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INTRODUCCION GENERAL Y PLANTHAMIENTO

En scctores 0 dmbitos determinados en quc ¢t Estado crea unag estructu-
ras de autoridad, al estimar las necesarias para ¢l cumplimiento de sus fines
especificos, alguno © algunos de los dercchos fundamentales de sus miem-
bros se ven sometidos a cicrtas restricciones.

Este nexo que une a los micmbros de lus FAS con ¢l Estado se califica en
la doctrina como “relacién de sujecién cspecial” porque el hombre de
uniforme ha renunciado, sl menes, a cjercitar alguno de sus derechos enla
medida e¢xigida por la organizacion a que periencee.

La limitacion del ejercicio de los derechos en razén de la actividad que se
desempeiia, no significa, en ningln caso, la privacién de los mismos, por
cuanto supondiia la conculcacitén del principio de igualdad del andculo 14 de
ia Constitucidn; tanto ésta como las leyes orginicas de desarrollo, cuando se
han pronunciado acercade csta materiz, lo han hecholimitando o exceptoan-
do cl cjercicio de un derecho (vgr., articulo 28 de la Constitucién), y en
ningin caso han privadoe de su ttularidad.

Este trabajo tiene como objeto ¢l estudio de los derechos fundamentales
y 1as libertades puablicas en relacion con las Reales Ordenanzas para las
Fucrzas Armadascn 1978, Alo largo delmismo abordaremos, sucesivamen-
te, ¢! fundamento de las limitaciones a su cjercicio, los problemas de
inconstitucionalidad que sc planicanien relacion con el Tratado V delas Rea-
Ies Ordenanzas de modo genérico al establecer limitaciones a derechos fun-
damentales y libertades piiblicas, asi como un examen especifico de cadauna
de estas limitaciones, para terminar con unas conclusiones finales.
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Con relacién al fundamento de las limitaciones de derechos a los
mililares, para Ricardo Pellén (1) cabe sustentar varias posturas:

— La primera y tradicional consiste cn considerar al Ejército como algo
separado y distinto dcl resto de los ciudadanos, S pretende hacer del militar
un ciudadano difercnie, con sus privilegios, cargas y servidumbres, y entre
éstas la de sulrir una “capitis diminutio” cn el terrene de sus derechos y
libertades fundamentales, que sc conceden a los demds, privéndose de
cualquierintervencién encuestiones politicas e, incluso, del derccho de votar
y el de ser elegido para cargos represcntativos.

Esto constituye lo que Trillo Figueroa (2) denomina““campana de cristal”,
conscguida a través de las restricciones en sus derechos polfticos, en la
quepermanceerfan“‘incontaminados™ por las realidades politicas delaNacion.

— Una scgunda concepeion es 1a que afirma que ¢l militar tiene 10§ mis-
mos deberes frente al Estado que ¢l resto de los ciudadanos, aunque también
ciertas limitaciones especificas por cl hecho de ser micmbros de una Fuerza
Armada cuya mision consisie cn asegurar la protcccion de la comunidad
nacional.

El cumplimicnto de estamisién hace que sc impongan algunas limitacio-
nes a sus derechos, limitaciones que deben restringirse a aquello que es
estrictamente indispensable para el interés pablico y, ademds, han de estar
establecidas por ta Ley.

Casado Butbano (3) sefiala que las limitaciones no son arbitrarias, y en
todo caso han de reunir fos requisitos siguicnies: ay Necesidad, encuanto que
tinicamentc son admisibles las cstrictamente indispensables para el cumpli-
miento de la misién o funcién de aquetla situacién especial; b) Proporciona-
lidad, debiendo cxistir una adecuada correlacion entre ¢l fin perseguido y el
medio restrictivo utilizado; ¢) Legalidad, ya que tales restricciones han de
estar previstas cn las normas de igual rango que 1a que regula el derecho
afectado.

Para Trillo-Figucroa (4), al ostentar cstos derechos el carcter de funda-
mentales para la persona, Ia tendencia moderna se oricnta hacia su constitu-
cionalizacién ¢ intemalizacion, como garantfas de 1a cfectividad de los dere-
chos humanos, reiterando cste autor, por tanto, 1a idea de legalidad antes

vista.

{1} Ricardo Pellén. "La libertad de opinidn en las Fuerzas Armmadas”, Nam. 37. Revista
Espariota de Derecho Mifitar (enero-junio 1979), Pig. 87

(2) Trillo-Figucroa M. Conde. “Las Fucrzas Armadas enla Constitucion Espafiola™ Nim, 38,
Revista Espariola de Derecho Militar (Julio-Diciembre 1979). Pig. 87.

