adicional a la Constitutiva del Ejército, de 1889, inclufa,

eatre los ( que formaban parte del Ejército, al de la Guardia Civil
(art. 5); ente ¢l Reglamento Militar del Cuerpo, de 23 de julio
de 1942 establece en su articulo 1, que «el Cuerpo de la Guardia Civil, cuya
principal divisa es el honor, es uno de los que integran el Ejércitos; asi-
mismo, la reciente Ley de Policia, de 4 de diciembre de 1978, que se re-
fiere a los Cuerpos de la Guardia Civil y al de Policia Nacional, sélo al

definir este Wltimo, expresa que no se halla integrad F .
madas (cfr. art. 12). b egrado en las Fuerzas Ar:

(15) Cfr. intervencién Diputado Sr. Lloréns en Pleno del Congreso, en
D. S. Congreso de 5 de julio de 1978, num. 104, pp. 3881 y ss.
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En lo que respecta a organizacién, la Constitucién se remite
a una «Ley orgdnica» que «regulard las bases de la organizacion
militar» «conforme a los principios» de la misma. Este apartado
segundo del articulo 8 carece también de antecedentes en nuestro
Derecho histérico, pero, creemos que tiene uno muy directo en
la Constitucién italiana de 1947, donde se dice que «la organi-
zacién de las Fuerzas Armadas se inspira en el espiritu demo-
cratico de la Republica» (16).

Este apartado sufrié durante el debate constitucional una pe-
quefia correccién de estilo (17), no prosperando dos enmiendas
que consideramos de especial interés. La primera de ellas rela-
tiva a que esta «ley orginica» deberia regular las bases de la
defensa nacional, de la que es un aspecto la defensa militar y den-
tro de ésta es donde deberia situarse la organizacién militar (18).
La segunda pretendia afiadir al precepto la expresién «y los de-
rechos y deberes especificos de sus miembros», por entender-
se que los diversos condicionamientos y restricciones que, re-
pecto al ejercicio de multiples derechos civicos impone a los
militares su legislacién especifica carecerian del adecuado sopor-
te constitucional (19). Pensamos que la aceptacién de ambas en-
miendas hubiera perfeccionado, al menos desde el punto de
vista formal, el precepto.

No fue objeto de debate la referencia a «los principios de la
Constitucién» cuyo alcance, naturalmente, deberd ser determi-
nado por los intérpretes del Texto. Sin duda, las fuerzas arma-
das son una estructura de autoridad, cuyo soporte basico es la
disciplina, por lo que, en principio, es dificil aplicar a su orga-
nizacién todas las normas rectoras de una comunidad organi-
zada democraticamente, pero ello no quita, sin embargo, el 3::
muchos de los principios inspiradores de estas normas pue
y deban presidir la vida y la actividad castrense, siempre que no
mermen la capacidad operativa de los ejércitos que constituye
su razén de ser. De entre estos principios quisiéramos destacar
dos: la supremacfa del Derecho, frente a cualquier tipo de arbi-
trariedad y la igualdad de todos ante la ley, frente a cualquier
discriminacién que no tenga su raiz en los propios méritos.

16) Art. 52.

%17; Se sustituy6 la expresién edentro de» por la de «conforme a» Vid.
sesién de la Comisién Const. del Senado de 22 de agosto de 1978, en D. S.
Senado niim. 41, de dicha fecha, pag. 1717.

(18) CIr. intervencién del Senador Sr. Gamboa en el Pleno del Senado,
¢l 26 de septiembre de 1978, en D. S. Senado de esa fecha, nim. 59, pé-

ina 2943

gm?w) Cfr. intervencién del Senador Sr.

Sénchez Agesta en Comisién
Constitucional del Senado, el 22 de agosto de 1978, en D. S. del Senado de
esa fecha, nim. 41, pags. 1715 y ss.
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III. MISIONES DE LAS FUERZAS ARMADAS; ESPECIAL REFERENCIA
A LA DEFENSA DEL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL

El articulo 8 citado encomienda a nuestras Fuerzas Armadas
las misiones de «garantizar la soberania e independencia de Es-
paria, defender su integridad territorial y el ordenamiento cons-
titucional».

Excepcién hecha de la reciente Constitucién portuguesa (20),
en las de los pafses democraticos de tipo occidental no es usual
especificarse las misiones de los ejércitos (21).

En nuestro Derecho histérico encontramos ya un primer an-
tecedente en la Constitucién de 1812, que encomendaba a la «fuer-
za militar nacional permanente», «la defensa exterior del Es-
tado y la conservacién del orden interior» (22). En nuestras
Constituciones posteriores no se reprodujo un precepto similar
y tenemos que llegar a la Ley Orgéanica del Estado —cuyo art.
37 decia que las Fuerzas Armadas «garantizan la unidad e inde-
pendencia de la Patria, la integridad de sus territorios, la segu-
ridad nacional y la defensa del orden institucionals—, para en-
contrar otra norma de rango fundamental referente al tema.

En la legislacién ordinaria si que hallamos interesantes pre-
cedentes. La primera «Ley Constitutiva del Ejército», de 9 de
junio de 1821, seiialaba como misiones de la fuerza armada «de-
fender el Estado de los enemigos exteriores» y «asegurar la liber-
tad politica, el orden publico y la ejecucién de las leyes» (23); la
también «Ley Constitutivas, de 29 de noviembre de 1878 procla-
maba como «primera y més importante misién del Ejércitos,
«sostener la independencia de la Patria y defenderla de enemi-
gos exteriores e interiores» (24) y la Adicional a esta tltima,
de 19 de julio de 1889, fijaba como fin principal del Ejército,
«mantener la independencia e integridad de la Patria y el imperio
de la Constitucién y las Leyes» (25).

Ya tuvimos ocasién de comprobar que, cuando se discuti6
este texto en el Parlamento, se propuso su supresién, fundando-
se, precisamente, alguna de las razones aducidas en este sefiala-

(20) Vid. Art. 273.

(21) En el constitucionalismo iberoamericano es muy frecuente, sin
embargo, la referencia a estas misiones. Puede verse en J. J. SANTA-PINTER:
«Regulacién constitucional de las Fuerzas Armadas en Hispanoaméricas,

en Revista de Estudios Polfticos, nim. 139, Madrid, 1965, . 178 y ss.,
y en J. LAMBERT: «América Latinas («Estructuras sociales e instituciones
politicas»), Ariel, Barcelona, 1973, pags. 419 y ss.

(22) Cfr. art. 356.

(23) Art. 6. Colec. «Leyes y Decretos», 1821, Madrid, . 139,
(24) Ar. 2 y pég

25) Ar. 1.
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miento de graves misiones a las fuerzas armadas sin determinar-
se el 6rgano a quien corresponde ejercerlas (26). Por otra parte,
se propuso afiadir a este conjunto de misiones la de garantizar
la «unidad» de la Patria, lo que no prosperé por entenderse que
resultaba innecesario toda vez que, incluyéndose ya la de defen-
sa del orden constitucional y configurando éste un Estado uni-
tario, quedaba implicitamente comprendida (27).

Pocos problemas plantea al intérprete el reconocimiento ex-
preso de esa misién genuina de los ejércitos de defender con las
armas a la comunidad frente a las agresiones externas, lo que
se traduce en la salvaguardia de esa independencia y sobera-
nia del Estado, entendida como inmunidad frente a toda injeren-
cia de poder extranjero y en el mantenimiento incélume del
territorio nacional, como soporte o ambito espacial sobre el
que se ejerce esa misma soberania.

En el cumplimiento de estas misiones las fuerzas armadas no
han de ir més all4 de lo querido o determinado por los érganos
del Estado a quienes corresponde constitucionalmente el poder
de decisién en estas materias, siendo buena prueba de ello la
posibilidad de que por ley organica se cedan en favor de or-
ganizaciones o instituciones internacionales parcelas de sobera-
nia (28) o de que, previa autorizacién de las Cortes Generales,
se celebren tratados o convenios que afecten a la integridad
territorial del Estado (29).

En cuanto a la atribucién al ejército de la misién de defen-
sa del ordenamiento constitucional, es habitual encontrarla, como
ha puesto de relieve Oehling, en las Constituciones de «aquellos
pafses en cuya historia politica ha sido frecuente la incursién
del establecimiento armado, o en que se manifiesta el 4nimo te-
meroso de tal posibilidad» (30).

Es significativo observar que la Constitucién portuguesa de
1976, al proclamar que las Fuerzas Armadas «garantizan el regu-
lar funcionamiento de las instituciones democréticas y el cum-
plimiento de la Constitucién» (31), no se limita a hacer una
mera declaracién, sino que articula todo un sistema para darle

(26) Vid. nota num. 8.

(27) Cfr. intervenciones de los Diputados Sres. Fraga y Lloréns en el
Pleno del Congreso citadas en notas nims. 13 y 15.

(28) Cfr. art. 93 de la Constitucién.
(29) Cfr. art. M4, 1, c) de la Constitucién.

(30) H. OmHLING: «<La funcién golitica del Ejércitos, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1967, pag. 70.
(31) Art. 273, 3.
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efectividad. Pieza clave de este sistema es el «Consejo de la
Revolucién», integrado por el Presidente de la Republica y deter-
minados militares, la mayor parte de ellos elegidos por las di-
versas ramas de las Fuerzas Armadas, al que compete, entre
otras funciones, la de apreciar la constitucionalidad de las dis-
posiciones antes o después de ser promulgadas, la de pronun-
ciarse sobre el nombramiento y cese del Primer Ministro y so-
bre el ejercicio del derecho de veto suspensivo de los actos de
la Asamblea que corresponde al Presidente de la Republica y la
de legislar, con caricter exclusivo, en materia militar (32).