(3) Cusudo Burbano. " Las FAS cn la nuevs Constiucion Espaniola”, Nim. 36 Revista Es-
paiola de Derecho Militar (juhio-diciembre 1978). Pag. 21,

(4) Trillo-Figucroa M. Conde. Op. cit. Pdgs. 89y 91.
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Considera es loable la limitacién cn el texto constitucional de determina-
dos derechos, pero andmalo que no tenga cl mismo rango otro tipo de limi-
taciones (asociacion, reunion, libre emisitn del pensamiento).

Hemos de recordar que la idea de limitacién de los derechos fundamen-
tales estaba presente en los reductores del Texto constitucional, por cuanto
alguna de cllus lue expresamenic incluida en su articulado, mientras que su
gran mayorfa quedd cxtramuros constitucionales, relegadas a otras normas
como las Reales Ordenanzas para las Fucrzas Armadas (5)

En la redaccién del Texto constitucional se propuso por el Scnador,
profcsor Sénchez-Agesta, la ampliacion de la redaccidn dada al artfculo 8,
pdrrafo scgundo, cn el sentido de que la Ley Orgdnica reguladora de las bases
de la organizacién militar incluycse también “los derechos y deberes
especificos de sus micmbros™. Se justificaba esta cnimicnda en el propésito
de ser un respaldo constitucional a las previsibles limitaciones que la
legislacién ordinaria itba a imponer a los militares en ¢l ejercicio de diversos
derechos fundamentales. Como scfiala Hans-Peter Schnceider (6), con los
dercchos fundamentales sc trata de ordenar esferas de 1a vida social que se
han manifestado especialmente propensas a ser intervenidas por ¢l Estado y
por ello ¢stdn necesitadas de proteceion.

Paracl cfectivo cumplimicnto de los derechos humanos —segtin mencio-
na Ricardo Pellén--- (7) no basta con una declaracién puramente formal, se
precisa la voluntaria y sincera colaboracion de los gobiemnos y, en algunos
casos, de sus parlamentos, porque los poderes establecidos tienden a regla-
mentar cn ¢l plano juridico y a clasificar en la priclica segin sus propios
principios las peculiaridades del dmbito en que se desenvuclver

Para Trillo-Figucroa (8) ¢l hecho no tiene un significado puramente
circunstancial, pues supone dejar en manos del legislador ordinario no s6lo
los criterios que han de orientar ks cventuales limitaciones, sino incluso la
determinacion de los derechos que pucden quedar afectados por 10s mismos.
Los efectos ne han tardado en producirse, pucs las propias Ordenanzas se
resicnten —cn la ordenacion del staus del militar— de esta imprecision
constitacional. _ _

Esta imprecision se transforma cn inconstitucionalidad, por cuanto las
restricciones de los derechos fundamentales y libertades pablicas (que

(5) Mediante Ley 85/1978, de 28 de diciembre, BOE niim. 11/79. La Constitucién de 27 de
diciembre dc 1978 entra en vigor et mismo dfu de la publicacién oficial en ¢l BOE, que fueel
29 de diciembre.

(6) Revisia de Estudios Pelilicos. Num. 7. g, 16,

(M) Ricardo Pellon. Op. cit. Pig. 21.

(8) Vid. nota niimero 4.
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aparceen recogidos on 1a Scceidn Primera, Capitulo Segundo del Titulo Ide
1a Constitucidn), sélo pueden ser realizadas, bicn por el propio Texto cons-
titucional —como clectivamente ocurre en relacion al militar cn los artfculos
28, respecto a la libertad de sindicacion (9) y en el 29 respecto del derecho
de peticién (10) bicn por lasLeyes de desarrollo de los mismos. Estas Leyes,
en las que tanto sc cstablece ¢l desarrollo como 1a limitacién de estos
derechos, s6lo pucden scr orgdnicas en virtud del principio de reserva mate-
rial que cstableee ¢f articulo 81 del propio Texlo constitucional.

Sehasoslenido que el articulo 26 dela Ley Orgdnica 6/1980, de 1 de julio,
por la que se regulan los criterios bisicos para la Delensa Nacional y la
Organizacién Militar, al scfialar que “los deberes y derechos especificos de
los miembros de las Fucrzas Amadas... se determinan en las Reales
Ordenanzas...”, realiza una remision a Ley Ordinaria en el desarrollo y
limitacién de los derechos [undamentales y libertades publicas, con lo cual
sc salvalainconstitucionalidad, remiticndo una Ley orgdnicala wotalidad de
laregulacién en csta materia a una Ley ordinaria. Sinembargo, el articulo 81
de 1a Constitucion no avloriza la remisién antes mencionada, sino que
establece que la regulacion de estos derechos fundamentales y libertades
ptiblicas ha de realizarse precisamente mediante Ley Orgénica.