En este punto concreto el precedente mas directo del artfculo
8 parece ser el ya citado articulo 37 de la Ley Orgénica que con-
sideraba a nuestras Fuerzas Armadas como garantes de «la de-
fensa del orden institucional», sin mas. Hoy, con la no grande pe-
ro si suficiente perspectiva histérica, podemos constatar que
este precepto no ha sido obstaculo formal ni material para que,
por los cauces previstos en ese mismo orden institucional, se
haya adoptado un régimen politico basado en principios radical-
mente opuestos.

Como en las otras misiones que les estan encomendadas, aqui
tampoco las fuerzas armadas pueden ir mas lejos de lo querido
por la propia comunidad y expresado a través de sus 6rganos po-
liticos, a quienes compete decidir, libres de toda coaccién, cudndo
y céomo debe ser defendido su ordenamiento basico. La mera
declaracién que, en este sentido, hace el articulo 8 de nuestra
Constitucién no tiene otro alcance ni otro significado que el ex-
clusivamente instrumental y disuasorio. Instrumental, en cuanto
que para hacer cumplir la ley, llevar a efecto lo legftimamente
ordenado o ejecutar lo juzgado, los 6rganos competentes del
Estado cuentan, si es preciso, con el apoyo de la fuerza armada;
supuesto éste que se pone de manifiesto especialmente en aque-
llas situaciones limite —estados de anormalidad, asedio, guerra,
etc—, en las que se halla legalmente prevista la transferencia
a las autoridades militares de todas o parte de las competencias
de las civiles. Disuasorio, en cuanto que previene y advierte a to-
dos aquellos que, fuera de los cauces legales, por las vias de
la subversién o la violencia, pretendan trastocar el sistema, del
riesgo y de la inutilidad de su intento. Lo que excediera de esto
no serfa defender un ordenamiento politico, sino imponerlo.

(32) Cfr. arts. 142 a 148. Vid. nuestro trabajo «La cobertura militar de
los ordenamientos constitucionaless, en Revista Espafiola de Derecho Piibli-
co, nim. 66, enero-marzo 1977, pags. 13 y ss., donde calificibamos a las Fuer-
zas armadas portuguesas de «singular policfa constitucionals.
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IV. LA CONTRIBUCION CIUDADANA A LA DEFENSA, EL SERVICIO
MILITAR Y LA OBJECCION DE CONCIENCIA

La caida del llamado «antiguo régimen» y el nacimiento de los
primeros sistemas politicos liberales va a exigir profundas trans-
formaciones en la institucién militar. De unos ejércitos conce-
bidos como instrumento al servicio de la voluntad del sefior o so-
berano, al que debian obediencia ciega e integrados, fundamen-
talmente, por mercenarios nacionales o extranjeros, cuyos cua-
dros de mando eran monopolizados por la nobleza, se va a pasar
a unos ejércitos al servicio de la nacién, concebidos para la de-
fensa de su recién ganada soberanfa, integrados por ciudadanos
y de los que, conforme al proclamado principio de igualdad, to-
dos deben sentirse responsables y solidarios. Van surgiendo los
primeros reclutamientos masivos (33) y el servicio militar se con-
vierte para el ciudadano en un derecho, un deber y un honor,
plasmandose como tal en numerosas Constituciones.

Nuestros Textos constitucionales repiten una y otra vez que
los espafioles estin obligados a «defender a la Patria con las
armas» (34), férmula que la Constitucién de 1931 va a sustituir
por la de que «el Estado podré exigir de todo ciudadano su pres-
tacién personal para servicios civiles o militares con arreglo
a las leyes» (35).

Junto a este, ya tradicional, deber de prestar servicio mili-
tar, la Constitucién de 1978 recoge dos grandes innovaciones: la
concepcién de la defensa como tarea comun de todos los espa-
fioles sin distincién y el reconocimiento de la «objecién de con-
ciencia» como excusa legal para no cumplir el servicio militar.
Asf, los dos primeros apartados del articulo 30 dicen:

1. Los espafioles tienen el derecho y el deber
de defender a Esparia.

2. La ley fijard las obligaciones militares de los
esparioles y regulard con las debidas garantias, la
objecién de conciencia, asi como las demds causas
de exencidn del servicio militar obligatorio, pudien-
do imponer, en su caso, una prestacién social sus-
titutoria.

(33) Se viene considerando como la yrimera ley de reclutamiento ma-
sivo la francesa de 23 de agosto de 1793.

(34) Arts. 66, 28 y 3 de las Constituciones de 1837, 1845, 1869 y 1876,
respectivamente.

(35) Art. 37.
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Las nuevas formas de hacer la guerra —que, frente al de con-
vencional, va adquiriendo los caliticativos de «frfa», «revolucio-
naria», «subversivas, «atomicas, «totals, etc.—, han desbordado
el quehacer genuinamente militar, haciéndose necesario un nuevo
concepto de lo que tradicionalmente venia entendiéndose como
«defensa nacionals. En este sentido disponemos, hoy en nuestro
pafs, de una definicién legal de Defensa Nacional, como «la accién
coordinada de todas las ener%'(as y fuerzas morales y materiales
de la Nacién ante cualquier forma de agresi6n» (36).

El precepto constitucional, acorde con el principio de sobera-
nfa popular y con estos nuevos planteamientos, proclama este
doble aspecto de derecho y deber que respecto a la defensa
de la patria comun incumbe a todos los espafioles sin discri-
minacién. Este precepto servird también de soporte 0 apoyo cons-
titucional a toda esa legislacién relativa a «movilizaciéns, «re-
quisas», «zonas polémicas», «expropiaciones y servidumbres por
razones defensivas», etc., que garantiza que «todos los recur-
sos nacionales, cualquiera que sea su naturaleza, deben estar dis-
ponibles para su empleo en las necesidades de la defensa nacio-
nal o cuando situaciones excepcionales lo exijan» (37).

Si de la obligacién de contribuir a la defensa nadie puede ex-
cusarse, no es preciso, sin embargo, que todos deban hacerlo
con las armas, por lo que, segiin las circunstancias «la ley fija-
r4 las obligaciones militaress, siendo esa misma ley la que regu-
lard las «causas de exencién del servicio militar obligatorios.
Con ello queda abierta al legislador la posibilidad de optar por
un sistema de reclutamiento forzoso, de voluntariado total o mix-
to, aunque si opta por el primero las causas de exencién del ser-
vicio militar deberan figurar en preceptos con rango de ley.

No como reconocimiento expreso de un derecho (38), sino co-
mo regulacién de un supuesto excepcional, alude nuestra Consti-
tucién al tema de los objetores de conciencia en cuanto al ser-
vicio militar se refiere. No vamos a entrar en su compleja pro-
blem4tica, sino simplemente a dejar constancia de que las le-
gislaciones de los pafses democraticos han ido paulatinamente
admitiendo tal objeccién. A nivel de norma constitucional pode-
mos mencionar la «Ley Fundamental» de la Republica Federal
Alemana, reformada en 1955 y cuyo articulo 12 a), 2, nos ofre-
ce una regulacién bisica completa sobre la materia: «Quien por

(36) Art. 2 de la Ley 83/1978, de 28 de diciembre, reguladora de los
os superiores del Estado en relacién con la Defensa Nacional.
(37) Art. 1 de la Ley 50/1969, de 26 de abril, de Movilizacién Nacional.
(38) EIl Borx‘;ado':'1 y hc:ilbﬁ‘::.tepm)yecto de anstlt:crxén = inclinarse
r esta posicién, en sus respectivos os 25
?:conodmimto. y de tal
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razones de conciencia rehuse el servicio militar con las armas,
podra ser obligado a prestar un servicio de sustitucién. La dura-
cién de dicho servicio de sustitucién no podra ser superior a la
del servicio militar. La reglamentacién se hard por una ley que
no podra restringir la libertad de la decisién de conciencia, de-
biendo prever también la posibilidad de prestar un servicio de
sustitucién que no esté relacionado en modo alguno con unidades
de las Fuerzas Armadas y de la Policia Federal de Fronterass.
También la reciente Constitucién de Portugal alude al tema
estableciendo que <los objetores de conciencia prestarin servi-
cio militar no armado o servicio civico adecuado a su situa-
cién» (39).

La admisién de la objecién de conciencia, en nuestro pafs, ha
sufrido un largo y duro camino. Comenzé a alegarse con cierta
frecuencia al comienzo de la década de los sesenta (40) y en de-
fecto de toda otra normativa se consideraba el hecho como cons-
titutivo de un delito militar de desobediencia una y otra vez rei-
terado, lo que iba provocando una serie ininterrumpida de con-
denas en cadena, cuyo final s6lo podia vislumbrarse al término
de la edad apta para la prestacién del servicio militar. Tras el
fracaso de diversos intentos (41), prevalecié una reforma legal
basada en la tesis de estimar la negativa a prestar servicio mili-
tar, cualquiera que fuera su causa, como un delito militar tnico;
esta reforma se llev6 a efecto por la ley de 19 de diciembre de
1973, que tipific este delito, bajo el articulo 383 bis del Cédigo de
Justicia Militar, quedando los por €] condenados excluidos del ser-
vicio militar salvo caso de guerra, y privados hasta su rehabi-
litacién de multiples derechos (42). Esta ultima ley ni afrontaba
propiamente el problema de los objetores de conciencia, ni lo
resolvia, dictdindose en 1976 un Real Decreto, al amparo de la
Ley General del Servicio Militar en virtud del cual se concedia
a los objetores de conciencia «de carécter religioso» una prérro-
ga especial de incorporacién a filas y la posibilidad de optar por
el cumplimiento de una prestacién personal en puestos de in-
terés civico por tres periodos consecutivos de un afio (43).