Como quicra gue cn las Reales Ordenanzas se establecen efectivamente
limitaciones de derechos fundamentales que no aparecen en 1a Constitucion
ocn las Leyes Orgdnicas de desarrollo, sostenemos la inconstitucionalidad
de determinados artfculos de aquéllas, que a continuacién examinaremos
(11). Paracllo, vamos a comenzar por el artfculo 169 de las RROO, en cuanto
limilacion genérica de Jos derechos [undamentales y libenades publicas, en
relacion con clarticulo 81.1 de la Constitucién, para entrar a continuaciénen
los siguicntes articulos, que suponen limitaciones especificas.

I. LIMITACIONES DE DERECHOS A 1.0S MILITARES EN LAS REALES ORDENANZAS Y
EL ARTICCLO 81.1 DE LA CONSTITUCION

LasReales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, aprobadas por Ley 85/
1978, de 28 dedicicmbre, cnsu Tratado Tereero, “de los deberes y derechos™,
conticne ¢l Titulo V, subdividido cn “deberes y derechos del militar de

(9) Vid. articulo 28 de la Constitucién,

(10) Art. 29, pirrafo segundo de Ia CE. *Los micmbros de 1as Fuerzas o Institutos armados
odeCuerpos sometidos a ladiscipling militar podran ejercer estederecho sélo individualmen-
te con arreglo en su legislacion especifica”,

(11) Cuestidn distinta cs ¢} desurrollo de su ¢jercicio, amparado por ¢l artfculo 53. 1 de Ja
Constitucion, y quese recoge en ladisposicion [inal segunda, apartado segundo de las Reales
Ordenanzas.
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-carrera”, “de 1a sccidn soeil”, “de 1as recompensas y sanciones” y “de los
recursos y peticiones”,

En ¢l primero de estos apartados, las RROO coniemplan al militar como
ciudadano y sus derechos civiles y politicos, dedicdndose el segundo a los
deberes y derechos de cardcler militar. Este dltimo no plantea cuestion
alguna en relacion al tema de que tratamos, no asi ¢l primero, sobre cf que se
cieme, total o parcialmente, 1a sombra de 1a inconstitucionalidad.

Sin perjuicio de un estudio mds exhauwstivo de cada uno de los arifculos
que se refieren a Jos derechos fundumentales y libertades publicas en
particular, nos delenemos ahora en cf andlisis del artfculo 169 de fas RROO
(en cuanto 4 limitacién de cardcler genérico), que afirma:

“El militar tiene los derechos civiles y polflicos reconocidos en la
Constitucion, sin olras limitaciones que las impuestas por clla, por las
disposiciongs que la desarrollan y por las Reales Ordenanzas.”

La primera parte no hace sino reilerar lo ya dispucsto en la Constitucién
en cuanlo confirma la titularidad de los dercchos civiles y politicos de los
micmbros de las Fuerzas Armadas en cuanto ciudadanos, asf como la
prevista lmitacién (que no privacidn) de derechos en determinados casos,
como veremos mis adelante.

Las limitaciones a 10s derechos fundamentales y las kbertades piblicas
pueden venirimpuestas por 1a Constitucion, lo que resulta del articulo 28 en
cuanto a lalibertad de sindicacién (12} y ¢l arfculo 29, en cuanto al derecho
de peticion (13). Son éstos los tnicos casos cn que 1a Constitucion limita
derechos fundamentales o libertades piblicas a los militares.

El artfculo 169 de las Reales Ordenunzas menciona otra fuente de limi-
taciones: las disposiciones que la desarrellen (la Constitucion), Obviamen-
te, ¥ a tenor del articulo 81.1 de la Constitucion:

“Son Leyes Orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y las libertades publicas...” '

Cualguicrlimitacion te tales derechos olipertades, sensu contrario, habra
necesariamente de estar recogida en alguna de las Leyes Orgdnicas desarro-
lladora de su ¢jercicto.

E! problemase plantea cuando se dice enel artfculo 169 de lasRROO que
éstas pucden limitar los derechos civiles y politicos reconocidos en la
Conslitucién (recordemos que estas Ordenanzas fucron aprobadas mediante
Ley Ordinaria).

Para A. Pedrieri y G. Enterrfa (14) < “1a Constitucion habla del desarrollo

(12) Vid. nota nitmero 9.
(13) Vid. nota ndmero 10.



deestos derechos (15) quese reserva aLey Orgdnica, Esta férmula no puede
entenderse en el sentido de que su desarrollo estd reservado a las Leyes
Orgdnicas y su limitacion a Leyes Ordinarias. Tal desarrollo es el fin que
impone el lcgislador conslilucional en cl articulo 9.2, aparte de otras
férmulas de los articulos de la citada Scecién Primera. Una legislacion que
tendicse a ese desarrollo scrfa contriria a las normas constitucionales”.

Debe affadirse también —sc continda en cl scfialado trabajo— que oda
esta materia ¢std rescrvada 4 la Ley Qrgdnica, con independencia a las
expresas reservas de la Ley que conticnen algunos articulos (Ver. 17.1y 4;
18.4; 20.3, ¢tc). La declaracidn cxpresa de la Constitucién del desarrolio
“mcediante Ley” de un derccho fundamental ha de entenderse realizado
mediante Ley Orgdnica, conforme al artfculo 81.1. En cualquier caso,
incluso cuando no existe una prevision especifica de reserva, toda la materia
no podré scr regulada en el futuro sino por Ley Orgénica, dada la reserva de
Ley material del articulo 81.1 de la Constitucion,

De todo ello deriva que una seric de materias de especial importancia,
tradicionalmente reguladas por Ley, algunas en los Cédigos y otras en las
Leyes especiales (sobre todo penales y procesales), se sustracn a la compe-
tencia de las Ieyes ordinarias y delegadis y se transficren a Ley Orgdnica,
concluyen los citados autores.

LaLeyordinaria del Parlamenio ocupa posicién al mismo tiempo residual
y ejemplar, aunque su drea sc hatla reducida por 1a existencia de normas de
grado preferente y de competencia diferenciada. Por lo tanto, son suscepti-
bles de regularse mediantc Ley Ordinaria todas aquellas materias que no se
hayan reservado a Ley orgdnica, lo que no hace sino abundar cn ¢l sentido
de [aimposibilidad de limitacion de los deberes y derechos civiles y politicos
por las Reales Ordenanzas para las Fucrzas Armadas {aprobadas por Ley
ordinaria).

Por otra parte, el articulo 53.1 de la Constilucién sefiala;

“Los derechos y libcrtades reconocidos en el capftulo segundo del
presente Titulo vinculan a todos los poderes pablicos. S6lo por Ley, que en
todo case habrd de respectar su conlenido csencial, podrd regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades que se tutclardn de acuerdo con lo
previsto en ¢l articulo 161.1.a).”

Porlo tanlo, y cn palabras del profcsor Garcia de Enterria, al hablar del
principio de reserva de Ley material {16), del articulo 53.1 resulta, a los

(14) "La Constitucién Espafiola de 1978”, Estudio sisiemdtico. Editorial Civiles, Pags. 213
y siguientes.
(15) Derechos [undamentales y libertades pablicas,
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efectos que nos ocupan, lo siguicnte:

— Como precisa el arlfculo 81.1 de la Constitucién, el “desarrolio de los
derechos fundamentales y de las liberlades piiblicas”, esto es, el estatuto
generalde cadauno decllos, habrd de hacerse necesariamente Ley Orgdnica,

— Distinto de ese “desarrollo”, que supone asegurar sus condiciones de
expresi6n y funcionamicnto {que han de dirigirse a que la libertad sea “real
y efectiva, removiendo los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud”.
art. 9.2), cs la regulacion del “cjercicio de tales derechos y libertades”, que
es lo que, ademds, el articulo 53 reserva a la Ley: “s6lo por Ley” puede
realizarse tal regulacion, lo que debe cntenderse en el sentido de cualquier
regulacién que entrafta, de cualquicr manera, el cjercicio de los derechos
fundamentales y, en concreto, en érminos mds amplios, al “libre desarrollo
de la personalidad” (art. 10.1), que dichos derechos garantizan,

La matcria refativa al desarrollo de los dereches fundamentales y liber-
tades publicas no s Ia misma que sc reserva a la Ley (sin precisar al rango),
en el antes citado articulo 53.1.

El capitulo scgundo del Titulo T (éste dedicado a los derechos y deberes
fundamentales) lleva por mibrica general 14 de “Derechos y libertades™ (que
es la expresidn recogida en el articulo 53.1), pero se divide en dos secciones
con diferentes epigrafes: “Sceccidn primera: De los derechos fundamentales
y de 1as libertades publicas” y “Scecidn segunda: De los derechos y deberes
de los cludadanos”. Por consiguicnie, al hablarse litcralmente cn el articuto
81.1 de los “derechos fundamentales y de 1as libertades publicas™, se estd
refiricndo Unica y exclusivamente a la Scecidn primera cuyo contenido es el
que ha de desarroliarse por Ley Orgdrica. Para los derechos y deberes de los
ciudadanos de la Seccidn segunda basta la Ley ordinaria, segin se desprende
del artfculo 53.1 de 1a Constitucion. (17).