(39) Art. 276, 3.

(40) Puede verse una relacién de casos en J. JIMENEZ: «La objecién de
conciencia en Espafia», Cuadernos para el Didlogo, Madrid, 1973, pégi-
nas 217 y ss.

(41) Los proyectos de Ley corresrondientes fueron publicados en los
B. O. de las Cortes de 2 de junio de 1970 y 5 de mayo de 1971.

(42) EIl tipo delictivo se configuraba asf: «El espaiiol que, declarado
Soldado o Marino util, rehusara expresamente, y sin causa legal, cumplir
el servicio militar, serd castigado: ...»,

(43) R. Decreto 3811/1976, de 23 de diciembre.
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La Constitucién se remite a una futura Ley que, como causa
de exencién del servicio militar obligatorio, regulara la objecién
de conciencia «con las debidas garantias». Creemos que el alcan-
ce de esta ultima condicién es doble: de una parte, evitar el abu-
so de esta excepcion a la norma general, que s6lo por motivos se-
rios y probados debe admitirse y, por otra parte, evitar que la
posible «prestacién sustitutoria» no sea un servicio militar en-
cubierto, ni resulte, al menos en cuanto a su duracién, mas gra-
vosa que este servicio. También, desde el punto de vista proce-
dimental y siguiendo la orientacién marcada por la Asamblea
Consultiva del Consejo de Europa, entendemos que las decisio-
nes relativas al reconocimiento en cada caso concreto de la «ob-
jecién de conciencia» debe corresponder a autoridades adminis-
trativas o judiciales ajenas a la organizacién militar (44).

V. EL EJERCICIO POR LOS MILITARES DE LOS DERECHOS CIVICOS

1. Planteamiento de la cuestién y Derechos comparado
e internacional tutelar de los derechos del hombre

Como consecuencia de las transformaciones que se producen
al advenimiento de los regimenes politicos liberales y que antes
hemos apuntado, pronto se empieza a cuestionar si los militares
deben o no disfrutar de los mismos derechos politicos y liberta-
des publicas que el resto de sus conciudadanos. Los argumentos
esgrimidos a favor de posibles limitaciones derivan de los nuevos
principios que van a regir la relacién entre el poder civil y los
ejércitos y de las propias caracteristicas estructurales de éstos.

Si el ejército no tiene, ni puede expresar, otra voluntad que
la del poder civil emanado del pueblo, a la que debe acatamiento
y lealtad, no es légico que en el seno de las fuerzas armadas se
manifiesten tendencias o se puedan generar corrientes o climas
de opinién distintas de aquélla. Igualmente, la presién que la
amenaza de las armas podria ejercer a favor o en contra de un
grupo o partido politico o la que podria ejercer el superior mili-
tar sobre sus subordinados en tal sentido podria ir en detrimen-
to grave de la igualdad de oportunidades propia de los sistemas
pluralistas.

Por otra parte, la irrupcién de las tensiones o pugnas de la
vida politica o sindical en el mundo castrense podria minar esa

(44) Vid. J. JIMENE?, Ob. cit., pags. 214 y ss.
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disciplina y esa cohesién y camaraderia sin las que es dificil con-
cebir un ejército eficaz.

Estas y otras razones motivaron la tendencia a apartar a los
militares de la vida politica, llegadndose, en términos de Hauriou,
a un «acantonamiento juridico del ejército», que tuvo su caso
mas significativo en Francia, donde, de 1872 a 1945, se privé a los
militares hasta del derecho al voto (45).

Tras la Segunda Guerra Mundial y la proclamacién indiscri-
minada de los derechos del hombre, el tema adquiere nuevas fa-
cetas, abriéndose paso especialmente en la doctrina germéni-
ca (46), la denominada teoria de la «relacién de sujecién espe-
cials, —«besonderes Gewaltverhiltnis»—, para explicar, con ca-
racter general, la imposicién de limitaciones al ejercicio de deter-
minados derechos fundamentales por ciertas categorias de per-
sonas, entre las que figuran militares, policias, otros funciona-
rios, internados, usuarios de determinados servicios pablicos, de-
tenidos, etc. ligados tan estrechamente a la Administracién, que
la personalidad juridica, una e indivisible, de ésta asume determi-
nadas manifestaciones de la personalidad de aquéllos. Estas limi-
taciones no son arbitrarias y en todo caso han de reunir los re-
quisitos siguientes: a) necesidad, en cuanto que unicamente son
admisibles las estrictamente indispensables para el cumplimien-
to de la misién o funcién de aquella situacién especial; b) pro-
porcionalidad, debiendo existir una adecuada correlacién entre
el fin perseguido y el medio restrictivo utilizado; c) legalidad,
ya que tales restricciones han de estar previstas en norma de
igual rango que la que regula el derecho afectado. '

Junto a esas limitaciones inmanentes o implicitas que lleva con-
sigo el ejercicio de cualquier derecho y a las que, de una u otra
forma, se refieren todas las Constituciones, algunas de éstas ha-
cen referencia expresa a restricciones impuestas en el ejercicio
de determinados derechos civicos por razén de la condicién de
militar del sujeto. Asi, la Constitucién italiana prevé la posibili-
dad de limitar a los militares de carrera en servicio activo el «de-
recho de inscribirse en los partidos politicos» (47); la Constitu-
cién danesa establece que los derechos reconocidos constitucio-
nalmente sélo son aplicables a los militares «conforme a las

(45) Vid. M. SENECHAL, ob. cit., pags. 49 y ss.

(46) En este sentido puede verse la bibliograffa relacionada en el «Co-
mentario» de la Seccién Alemana de la «Sociedad de Derecho Penal Militar
y Derecho de la Guerras, presentado en el VII Congreso de la Sociedad,
sobre el tema «Derechos del Hombre en las Fuerzas Armadas», del que es
autor el profesor de la Universidad de Giessen, Dr. O. Triffterer; San Re-
mo, 1976, pags. 94 y ss.

(47) Art. 9.
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restricciones resultantes de las leyes militaress (48); y la Ley
Fundamental de la Republica Federal Alemana admite la posibi-
lidad de que las leyes restrinjan a los militares «durante el
perfodo de servicio, el derecho fundamental de expresar y difun-
dir libremente su opinién por medio de la palabra, por escrito
y por la imagen, el derecho fundamental de reunirse libremente
y el derecho de peticién, en cuanto confiere el derecho de presen-
tar peticiones o reclamaciones en forma colectiva» (49).

También el Derecho internacional tutelar de los «derechos
del hombre» se ha ocunado del tema v junto a restricciones de
caricter genérico, previstas por razén de «orden ptiblicos, «se-
guridad» o «defensa nacional», etc., encontramos otras que atafien
especfficamente a los militares. La «Convencién Europea de los
Derechos del Hombre», de 1950, prevé la posibilidad de imponer
restricciones legales al eiercicio por «los miembros de las fuerzas
armadas» de los derechos de reunién, asociacién y sindica-
cién (50); las Convenciones de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre «Libertad sindical», de 1948 y sobre «Organizacién
y negociacién colectiva», de 1949 y la «Carta Social Europea»,
de 1961, se remiten a las legislaciones nacionales para determi-
nar la aplicacién de los derechos y garantias en ellas regulados
a los miembros de las fuerzas armadas (51); finalmente, los
Pactos de las Naciones Unidas sobre «Derechos econémicos, so-
ciales y culturales», ambos de 1966, prevén también la posibili-
dad de la que la ley imponga restricciones a los miembros de
las fuerzas armadas en cuanto al ejercicio de los derechos de
libertad de expresién, asociacién, libre sindicacién y huelga (52).

La Comisién y el Tribunal europeos de Derechos del Hombre
han tenido ya ocasién de sentar doctrina sobre el tema. Especial
interés merece la dimanante del recurso interpuesto en 1971, por
«cinco soldados contra Holanda», en el que la Comisién, al pro-
nunciarse sobre la admisibilidad del recurso, declaré aplicable
Ja «Convencién» a la situacién particular de los militares y a las
reclamaciones o quejas relativas a la disciplina castrense, si bien,
a la hora de definirse o determinarse el derecho o la libertad
cuestionada, es preciso tener en cuenta las circunstancias pecu-

(48) Cit. por M. DaNSE en su «Informe generals sobre «Libertad de
reunién y libertad de asociaciéns, presentado en el mencionado Congreso
de San Remo, pags. 23 y ss.

(49) Art. 17, a.
(50) Art. 11, Tomado, como los demis referentes a Derecho interna-

cional, de «Textos Internacionales de Derechos Humanoss, de J. Hervada
y J. M. Zumaquero, Universidad de Navarra, Pamplona, 1978,

(51) Cfr. arts. 9, 5 { 5, respectivamente.
(52) Cfr. arts. 19, 21 y 22 y art. 8, respectivamente.
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liares de aquella situacién. El Tribunal Confirmé esta tesis, in-
sistiendo en la necesidad de tomar en consideracién las particula-
ridades de la vida castrense, «cuyas condiciones e imperativos
difieren esencialmente de los de la vida civil, sin que pueda con-
cebirse el funcionamiento de un ejército que carezca de las nor-
mas juridicas necesarias para impedir que se mine la disci-
plina» (53).

2. Restricciones explicitamente previstas en la Constitucion

a) En cuanto a la libre sindicacién.

El tema de la sindicacién de los militares es uno de los més
polémicos de toda esta materia. Ciertamente los sindicatos cons-
tituyen frecuentemente poderosos instrumentos de accién polf-
tica, cuentan con rigidas organizaciones, mantienen un fuerte es-
piritu combativo y entre sus métodos figuran las negociaciones
colectivas, las movilizaciones masivas y la huelga, todo lo cual
plantea muy serias dificultades cuando se pretende hacer casar
este esquema con el propio de las fuerzas armadas. Las solucio-
nes adoptadas por los distintos pafses son muy diversas y de-
penden de sus especiales circunstancias histéricas, sociopolfticas,
econémicas y, hasta, psicolégicas. Frente a criterios claramente
prohibitivos seguidos por Francia, Italia e Israel, nos encontra-
mos con criterios mas permisivos en Bélgica, Holanda y Alemania
Federal, pasando por posturas intermedias como la britanica que,
no admitiendo sindicatos de militares, permite la adhesién de los
militares a los sindicatos ordinarios o la norteamericana, que, nd
prohibiendo expresamente a los militares afiliarse a sindicatos,
prohibe, sin embargo, a las autoridades militares todo género de
didlogo con organizaciones profesionales o sindicales (54).

El apartado 1 del artfculo 28 de la Constituci6én se refiere al
tema en estos términos:

«Todos tienen derecho a sindicarse libremente.
La ley podrd limitar o exceptuar el ejercicio de este
derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los
demds Cuerpos sometidos a disciplina militars.

(53) Vid. A. H. RoBERTSON: «La Convention européenne des Droits de

I’'Homme, les Pactes des Nations Unies et les Forces Armées», «Informes

resentado al repetido Congreso de San Remo, donde se citan y analizan
citadas resoluciones, pags. 6 y ss., 20 y ss.

(54) Cfr. M. Dansg, «Informes citado, pags. 32 y ss.
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Aunque la Constitucién de 1931, dnica en nuestro Derecho
histérico que aludfa expresamente a la libertad sindical (55), no
recogia esta restriccién, lo cierto es que a nivel de legislacién or-
dinaria siempre se ha mantenido en nuestro pais un criterio res-
trictivo, prohibiéndose a los militares participar en toda asocia-
cién defensora de los intereses profesionales de grupo o de ca-
racter sindical (56).

A lo largo del debate constitucional se escucharon voces con-
trarias a la previsién de esta limitacién (57), cuyas propuestas
no fueron admitidas, quedando, por tanto, abierta al legislador
la posibilidad de condicionar su ejercicio o excluir del derecho
a la libre sindicacién a los militares.

Hoy, la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de «Reales Orde-
nanzas de las Fuerzas Armadas», publicada con posterioridad a la
entrada en vigor de la Constitucién (58), prohibe a los militares
«tomar parte en manifestaciones de tipo sindical o reivindicati-
vo», «participar en sindicatos y asociaciones con finalidad reivin-
dicativa», ni «en actividades sindicales» y «estar afiliado o colabo-
rar en ningun tipo de organizacién sindical, asistir a_sus reunio-
nes, ni expresar publicamente sus opiniones sobre ellas»; igual-
mente se obliga a los militares a «no tolerar actividades sindi-
cales dentro ge los recintos militares», si bien los militares no
profesionales, «durante el tiempo de prestacién de su servicio,
podran mantener la afiliacién que con anterioridad tuvieran, pero
se abstendran de realizar actividades sindicales» (59).

b) En cuanto al derecho de peticién.

Quiza los argumentos mas generalizados a la hora de justi-
ficar ciertas limitaciones al ejercicio por los militares del dere-
cho de peticién sean el del efecto intimidativo que sobre la autori-
dad pueda producir una reclamacién colectiva de gente armada
y el del detrimento que podria sufrir la disciplina si, al presen-
tarse solicitudes y quejas, no se respetase la estructura jerarqui-
ca castrense. A salvar ambos obstaculos tiende la legislacion
comparada sobre el tema (60) y es lo que también pretende el

82; (éfr. art. 39. o ,
ntre otras, pueden verse las siguientes disposici : d
Asociaciones de 30 de junio de 1887, D. de 9 de abrilp?lelc;g(l)loﬁs deL% d:
abril y 6 de octubre de 1900, Y DD. de 19 de julio y 2 de agosto de 1934.
(57) Grupos Socialistas del Congresos y del Senado y Senador Sr. Xi-
rinacs; vid. B. O. Cortes, num. 44, de 5 de enero de 1978, y D. Ses. Sena-

do, nums. 45 y 61, de 29 de agosto y 28 de septiembre del mi -
ginas 1951 y ss y 3027 y ss. P re del mismo afio, pé

58) Se publict en el «B. O. del Estado» de 11 d
§S9) Artg.u 180 a 182. e enero de 1979.

(60) Cfr. O. TRIFFTERER: «La liberté d’opinion et d’ex i
, presentado al citado Congreso de San Remo, %r:éinoa»,; r;f:rme
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articulo 29 de nuestra Constitucién que tras reconocer en su
parrafo 1 el derecho de peticién individual y colectiva establece,
en su parrafo 2, que:

Los miembros de las Fuerzas o Institutos arma-
dos o de los Cuerpos sometidos a disciplina militar
podrdn ejercer este derecho sélo individualmente y
cofn arreglo a lo dispuesto en su legislacién espe-
cifica.

Con ello, el precepto sigue la tradicién de nuestras Consti-
tuciones de 1869, 1876 y 1931 (61) y recoge las enmiendas formu-
ladas al correspondiente texto elaborado por la Comisién Cons-
titucional del Congreso que privaba, en todo caso, del ejercicio
de este derecho a los militares (62).

¢) En cuanto al derecho de sufragio pasivo.

Las principales razones aducidas para justificar las causas de
incapacidad o de incompatibilidad para desempefiar cargos polf-
ticos representativos —garantizar la pureza del sufragio y la efec-
tiva divisién de poderes, asegurar la independencia del elegido,
evitar el abuso del mandato, dificultad o imposibilidad de des-
empefiar simultdneamente dos actividades—, aplicables a los
funcionarios ptiblicos, son también atribuibles a los militares pro-
fesionales.

La legislacién comparada nos presenta con frecuencia supues-
tos de incompatibilidad entre la condicién de militar profesio-
nal y la de representante popular, si bien facilita a aquéllos
—mediante la concesién del pase a situaciones de excedencia tem-
poral—, la posibilidad de ostentar candidaturas, a la par que im-
pide que la actividad electoral penetre en los cuarteles (63).

En nuestra Patria los militares profesionales han seguido en
este punto vicisitudes muy similares a las de los demas emplea-
dos publicos, si bien los de alta graduacién han gozado de espe-
ciales ventajas a la hora de ocupar escaiios en las Cdmaras altas,
donde la presencia militar fue siempre notoria (64).

(61) Arts. 20, 13 y 35, respectivamente.

(62) Enmiendas nmims. 21, 258, 347 y 779. Vid. B. 0. Cortes, num. 82,
de 17 de abril de 1978, pags. 1543.

(63) Cfr. O. TRIFFTERER: «Informe» citado, gé‘gs 56 y ss. .

(64) Vid. M. MARTINEZ SosPEDRA: «Incompatibilidades parlamentarias
en Espafia (1810-1936)», Cosmos, Valencia, 1974, pags. 185 y ss. Un resumen
de nuestra legislacién histérica sobre el tema puede verse también en
nuestro trabajo «Le statut juridique-politique des militaires en Espagne
(1808-1936)», en Revue de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre,
mim. XVII-1, Bruselas, 1978, pags. 333 y ss.
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Nuestras Constituciones se han remitido, por lo general, a la
correspondiente legislacién electoral o de incompatibilidades pa-
ra regular esta materia (65), criterio que sigue la vigente, aun-

que atenuado por la previsién de una serie de supuestos que re-
coge el articulo 70:

1. La ley electoral determinard las causas de
inelegibilidad e incompatibilidad de los Diputados
y Senadores, que comprenderdn en todo caso:

.........

€) A los militares profesionales y miembros de

las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y Policia en
activo.

Al legislador queda, por tanto, la opcién de determinar si la
profesién militar es causa de inelegibilidad o incompatibilidad.
Entretanto, el Decreto-Ley 10/1977, de 8 de febrero, relativo al
«Ejercicio de actividades politicas y sindicales por los componen-
tes de las Fuerzas Armadas», prohibe a los militares profesiona-
les «ejercer cargos ptblicos o aceptar candidaturas para los mis-
mos cuando sean electivos y tengan caricter politico», entre otras
diversas limitaciones, vedando, igualmente, a los no profesiona-
les, durante el tiempo en que se encuentren prestando servicio
en filas, «realizar actividades polfticas» (66). Las «Ordenanzas»
no hacen referencia expresa a este punto concreto, pero prohi-
ben, con la misma amplitud que hemos visto respecto a la acti-
vidad sindical, todo tipo de actividad politica (67).