En conclusion, ¢s clara la inconstitucionalidad de esta Gliima parte del
artfculo 169 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas enlamedida
que pucda tratarse de imponer, a través de Ias mismas, una limilacion al
militar de los derechos fundamentales y de las libertades piblicas de la
Seccién primera del capftulo segundo (Titulo 1) de 1a Constitucion, por la
necesidad de regulacion mediante Ley Orgdnica de los mismos, y desde el
punto de vista formal de reserva de Ley material a tenor de lo dispucsto en
el antfculo 81.1 en relacion con el 53.1 del Texto constitucional,

(18) Curso de Derecho adminisirativo. Editorial Civitas, 1982, Pags. 223 y 224,
(17) Comeniarios a lu Constitucion. Editorial Civilas, 1985, Pag. 1220.
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I. ANALISIS DE LOS DERECIIOS CIVILES Y POLITICOS EN EL TfTULO V DE LAS REALES
ORDENANZAS PARA LAS FUERZAS ARMADAS DE 1978

En cste capitulo s¢ pretende analizar determinados artfculos del Titulo V
de las Reales Ordenanzas que ticnen sus correlativos en la Seccién primera,
capitulo scgundo, Titulo T de la Constitucion, que lieva como titulo “De los
dercchos fundamentales y las libertades publicas™, todo cllo en relacion,
como hemos vistoenel apartado anterior, conel artfculo 81, pdrrafo primero,
de la Constitucion. - .

En el andlisis se han tenido en cuenta también las Leyes orgdnicas de
desarrollo de cada uno de estos derechos, asf como la legislacidn comple-
mentaria actual, en su caso, cuando lengan referencia con el trabajo que
desarrollamos. Al témmino de cada uno de los apartados se llega a unas
conclusiones parciales a la vista de 1a situacién actual de cada uno de los
dercchos.

— Los artfculos 172 y 173 de las Reales Ordenanzas sefialan:

“El militar sélo podrd ser privado de su libertad o bienes cn los casos
previstos por la Ley en la forma que ésta disponga.”

Por su parte, ¢l articulo 17.1 de la Constitucion sciiala:

“Toda persona tiene derecho a la libertad v a la seguridad. Nadie puede
ser privado de su libertad sino con 1a observacion de lo establecido en este
articulo y en los casos y cn 1a [orma previstos en la Ley.”

La libertad en el sentido que aqui examinamos serd, por tanto, lalibertad |
individual, 1a libertad personal. Para Serrano Alberca (18), es una libertad
publica, derecho fundamental y bisico para la efectividad de otras libertades
publicas, previo al Estado, que éste debe en todo. El derecho a la libertad
personal ticne un contenido positivo: no scr privado arbitrariamente de la
libertad, y unas exeepeiones que han de establecerse por Ley Orgénica y no
pueden afectar al contenido esencial del derccho.

Por 1anto, cuando ¢l articulo 172 sc cstd refiriendo a la Ley, hemos de
entender que serd en todo caso orgdnica, al limitar ¢l derecho fundamental
delalibertad, en relacion alodispucsto cn el articulo 81.1 de 1a Constitucion,
segin ¢l hilo argumental de cste trabajo.

El hiecho de que el articuio 172 de Las RROO mencione esta limitacion no
quicre decirque 1o limile cfectivamente, por lo que cniendemos es constitu-
cional, al no hacer una regulacion de cardcter sustantivo, sino remitirse alos

(18) Serrano Alberca, “Comentarios a la Constitucién” Trabajo dirigido por Garrido Falla.
Editorial Civitas. Pigina 312.
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dispuesto en una Ley (orgénica) y no a las propias Reales Ordenanzas, Por
su parte, ¢l artfculo 173 de las RROO establece:

“La citacion, delencion, juicio y prision del militar en activo se ajustard
alo establecido en el Cédigo de Justicia Militar y demds Leyes que sean de
aplicacién.”

La referencia que al Codigo de Justicia Militar (Tratado tercero, Titulos
IVy X) schace en cl articulo 173 delas RROO ha de ser suslituida por laLey
Procesal Militar (aprobada por la Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril, en sus
artfculos 199 y siguientes). Es, por tanto, perfectamente conslitucional al
respetar también el juego del articulo 81.1 de 1a Constitucion.

Otro de los aspectos es el anfculo 17.4 de 1a Constitucion;

“La Ley regulard un procedimicnto de “habeas corpus” Para producirse
la inmediata puesta a disposicién judicial de toda persona detenida ilegal-
mente,”

El «habeag corpus» e definido como un procedimiento para obtener 1a
inmediata puesta a disposicién de la autoridad judicial competente de toda
personadetenida ilegalmente. En realidad ¢s una garantia jurisdiccional para
protegerlalibertad personal, y estadllimacs el derecho individual protegido.
No obstante, tiene tanta importancia en un derecho de garantia, que su regu-
lacién pucde decirse que forma parte del contenido esencial del derecho (19).

La Ley Orgénica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento
de <habcas corpus», en cumplimicnto de 1o establecide en el anfculo 17. 4
dela Constitucién ha venido acompletarlos articulos 172 y 173 de 1as Reales
Ordenanzas al establecer en el articulo 2, dllimo pérrafo:

“Encl dmbito de Jurisdiccion Militar scrd competente para conocer de l2
solicitud de “habeas corpus” ¢l Juez Togado Militar de Instruccién constitui-
docenlacabecera de la circunscripei6n jurisdiccional enlaque seefectudla
detencion,”

— El aticule 174 de fas Reales Ordenanzas y el artfculo 18 de 1a
Constitucidn,

Elderecho a laintimidad limita la intervencién de otras personas o de los
poderes piblicos en 1a vida privada. Estos derechos son irrenunciables,
imprescriptibles e inembargables, No ebstante, no son absolutos, su 4mbito
dependerd de lo establecido en la Ley, de 1os usos y de 1a propia voluntad en
1a persona cuyo consenlimiento no s¢ presume. En otro caso el Juez deberd
intervenir para limitar estos derechos cuando esid en juego el interés general,
pero no son, por su naturaleza, dercchos suspendibles (20).

(19) Scrrano Alberca, Op, cit. Pigina 340,
(20) Scrrano Alberea. Op. cit. Pigina 353
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El artfculo 18 de Ta Constilucidn regula el reconocimiento ab honor, ala
intimidad personal y a 1a propia imagen, domicilio y correspondencia, asf
como, por otra parte, ¢l scereto de las comunicaciones postales, telegrificas
y telefonicas. : .

Este artfculo [ue desarrollado por Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proicccion civil al derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a
la propia imagen, en cuya redacei6n no aparcce diferenciado el militar del
comiinde los ciudadanos, y porle tanto cniendemos que ha de serles aplicada
en su integridad, sin ningiin tipo de cxclusiones (“ubi lex non distinguit, non
distinguere habemus")..

Iguaimente, ¢l anticulo 174 de las Reales Ordenanzas no ¢s sino un ¢x-
tracto del articulo 18 de 1a Constitucion, antes mencionado, Hemos de recor-
dar que la redaccién de estas Reales Ordenanzas y la Constitucion corrierorn
paralctas, y portotanto lus primeras estdn [ucriemente influidas por ésta, has-
ta ¢l punto de recoger preceplos en algunas ocasiones literalmente, Por tanto
este articulo de las Reales Ordenanzas, a los clectos del presente trabajo,
puede ser calificado como de reiterativo, al ser aplicable tanto la Constitu-
cidnen su artfculo 18 como la Ley Orgdnica 1/1982, que establece, como su
tiulo indica, la protecci6n civil de este derecho (al mismo tiempo, la intro-
misién entraentipo penal, y habrd de serel Codigo Penal lanorma aplicable).

La Constitucién no s¢ relicre a los supuestos de limitacin de estos de-
rechos, al menos de {forma expresa, y s6lo establece la necesidad de reso-
luci6n judicial. No obstante, esta garantfa de intervencién judicial parece
suficiente, sin bien, por Ley orgdnica, se podrd regular los requisitos y el
procedimiento de linitacion de este derecho comio 1o hacen la Ley Procesal
Militar y Ja Ley de Enjuiciamicnio Criminal,

Enla Jurisdiccion Militar, operarin como limitaciones las establecidas en
el capitulo VI (*De lacntrada y registro cn lugar cerrado y de la intervencion
de libros, papeles, y comunicaciones™) del Titulo I (“Del sumario™) del
Libro II (“De los procedimicntos ordinarios militares™) de 1a Ley Orgdnica
Procesal Militar 2/1989, de 13 de abril. Enla jurisdiccién ordinaria, enla Ley
de Enjuiciamiento Criminal, dentro del Libro 11, el Tiwulo VI (“De la
entrada y registro cn lugar cerrado, de libros y papeles y de la detencion y
apertura de correspondencia cserita y (elegrifica™), arts. 545 y ss.

— Libertad de residencia y circulacion, Aniculos 175 de las Reales
Ordenanzas y 19 de la Constitucion.

El articulo 19 de 1a Constitucién garantiza cl derecho de 1os espafioles de
elegir libremenlte su residencia y a circular por el territorio nacional, entrar
y salir libremente de Espafia cn los iéminos que 1a Ley establezca.
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Asuvez, el artfculo 175 de las RROO sefiala que el domicilio habitual de
residencia del militar serd ¢l de su destino. Sin embargo, a lo largo de este
artfculo, en el parralo tercero, se manilicsta la obligacion de disponer de
autorizacion de sus superiores para salir al extranjero,

Con relacion al pdrrafe primcere, no se plantca mayor problema, habida
cuenta de la propia determinacién de domicilio legal del articulo 68 de laLey
de Enjuiciamicnto Civil:

“El domicilio legal de los militares en servicio activo serd el del pueblo
en que sc hallare el Cucrpo a que pertenczcan cuando se hicicre el cmplaza-
micnto.”