3. Restricciones no explicitadas en la Constitucion.

Ya vimos, al tratar de la génesis del artfculo 8, cémo habfa
sido propuesta la ampliacién de su parrafo o apartado 2 en el
sentido de que la ley organica reguladora de las bases de la or-
ganizacién militar regulase también «los derechos y deberes espe-
cfficos de sus miembros». El Senador, profesor S4nchez Agesta,
autor de la correspondiente enmienda, la justificaba en el propé-
sito de dar un respaldo constitucional a las previsibles limitacio-
nes que la legislacién ordinaria iba a imponer a los militares en
el ejercicio de diversos derechos fundamentales (68). Compar-
timos esta postura y, al no haberse admitido la enmienda, enten-

(65) Cfr. arts. 29 y 54 de las Constituciones de 1876 y 1931, respecti-
vamente, como mais expresivos.

(66) Arts. 2 y 6.
(67) Cfr. arts. 180 y 182.
(68) Vid. nota nim. 19,
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demos que el inico apoyo que pueda tener la legislacién restric-
tiva que en esta materia se dicte o se haya dictado, serd la
referencia genérica que a las leyes reguladoras del ejercicio de
estos derechos y libertades —«que en todo caso deberi respe-
tar su contenido esencial»—, hace el articulo 53 apartado 1 de
la Constitucién y a su interpretacién conforme a las normas del
Derecho Internacional sobre «Derechos Humanos», a que alude
el articulo 10 apartado 2.

El citado Decreto-Ley y las «Ordenanzass contienen numero-
sas restricciones que afectan especialmente al derecho a la liber-
tad de expresién, a los de reunién y asociacién y al de huelga (69).

V1. LAs COMPETENCIAS DE LOS 6RGANOS DEL ESTADO
EN MATERIA MILITAR

1. La Defensa y las Fuerzas Armadas como competencia
exclusiva del Estado.

En la lista de materias que el apartado 1 del articulo 149 de
la Constitucién atribuye con caracter exclusivo al Estado, figura:

4° Defensa y Fuerzas Armadas.

El antecedente directo de este precepto es, sin duda, el ar
ticulo 14 de la Constitucién de 1931 que, entre las materias cuya
legislacién y ejecucién directa eran de competencia exclusiva del
Estado espaiiol, inclufa: «Ejército, Marina de Guerra y Defensa
Nacionals.

Razones defensivas laten en los orfgenes de muchos Estados
federales, por lo que obviamente lo refativo a ejércitos y defen-
sa era y es atribuido a los érganos centrales. Con mayor motivo
la solucién es valida para el Estado regional o regionalizable que
configura nuestra Constitucién.

Pensamos que la cuestién no precisa més disquisiciones, aun-
que sf quisiéramos dejar constancia que a la hora de resolver
problemas relacionados con la Defensa o la organizacién militar,
como puedan ser el despliegue de las unidades militares, la de-
terminacién territorial de las circunscripciones castrenses, la dis-
tribucién del contingente u otros, han de estimarse como secun-
darios los intereses particulares de las regiones auténomas.

(69) Arts. 1,2y 6y 178 a 182, respectivamente.
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2. Las facultades del Rey.

Tradicionalmente, se ha venido atribuyendo a los Jefes de
Estado, como méxima representacién del pais, el mando supre-
mo de las fuerzas armadas, sin embargo, el alcance y efectividad
de esta facultad se halla en relacién directa con la posicién que,
dentro de la ordenacién de los érganos de poder en el Estado,
esa alta magistratura ocupe.

A estos efectos podemos hacer, dentro del 4mbito de los re-
gimenes democraticos, una sencilla distincién entre sistemas pre-
sidenciales, parlamentarios y mixtos.

Como ejemplo tipico de sistema presidencialista nos vamos
a referir a Estados Unidos, a cuyo Presidente se confia el poder
ejetutivo, reuniendo en su persona las jefaturas del Estado y del
Gobierno, figurando en la Constitucién como la primera de sus fa-
cultades la de ser «Comandante en jefe del Ejército y la Marina
de los Estados Unidos y de la milicia de los diversos estados
cuando sea llamada al servicio activo de los Bstados Unidos» (70).
Este mando no es s6lo simbolico, sino también efectivo; el Presi-
dente decide por si v ante si en materia militar y de defen-
sa. La intervenciéon que en este campo pudiera tener el «Na-
tional Security Council» —creado por la «National Security
Act» de 1947, y del que forman parte los Secretarios de Estado,
Defensa y Tesoro, el Jefe del Alto Estado Mayor y otras perso-
nalidades—, es meramente asesora (71).

Como sistemas netamente parlamentarios podemos referirnos
a Italia y a la Republica Federal Alemana. La Constitucién ita-
liana establece que el Presidente de la Republica «tendra el man-
do de las Fuerzas Armadas, presidird el Consejo Supremo de
Defensa constituido con arreglo a la ley y declarara el estado de
guerra si lo acuerdan las camaras» (72). El «Consejo Supremo de
Defensa», regulado por ley de 28 de julio de 1950, es un érgano
colegiado, presidido por el Jefe del Estado, del que forman par-
te el Presidente del Gobierno, el Ministro de Defensa, otros Mi-
nistros y el Jefe del Estado Mayor de la Defensa y que tiene por
objeto la deliberacién de los problemas generales, politicos y téc-
nicos, concernientes a la defensa nacional (73). En cuanto a la
naturaleza de ese «mando» atribuido al Presidente de la Repi-
blica, la doctrina entiende que, no tratindose del mando técni-

(70) Art. 11, Secc. 2.

(71) Cfr. M. JiMENEz bE PARGA: «Los Regimenes politico t
réneoss. Tecnos, Madrid, 1971, pags. 464 y Ne potiticos contempo-

(72) Art. 86.
(713) Cfr. G. Lanpi, ob. cit. pag. 9.
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co-operativo que corresponde a la jefatura del Estado Mayor, ni
de la direccién politico-administrativa, que corresponde al Gobier-
no o al Ministro de Defensa, tal facultad no es meramente simbé-
lica, sino que tiene un cierto contenido efectivo en relacién con la
funcién de garante de la Constitucién que incumbe al Jefe del Es-
tado, aunque no sea facil especificar los casos y modos de su
ejercicio (74). La Constitucién de la Repiiblica Federal Alemana
no atribuye al Presidente Federal este mando supremo, sino que
es el Ministro Federal de Defensa quien «ejerce la jefatura y el
mando de las Fuerzas Armadas», si bien declarado el «estado de
defensa» —equivalente al tradicional «de guerra»—, «la jefatura

el mando de las Fuerzas Armadas pasaran al Canciller Fede-

ral» (75).

Como prototipo de los sistemas mixtos —semipresidencialis-
tas o semiparlamentarios—, podemos tomar el francés de la V
Repiiblica. Su Constitucion establece que «el Presidente de la Re-
publica es el Jefe de las Fuerzas Armadas» y «preside los Conse-
jos y las Juntas supremas de la Defensa Nacionals, si bien es
el Gobierno quien «dispone... de las Fuerzas Armadas» y siendo
el Primer Ministro el «responsable de la Defensa Nacional» (76).
No quedaria completo este marco legal si no nos refiriésemos a
los poderes extraordinarios de que goza el Jefe del Estado en
situaciones de anormalidad, cuya apreciacién corresponde al pro-
pio Presidente y quien «adopta las medidas exigidas por estas
circunstancias, después de la consulta oficial al primer Ministro

a los Presidentes de las Camaras y del Consejo Constitucio-
nal» (77). En este tipo de ocasiones es cuando se suele acudir al
recurso de las fuerzas armadas, medida que puede adoptar el
Presidente, sin intervenciéon del Gobierno o de las CaAmaras, ejer-
ciendo su mando y disponiendo de ellas. Esta previsién de atri-
buir poderes excepcionales al Jefe del Estado, en situaciones de
anormalidad, que algunos han calificado de verdadera «dictadu-
ra constitucional» (78), tuvo ya ocasién de hacerse realidad con
motivo del «putsch» militar de Argelia, en abril de 1961 (79).

(74) Cfr. G. LaNDI, ob. cit., pag. 9, y P. BARILE, «I poteri del Presidente
della Repubblicas, en Rivista trim. di Diritto Pubblico, 1958, I, pags. 326
y siguientes.

(75) Arts. 65,2y 115 b.

(76) Arts. 15, 20 y 21, respectivamente.

(@7) Art. 16.

(78) M. Jivrinez DE ParGa, ob. cit., pag. 192.

(79) Vid. Revista de Derecho Publico, F. FERNANDEZ SEGADO: <«El estado
de excepcién en el Derecho francéss, en nim. 71, abril-junio 1978, pégs. 338
y siguientes.
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Un sistema peculiar, dentro de estos sistemas mixtos, es el

rtugués, cuya Constitucién atribuye al Presidente de la Repu-
g?ica, con caracter nato, las funciones del Presidente del Con-
sejo de la Revolucién y de Comandante Supremo de las Fuerzas
Armadas; el mando lo ejerce a titulo de actuacién propia, sin re-
lacién con otros érganos del Estado y la presidencia del citado
Consejo amplia y refuerza su competencia sobre las fuerzas ar-
madas ya que, como vimos, a él corresponde legislar, con com-

tencia exclusiva, lo referente a organizacién y disciplina mi-
itar (80).

Vi(nie)ndo a nuestro Derecho histérico observamos que la Cons-
titucién de 1812 inclufa entre las principales facultades del Rey,
las de «mandar los ejércitos y armadas», «xnombrar los generales»
y «disponer de la fuerza armada, distribuyéndola como mas con-
venga» (81); las de 1837, 1845 y 1869 atribuian al Monarca la fa-
cultad de disponer de la fuerza armada (82); la de 1876 procla-
maba que el Rey «tiene el mando supremo del Ejército y Arma-
da y dispone de las fuerzas de mar y tierras» (83) y sin que la
de 1931 hiciera referencia concreta alguna a esta cuestidn.