Mayores problemas plantca ct pirrafo tercero (autorizacién para satida al
extranjcre). La cuestién, abordada desde un punto de vista material, puede
ser entendida como una limitacin administrativa cn orden al fin superior de
la Defensa Nacional. Pero csta finalidad responde a estados extraordinarios
y 1o a siluaciones de normalidad, de tal mancra que scria absolutamente
defendible en caso de los estados de alarmas, excepeion v sitio previstos en
el artfculo 116 de 1a Constitucién y desarrollados mediante Ley Orgdnica 4/
1981, del 1 de junio, y la declaracion de guerra.

Fuera de las antes citadas situaciones, y en caso de normalidad, aparece
hoy desfasada Ia necesidad de sutorizacion de salida al cxtranjero, prevista
eneste pdrrafo tereero del artfeulo 175 de las Reales Ordenanzas, de manera
genérica para todo militar (21). La razdn de este desfase radica, en primer
lugar, en la agilidad de las comunicaciones, que permiten alcanzar en poco
tiempo las fronteras del territorio nacional, y la disminuci6n de los requisitos
formalcs para efectuar 1a salida al extranjero (recordemos que basta la mera
presentacion del DocumentoNacional de Identidad para el resto de los paises
comunilarios).

De otra parte, ¢l propio ordenamicnto jurfdico da instrumentos para la
persceucion, si lo que sc quicre cvitar ¢s 1 ausencia del militar en su unidad
0 destino, entre otros preceptos, los articulos 119 (delito de abandono de
destino © residencia) y 120 (delito de desercidn) del Cédigo Penal Militar
{aprobado mediante la Ley Orgdnica 13/19835, de 9 de diciembre).

Un punto de vista formal nos sitda en primer lugar en el Real Decrete
3112971977, de 23 de septicmbre, que reglamenta la expedicion de pasapor-
tes (documento que con rclacion a la Europa comunitaria va perdiendo
importancia, como vimos anteriormente), cuyo artfeulo séptimo dispone, en

(21) Demodoconcreto, paraguicnes prestan el serviciomilitar, se hallarecogidoenel articulo
225 del Reglamento del Servieio Militar, aprobado por el Real-Decreto 611/1986, de 21 de
marzo, articulo también claramente inconstilucional, y cronoldgicamente desfasado.
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casos excepcionales, la retiradi, retencidn o suspension del pasaporte, asf
como la prohibicién de salida del territorio nacional alos sibditos espatioles
por causas derivadas de la scguridad del Estado (interior o exterior),
proteccion del orden, salud o moral piblicas ylibertades de terceros. No estd
claro, scgtin sefiala Santamarfa) (22) que las circunstancias de tal limitacion
pueden hacerse viler como supuesios legitimadores de limitaciones o priva-
ciones singulares de derecho,

Con relacién a su constilucionalidad, y en lo que alcance a la prohibicién
de salida del territorio nacional de este arlfculo séptimo del R.D. 3129/1977,
y ¢l pirrafo tercero del articulo 175 de las Reales Ordenanzas, por su rango
normativo, en relacién con el articulo 81.1 y 53.1 de 1a Constitucién, hemos
de predicar igualmenle su inconstitucionalidad, en los términos expucstos a
lo largo del presente trabajo (vid. supra).

— Libertad de expresion, Articulos 178 y 179 de las Reales Ordenanzas
y 20 de la Constitucién. Libre emisién y recepeién del pensamicnto.

Para Ricardo Pellén (23) cabe dilcrenciar dos tipos fundameniales de
cuestiones referentes a la libertad de opinién de los militares. En la primera
hipétesis, la limitacidn se dirige contra ¢l micmbro de las Fuerzas Armadas,
en cuanio sustenta determinadas opinidnes y el hecho de que las manifieste
mds o menos abienamente, ticne uny importancia secundaria. Enla segunda
hip6tesis, las medidas cocreitivas ticnen por objeto principal impedir 1a
exteriorizacion del pensamiento como tal, siendo irrelevanie (desde el punio
de vista ledrico) 1a naturaleza ideoldgica o el sentido de lo que se dice.
Particndo de que actualmente 1a opinién mayoritaria es la de considerar al
militar como un ciudadano mds, debe reconocérsele, en principio, lalibertad
de opinién y restringirsele s6lo cnaquellos casos que scaindispensable para
el cumplimicnto de los fines de la institucién militar.

Con relacion a la libertad de expresi6n ¢l articulo 178 de las Reales
Ordenanzas plantea la aulorizacion previa par su ejercicio “cuando se trate
de cuestiones que pudicran perjudicar a la debida proteccion de la seguridad
nacional o utilice datos que sdlo pucdin conocer por su cargo o destino en
las Fucrzas Armadas™.