En 1878, la <Ley Constitutiva del Ejército» —a la que ya he-
mos aludido antes—, desarrollaba el correspondiente precepto de
la Constitucién de 1876, estableciendo que las érdenes del Rey, en
el ejercicio de aquel mando supremo o de esa facultad de disposi-
cién de la fuerza armada, se llevarfan a efecto «en la forma pre-
venida por el articulo 49 que la misma Constitucién dispone» (84),
esto es, refrendadas por un ministro responsable, Esa misma Ley

revefa el supuesto de que el Rey se pusiese personalmente «al
grente de fuerzas del Bjércitos, determinacién que quedaba siem-
pre bajo la responsabilidad de los ministros, si bien «las 6rdenes
que en el ejercicio de dicho mando militar dictare no necesita-
rén ir refrendadas por ningin ministro responsable» y «las pro-
clamas dirigidas por el Rey, con cualquier motivo, a las tropas
llevardn su firma unicamente» (85).

El tema de las facultades del Rey en materia militar fue de lo
m4as probleméitico durante la Restauracién. Las presuntas extra-
limitaciones constitucionales de Alfonso XIII por sus interven-
ciones al margen del Gobierno, en los asuntos de Africa y, en
concreto, en lo concerniente al «desastre de Annual» fueron, pa-

(80) Cfr. arts. 123, 136 y concordantes.
(81) Art. 171, 8 y 9.

(82) Arts. 47, 45 y 70, respectivamente.
2,

(83) Art. 5
(34) Art. 4
@5) Art. S



ra la generalidad de los historiadores (86), una de las causas
que originaron el advenimiento de la Dictadura, en 1923, que
dio al traste con la vigencia de la Constitucién de 1876.

Entre las facultades que corresponden al Rey el articulo 62
de nuestra reciente Constitucién incluye:

h) El mando supremo de las Fuerzas Armadas.

Precepto que, antes de todo comentario, hay que relacionar
con el articulo 56, que proclama que la persona del Rey no est4
sujeta a responsabilidad y que sus actos estaran siempre refren-
dados en la forma prevista en la propia Constitucién, careciendo
de validez sin dicho refrendo, y con el articulo 97, que asigna al
Gobierno la direccién de la Administracién militar y la defensa
del Estado.

¢Cudl es, entonces, el significado y alcance de este «mando
supremos que, escuetamente, se atribuye al Monarca?

Sédnchez Agesta ha visto una cierta diferencia entre los actos
dimanantes del ejercicio de este mando y el resto de los dem4s
de competencia del Gobierno, aunque unos y otros deban llevar
el correspondiente refrendo. «En esta competencia que se atri-
buye directamente al Rey —dice—, aunque no puede ejercerse
sin refrendo, parece que puede corresponder al Rey una cierta
iniciativa. El Gobierno puede oponerse, y, ante la insistencia re-
gia si considera que no debe asumir la responsabilidad de un ac-
to, puede dimitir, lo que es un freno, sin duda, a esta iniciativa
regia moderada asf por el refrendo. Se abriria entonces el proceso
constituyente de designar un nuevo Presidente con todas sus im-
plicaciones politicas» (87).

Alzaga entiende, por el contrario, que la tesis anterior es in-
compatible con el régimen parlamentario que define nuestra Cons-
titucién y conduce a la imposibilidad de deslindar con claridad
esa facultad efectiva que el articulo 97 atribuye al Gobierno, del
«mando supremo de las Fuerzas Armadas» que otorga al Rey,
«salvo que este dltimo se entienda como una prerrogativa re-

(86) Entre otros: R. CARR, «Espaiia, 1808-1939s, Ariel, Barcelona, 1968,
pags. 538 y ss.; S. G. PAYNE, <Los militares y la politica en la Espafia con-
temporineas, Ruedo Ibérico, Alencon, 1968, pags. 156 y ss.; C. SECO SERRANO,
«Alfonso XIII y la crisis de la Restauraciéns, Ariel, Barcelona, 1969, p&-
ginas 142 y ss.; y M. TURON DE LARA, «La Espafia del siglo XX», Libreria
Espafiola, Paris, 1973, pags. 115 y ss.

87) L. SANcERz AGESTA: «Significado y poderes de la Corona en el pro-

(to constitucionals, en la obra de conjunto ya citada «<Bstudios sobre el
;elgyecto de Constitucién», pag. 110.
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gia cuyo ejercicio efectivo sea enteramente confiado al Gobierno,
conforme corresponde a la naturaleza misma de lo que es una
Monarquia parlamentaria» (88).

Creemos, siguiendo la tesis general que hemos enunciado al
inicio del examen de este punto, que la cuestién esta intimamente
vinculada a la de la posicién que, en cuanto al ejercicio de poder
politico, ocupa la figura del Jefe del Estado en el conjunto de los
6rganos superiores de éste. El titulo de nuestra Constitucién re-
lativo a la Corona «culmina —en palabras de La Cierva— una pro-
funda evolucién histérica y constitucional desde la figura del Rey
ejecutivo y cosoberano, que emergia —gracias a la radicacién his-
térica y popular de la institucién, por encima de las deficien-
cias de la persona— a partir de la catastrofe del antiguo régi-
men, hasta la plena institucionalizacién de la Corona, que se em-
prende y se logra ahora por primera vez en nuestra trayectoria
constitucional» y a la que se atribuyen «en una serie de contex-
tos y horizontes armoénicos», «funciones simbdlicas, representa-
tivas y suprapoliticas» (89)..Si nuestra Constitucién, dentro de
los estrictos canones de una Monarquia parlamentaria, considera
al Rey como simbolo de la unidad y permanencia del Estado
y como arbitro y moderador del funcionamiento regular de las
instituciones (90), el significado de ese «mando supremo de las
Fuerzas Armadas» que se le otorga tiene, a nuestro juicio, un as-
pecto representativo o simboélico del que se deriva la preeminen-
cia formal sobre toda jerarquia militar, pero tiene también un
contenido sustantivo, dificil de plasmar en normas juridicas con-
cretas, al que le va bien el calificativo de «suprapolitico» y que
se traduce en esa posible actuacién arbitral y moderadora, no
sujeta a reglas previas, que utiliza como unico medio la persua-
sién y que encuentra su mas firme apoyo en la autoridad moral
de la persona que la ejerce.

Junto a esta facultad, la Constitucién se refiere a otras que
expresa y concretamente atafien a las Fuerzas Armadas y que
corresponden al Rey, como son la recogida en el apartado f)
del mismo articulo 62 —«conferir los empleos militaress— o la
sefialada en el apartado 2 del articulo 65 —<«el Rey nombra y re-
leva libremente a los miembros militares de su Casa»—, no pre-
cisando en este ultimo caso el pertinente refrendo (91).

Pensamos, también, que al amparo del articulo 56 de nuestro

(88) 0. A17aGA: «La Constitucién espafiola de 1978», Edici del Foro,
Madrid, 1978, pag. 415. pafiola de 1978», Ediciones

(ttl}9) bR. l()lB IiAngul:) msé:rx&enciénfen el Pleno del Senado, el 29 de
septiembre de ,en D, . de esa fecha, . 3099 .
(90) Cfr. art, 56, 1. pags. 3099 y ss

(91) Cfr. art. 56, 3.
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Texto fundamental —que, con caricter genérico, dice que el
Rey «ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la Cons-
titucién y las leyes»—, caben otras facultades o prerrogativas en
la esfera castrense ademés de las ya vistas.

De entre ellas vamos a aludir a algunas que consideramos de
especial interés.

La Ley 83/1978, de 28 de diciembre, por la que se regulan las
funciones de distintos Organos superiores del Estado en relacién
con la Defensa Nacional (92), tras declarar en su articulo 1.° que
corresponde al Rey «el mando supremo de las Fuerzas Armadas,
de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion», afiade que tam-
bién corresponde al mismo «ser informado de los asuntos rela-
tivos a la Defensa Nacional y presidir, si lo estima necesario,
la Junta de Defensa Nacional, por propia iniciativa o a peticién
del Presidente de la mismax.

Estas dos ultimas facultades son acordes con lo previsto en
el apartado g) de la Constitucién en virtud del cual corresponde
al Monarca «ser informado de los asuntos de Estado y presi-
dir, a estos efectos, las sesiones del Consejo de Ministros, cuando
lo estime oportuno, a peticién del Presidente del Gobierno». Co-
mo claramente se desprende de la comparacién de estos textos,
la posibilidad de presidir la Junta de Defensa Nacional —<el
érgano superior asesor y consultivo del Gobierno en materia de
Defensa Nacional», al que compete entre otras materias «formu-
lar y proponer al Gobierno la politica militar» (93)—, es aqui més
amplia, en cuanto que cabe la inciativa regia y, por otro lado, el
ejercicio de esta presidencia es aqui efectivo, facultando al Rey
—entendemos—, para participar en debates y acuerdos, toda
vez que no queda limitado a los solos efectos de ser informado
como acontece en el caso del Consejo de Ministros.

La Ley de «Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas» atri-
buye al Rey la facultad de resolver en ultima instancia el «recurso
de agravios» que todo militar tiene derecho a interponer (94).
Esta prerrogativa regia tradicional en nuestro Derecho mili-
tar (95), tiene su origen en unas coordenadas politicas, las de

(92) Publicado también en el «B. O. del E.», del 11 de enero de 1979.

93) Art. 8.

594; Art. 201, «El militar que se sintiese agraviado podrd promover re-
curso, haciéndolo por sus jefes y con buen modo, y cuando no lograse
de ellos la satisfaccién a que se considere acreedor, podra llegar hasta el
Rey con la representacién de su vion,

(95) Figura ya en las denomina «Ordenanzas de Carlos I1I», de 1768,
que permiten a todo militar «el recurso en todos asuntos, haciéndolo por
sus jefes y con buen modo y cuando no lograse de ellos la satisfaocién
a que se considerase acreedor, fodra 11 hasta Nos con ia. represen-
tacién de su agravios (art. 1 del tftulo del trat. I1.)
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la Monarquia absoluta, muy distintas de las actuales y creemos
que su aplicacién en la practica puede acarrear serias dificulta-
des. ¢Precisan tales resoluciones del correspondiente refrendo?
El caso no est4 previsto en la Constitucién, por lo que habra de
aplicarse la norma general que exige tal requisito para la validez
de los actos del Rey. Si, por otra parte, no se trata del ejercicio
de un mero «derecho de gracia» que al Rey corresponde y que, en
cualquier caso, ha de ejercer «con arreglo a la ley» (96), sino de
resolver un verdadero recurso a una instancia suprema, el requi-
sito del refrendo del Presidente del Gobierno o, en su caso, del
Ministro competente, puede convertirlo en un simple recurso de

reposicién, so pena, en caso de disentimiento, de provocar la con-
siguiente crisis.

3. Las facultades de las Cortes.

El ambito de lo militar, bajo una 4ptica politica democrati-
ca no queda al margen de las ciones legislativas y de control
del Gobierno que ejercen las CAmaras o Parlamentos.

Ya el «Bill of Rigths», en 1689, establecia que «el reclutamiento
o el mantenimiento de un ejército, dentro de las fronteras del
Reino en tiempo de paz, sin la autorizacién del Parlamento, es
contrario a la ley» (97). La Constitucién norteamericana atribuye
al Congreso las facultades de «reclutar y mantener ejércitos y una
marina de guerra» y de «establecer reglas para el gobierno y re-
glamentacién de las fuerzas de mar y tierra» (98). Con la excep-
cién mencionada del caso de Portugal, los Textos constitucionales
explicita o implicitamente atribuyen a las CAmaras ese tipo de
competencias, previendo algunas, como la de la Repiblica Fede-
ral Alemana, Organos parlamentarios de control con cometido
especifico en materia militar, como es el «Comisionado del Par-
lamento Federal para Asuntos de Defensa» (99).

Nuestra Constitucién de 1812 fue muy expresiva en este pun-
to al considerar de competencia de las Cortes la fijacién del con-
tingente militar anual y el nimero de buques de guerra y el es-
tablecimiento «por medio de las respectivas ordenanzas de todo
lo relativo a la disciplina, orden de ascensos, sueldos, administra-
cién y cuanto corresponda a la buena constitucién del ejército y
armada» (100). Las de 1837, 1845 y 1869 van a limitarse a la fun-

(%) Art. 62, i) de la Constitucién.
(97) Num. 6.
(%) Art. 1, Secc. 8¢, nums. 12, 13 y 14,
(99) Cfr. art. 45 b.
(100) Arts. 131 y 357 a 359.
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cién de fijar el contingente anual (101), y la de 1931, como tuvi-
mos ocasién de ver, se referia a la legislacién en materia de
«Ejército, Marina de Guerra y Defensa Nacional» como compe-
tencia exclusiva del Estado (102).

Salvo la referencia que a la Ley organica reguladora de las ba-
ses de la organizacién militar hace el articulo 8, nuestra Consti-
tucién vigente no alude expresamente a este tema, pero, impl{ci-
tamente, la materia militar cae dentro de la potestad legislativa
y de control de la accién del Gobierno que ejercen las Cortes
Generales (103).

4. Facultades del Gobierno.

Al hablar de las facultades de los Jefes de Estado en materia
militar segin los distintos sistemas, quedaron ya reflejadas las
competencias de los Gobiernos y, en concreto, de sus Presidentes.

Es, por primera vez en nuestro Derecho constitucional, cuan-
do el artfculo 97 del vigente Texto, al referirse al Gobierno, ex-
presa que éste «dirige la Administracién militar y la Defensa del
Estado».

La competencia del Gobierno abarca, por tanto, dos aspectos,
el politico y el administrativo. Al primero pertenecen las grandes
decisiones en materia de Defensa, los actos politicos o de gobier-
no en sentido estricto que afectan a dicho campo, dotados de
discrecionalidad y que nunca pueden ser objeto de reconsidera-
cién en via contenciosa-administrativa y al segundo pertenecen
todos aquellos otros derivados de las facultades inherentes a la
cabeza del ramo administrativo de la Defensa y, dentro de ella,
del propiamente militar y regulados por el Derecho administra-
tivo (104).

La citada Ley 83/1978, relativa a los Organos superiores del
Estado determina las funciones del Gobierno, de su Presidente,
del Ministro de Defensa, de la Junta de Jefes de Estado Mayor
y de los Jefes de Estado Mayor de cada Ejército, en lo referente
a toda esta materia. En esta disposicién puede apreciarse una
neta distincién entre las funciones politico-administrativas y las
técnico-operativas, estas ultimas encomendadas a los citados Jun-
ta y Jefes, a quienes se considera, respectivamente, como «6rga-

(101) Arts. 76, 79 y 106, respectivamente.

(102) Art. 14, 7°.

(103) Cfr. art. 66, 2.

(104) Vid. A. GUATTA: «Administracién publica {’ Defensa nacional»,
Secretarfa General Técnica de la Presidencia del Gobierno, Madrid, 1961,

pigs. 21 y 22.
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no colegiado superior de la cadena de mando militar de los
Ejércitos» y «primera autoridad de la cadena de mando» de ca-
da Ejército y a quienes se responsabiliza, conjuntamente e indi-
vidualmente, del mantenimiento «en todo momento de la méxima
capacidad operativa de acuerdo con los recursos que les hayan
sido asignados» (105).

VII. LA JURISDICCION CASTRENSE

1. Ambito de competencia y principios rectores.

La existencia de una jurisdiccién penal especial relativa a lo
militar es practicamente una constante en todos los Estados con-
temporaneos (106), aunque pocas Constituciones se refieren a ello.
De entre ellas podemos citar la italiana y la portuguesa. La pri-
mera distingue entre tiempo de guerra, en cuyo caso los tribuna-
les militares tendran la jurisdiccién establecida por la ley, y, tiem-
po de paz, en el que sélo conoceran de delitos cometidos por per-
sonas pertenecientes a las Fuerzas Armadas (107), estableciendo
a su vez una serie de garantias aplicables a todas las jurisdiccio-
nes especiales en el sentido de que la ley asegurara la indepen-
dencia de sus jueces, del Ministerio Fiscal cerca de ellas y de las
personas extrafias que participen en el ejercicio de las mismas
y que contra sus sentencias, en tiempo de paz, podra recurrirse
siempre al Tribunal Supremo por violacién de ley (108). El Texto
portugués alude a la competencia de la jurisdiccién penal mili-
tar que quedara limitada a los «delitos esencialmente militaress,
aunque la Ley por motivo significativo, pueda extenderla a otros
delitos dolosos equiparables a los anteriores (109).

En nuestro Derecho histérico sélo la Constitucién de 1931 se
ha referido al tema, estableciendo que «la jurisdiccién penal mi-
litar quedara limitada a los delitos militares, a los servicios de
armas y a la disciplina de todos los Institutos armados», no admi-
tiéndose «fuero alguno por razén de las personas ni de los luga-

res, salvo en caso de guerra, con arreglo a la ley de orden pu-
blicos (110). d n P

‘{82’ é?rs'wgl M Bo C La
(106) . M. M. Gomez pEL CASTILLO: «La extensién de la Jurisdiccién
Militar en el Derecho comparados, en Rev. Iberocameri
Procesal, nums. 2-3, Madrid, 1975. cana de Derecho
(107) Cfr. art. 103.
(108) Cfr. arts. 108 y 111.
(109) Cfr. art. 218.
(110) Art. 95.
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La vigente Constitucién, tras proclamar, en el apartado 5 del
articulo 117, el principio de unidad jurisdiccional, determina
que:

«La Ley regulard el ejercicio de la jurisdiccidn
militar en el dmbito estrictamente castrense y en
los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los
principios de la Constituciéns».

La inclusién del precepto en el Titulo VI o «Del poder judi-
cial» nos revela que la actuacién de los Tribunales militares es
concebida como auténtica jurisdiccién, lejos de la idea de la deno-
minada «justicia del superior o jefe», secuela necesariamente
derivada de los vinculos de subordinacién jerarquica y que no
va més alla de la esfera de lo disciplinario.

Su competencia queda reducida «al ambito estrictamente cas-
trense» y a los «supuestos de estado de sitio». La primera de
estas expresiones no es muy precisa, pero indudablemente refle-
ja la voluntad del legislador de que tinicamente ha de ser com-
petencia de los Tribunales militares el enjuiciamiento de aquellas
conductas presuntamente delictivas que afecten a intereses de
inequivoco caracter militar. En cuanto al segundo caso, seri la
ley organica reguladora del «estado de sitio», prevista en el articu-
lo 116 de la Constitucién la que lo concrete.

La jurisdiccién militar habra de ejercerse «de acuerdo con
los principios de la Constitucién, lo que implica que aquellos
principios que presiden la actuacién de los Tribunales ordinarios
deben presidir también la actuacién de esta jurisdiccién es-
pecial.

Actualmente, esta materia se halla regulada en el Cédigo de
Justicia Militar, de 17 de julio de 1945, que, con ligeras modifi-
caciones ha venido rigiendo hasta ahora. Se trata de un Texto
uniforme para los tres Ejércitos y comprende todo lo relativo
a competencia, organizacién y funcionamiento de los Tribunales
Militares, a Derecho penal militar sustantivo y al ordenamiento
procesal, amén de numerosas disposiciones de cardcter admi-
nistrativo, disciplinario, etc. Este Cédigo se inspira fundamen-
talmente en nuestro Derecho penal militar tradicional y refleja
las circunstancias histérico-politicas del momento de su pro-
mulgacién.

Recientemente, el Gobierno remitié a las Cortes un proyec-
to de ley sobre «Reforma del Cédigo de Justicia Militars, para
su adaptacién a las nuevas circunstancias politicas del pafs, de-
jando para fecha posterior la revisién general del mismo euna
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vez que el proceso constitucional y legal de su consecuencia de-
termine la necesidad de su planteamiento» (111).

Ciertamente, este Proyecto supone un notorio avance en cuan-
to a la adaptacién del Cédigo castrense al nuevo ordenamiento
juridico-politico del pafs, pero creemos, sin aventurar un pronés-
tico sobre el destino que el texto haya de sufrir en el correspon-
diente debate parlamentario, que es buena ocasién para indicar al-
gunos aspectos del mismo que, a nuestro juicio, no obedecen al
mandato constitucional de ajustarse a los principios de la Cons-
titucién.

Asi, se mantienen como «autoridades judiciales militares que
ejercen jurisdiccién», érganos tipicamente administrativos, co-
mo pueden ser los Capitanes Generales o Jefes de Regién o de
Departamento, con funciones tan relevantes como la aprobacién
de sentencias de los Consejos de Guerra o de los Tribunales Te-
rritoriales Militares (articulos 45, 49 y 52), lo que puede ser aten-
tatorio al principio de efectiva separacién de poderes; no se ha-
lla previsto un estatuto especial para magistrados militares y
demas personal militar que intervenga en funciones de justicia
que garantice a los mismos la inmunidad frente a toda coaccién,
lo que puede ir en detrimento del principio de independencia e
inamovilidad de los jueces; se mantiene, incluso en tiempo de
paz, la figura de los tribunales «ac hoc», constituidos después
de la comisi6én de los presuntos delitos, como son los Consejos de
Guerra, (arts. 46, 62 a 73 y concordantes), en perjuicio del prin-
cipio de «juez predeterminado»; permanecen supuestos de pre-
suncién «iuris et de iure» de culpabilidad, similares en sus efectos
a la responsabilidad objetiva, como es el caso de los seis més pré-
ximos al lugar de donde surja una voz sediciosa que no pueda
identificarse (art. 296), con claro olvido del principio de pre-
suncién de inocencia; perdura como pena el destino a «Cuerpo
de disciplina» (artfculos 210, 219 y concordantes), no acorde con
los actuales criterios penolégicos y penitenciarios; etc.

2. Alusién a la pena de muerte y a los Tribunales
militares de honor

El segundo parrafo del articulo 15 de la Constitucién esta-
blece:
«Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que

puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra.»

(111) B. O. de las Cortes, num. 182, de 15 de noviembre de 1978, pagi-
nas 3958 y ss. !
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Este precepto carece de antecedentes en nuestro Derecho cons-
titucional y parece inspirado en el articulo 27 de la Constitucién
italiana, que dice que «no se admite la pena de muerte mas que
en los casos previstos por las leyes militares de guerras.

En cuanto al alcance de esta excepcién al criterio abolicionis-
ta de la pena de muerte que sigue nuestra Constitucién, quere-
mos unicamente destacar que deberd interpretarse en sentido
restrictivo, por lo que entendemos que no basta que exista for-
malmente un estado de guerra —«estado de sitios, seguin la ter-
minologia constitucional—, sino que es preciso que realmente
exista una situacién bélica.

El articulo 26 de nuestro Texto fundamental dice:

«Se prohiben los Tribunales de Honor en el dm-
bito de la Administracidn civil y de las organizacio-
nes profesionales.»

No citarfamos aqui este precepto a no ser porque su interpre-
tacién «a sensu contrario» nos lleva a admitir la posibilidad de la
existencia de Tribunales de Honor militares.

No hemos encontrado precedentes de esta norma en Derecho
comparado y en cuanto a nuestro Derecho histérico no hay otro
que el articulo 4 de la Constitucién de 1931, que abolfa «todos los
Tribunales de Honor tanto civiles como militaress.

Los Tribunales de Honor en el mundo castrense nacieron con
la finalidad de impedir o restringir los duelos y paulatinamente
fueron extendiendo su competencia para enjuiciar conductas
deshonrosas de los Oficiales que les hacian indignos de seguir
perteneciendo al Ejército, si bien en la actualidad tales Tribuna-
les han desaparecido, salvo muy raras excepciones (112), por es-
timarse su planteamiento y actuacién como contrarios a los prin-
cipios de legalidad, seguridad e igualdad ante la ley, hoy comun-
mente admitidos en los Derechos penal y disciplinario. En nues-
tro pafs siguen subsistiendo, con la segunda de aquellas finali-
dades, estando minuciosamente regulada su forma de proceder
en el Cédigo de Justicia Militar (113).

Al debatirse en el Senado el precepto constitucional en cues-
tién, se abogé por no hacer distincién alguna a la hora de abolir
estos tribunales, llegando a calificarse el trato discriminatorio
del Proyecto como «una norma anticonstitucional de la propia

(112) Cfr. R. RoboLFo RiverA: «Los Tribunales de Honor en la Repu-
blica tina», en Rev. Espaiiola de Derecho Militar, nim. 21, enero-
junio 1966, . 95 y ss., donde se afirma que los linicos pafses que man-
tienen tales Tribunales son Argentina y Espafia.

(113) Arts. 1.025 a 1.046.
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Constitucién», en base a esos mismos argumentos que motivaron
la supresién de aquéllos en otras legislaciones y en otros am-
bitos (114).

Creemos que los Derechos penal y disciplinario militares han
de alcanzar a toda esa gama de conductas que pueden hacer a un
militar, cualquiera que sea su graduacién, merecedor de la ex-
pulsién de las filas del ejército, sin que haya de ser preciso recu-
Imir a procedimientos donde pueda imperar lo subjetivo o ca-
rentes de esas garantias hoy a todos reconocidas.

En todo caso, la Constitucién se abstiene y correspondera al
legislador decidir sobre la subsistencia o no de los Tribunales de
Honor militares y buen augurio es que las recientes «Ordenanzas»
no los mencionen y que, a la par, proclamen que «la justicia
debe imperar en los Ejércitos de tal modo que nadie tenga nada
que esperar del favor ni temer de la arbitrariedad» (115).

CONCLUSION

La Constitucién, como es habitual en Derecho comparado y en
nuestro propio Derecho histérico, no dedica muchos preceptos
a las Fuerzas Armadas, pero si los suficientes para marcar los
rasgos generales de la institucién armada dentro del conjunto
de las instituciones del Estado.

Entre éstas, reconoce un puesto de honor a las Fuerzas Ar-
madas al referirse a ellas en el pértico del Texto, donde les asig-
na una serie de misiones intimamente ligadas a la pervivencia
de la Patria y a la del propio sistema politico, desprendiéndose
del contexto que en el desempefio de tales cometidos no han de
olvidar su caracter instrumental.

Se concibe la defensa nacional como deber de todos, aunque
no todos tengan que cumplirlo con las armas.

Se considera a los militares, a la hora del ejercicio de los de-
rechos civicos, como auténticos ciudadanos, no previéndose, ex-
plicita o implicitamente, otras restricciones que las necesarias

ara que puedan vivir la plenitud de su dignidad, sin merma de
fa fidelidad a su misién.

Junto a la preeminencia formal que corresponde al Rey como
rimer soldado de la Nacién se le reconocen, también en este 4m-
ito, sus facultades arbitrales y moderadoras. A las Cortes Ge-

nerales incumbe expresamente la fijacién de las bases de la orga-

e —————

114) L. MARTIN RETORTILLO: Intervencidn en ef Plen
27 ée septiembre de 1978, vid. D. de Ses. Sen. de esa fech.?p‘dd‘,.sz?asad:. ‘:l
(115) Art. 14.
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nizacién militar y la potestad legislativa y de control del Gobier-
no en dicho campo; a este ultimo se le confiere la direccién po-
litico-administrativa. Finalmente, se estima como genuina juris-
diccién a la castrense, reduciendo su competencia a lo estricta-
mente militar y sujetando su ejercicio a los mismos principios
rectores de la jurisdiccién ordinaria.

Creemos que la Constitucién es vilida para configurar unas
Fuerzas Armadas en sintonia con las demas instituciones del Es-
tado, que no se sientan como un cuerpo extraio a la sociedad de
la que forman parte y a la que sirven y cuyos miembros vibren
al unfsono con las inquietudes e ilusiones de sus conciudadanos
y quisiéramos, desde aqui, llamar de antemano la atencién para
que la legislacién, sin duda amplia y abundante, que vaya a des-
arrollar estos preceptos constitucionales, sea coherente con ellos
y no desvirtue su letra ni su espiritu.
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