Ante este articulo cabe hacer las siguicnics consideraciones:

a) La Constitucién, en su articulo 20, vine a suprimir el sistema de auto-
rizacion previa cn las publicaciones periddicas. Por tanto, este derecho no

(22) “Comentarios a la Constieitn”, Trabajo dirigido por Garrido Falla. Editorial Civitas,
Pigina 394.
(23) Ob. cit. pdg. 32.
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estd restringido a personas alguna, incluso cuando ésta se identifique como
militar.

Cuestiéndistinta s que, a posieriori, el militar pudiera incurriren sancidn
disciplinaria de los articulos 8.30 (falta grave) de 1a Ley Orgdnica 12/1985,
de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinario para las Fucrzas Armadas.
Por otro lado, ¢l Cédigo Penal Militar {aprobado por Ley Orgdnica 13/1985,
de 9 de diciembre), recoge el delito de revelacion de secretos o informacio-
nes relativas ala scguridad y delensa nacional.

Por tanto, la sancion que al militar pudicra correspondcile serfa exclusi-
vamente a posteriort, una vey depuradas sus responsabilidades.

b) Toda norma juridica limitativa del ejereicio de un derecho debe ser
interpretada restrictivamente (24).

¢) No se vulnera ¢l deber de discreceidn por tratar hechos o0 datos que ya
han sido previamente difundidos o cuando se utilizan los mismos con
caricter hipotético.

d) No sc violan las ncutralidad o imparcialidad politicas por abordarse
temas que formen partc de los programas o preycctos de las distintas op-
ciones, cn tante cllo no suponga una clase de adhesién o repulsa, en bloque,
de un determinado partido o grupo (25).

e) Salvo prucba en contrario, las manifestaciones publicas de un militar,
aun hacicndo uso de su condicion de tal —al igual que cn su caso, 1o hacen
otros profesionales— no deben ser consideradas como hechas en represen-
tacién de todo o parte de las Fuerzas Armadas.

f} Que la razén de scr de este articulo se ha de interpretar que es la
proteccién de la seguridad nacional,

Por su parte, cl articulo 20.1 de la Constitucién reconoce de derecho a
“expresary difundir libremente los pensamicntos, ideas y opiniones median-
te la palabra, ¢l ¢scrito ¢ cualquicr medio de reproduccidn de las ideas”.

En rcalidad, como indica Juvier Gdlvez (26), el Unico lfmite de las
libertades reconocidas cn el articule 20 de 1a Constitucion estd constituido
por la exigencia de cfectividad de los demds dercchos reconocidos en el
Tftulo I del Texto constitucional. Elnimero 4 del citado articulo 20 previene
que “cstas libertades ticnen su limite en ¢l respecto a los derechos reconoci-
dos en este Titulo, en los preceptos de las Leyes que 1o desarrollan y, espe-
cialmente, en el derccho al hionor, a la propia imagen y a la proteccion de 1a
juventud y dc 1a infancia”,

(24) Casado Burbano. ““Iniciacion al Derecho constitucional’. Editorial Edersa. 1986.
(253) VYid. notaniamcio 21.

(26) “Comentarios a la Constitucién”. Trabajo dirtgido por Garrido Falla. Editorial Civitas.
Piagina 395.
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En Estados Unidos los militares deben, anies de su publicacion, presen-
tarse para comprobar gue cscriben a titulo particular y no en su cendicion
castrense, En Italia sc permite publicar libremente sus escritos, dar conferen-
cias pblicas y manifestar pdblicamente sus pensamientos, salvo en asuntos
de cardcter reservado, de interés militar o del servicio, para los que precisa
previa antorizacidn.

También encontramos dos Srdencs del Ministerio de Defensa: laprimera,
de 19 de novicmbre de 1977, en su artfeulo primero, reconoce a libertad para
buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de toda indole, y el artfculo
segundo, la necesidad de que la libertad de expresion se somela a la “previa
autorizacion cn razén a la nceesaria proteccion de la seguridad nacional
cuando se reficra o afecte a la Delensa Nacional, asuntos del servicio u
organizacidn y actuacion de los Ejéreitos”,

La segunda cs1a Orden del Ministerio de Defensa de 24 de encro de 1978,
en la que 1a autorizacion sélo se exige cuando la libertad de expresion se
reficre a aspectos concrelos que pucdan perjudicar ala seguridad nacional o
se utilicen datos sélo conocidos por razén de destino o cargo en las Fuerzas
Armadas, sin precisarse permiso para los dem4s supucstos,

Las consideraciones recogidas anteriormente, en cuanto la infraccion del
arifculo 20 de la Constitucidn (no cxistencia de censura previa) e igualmente
lainsuficiencia normativa tanto de lag Reales Ordenanzas en su arifculo 178
como cn ambas Ordenes Ministeriales antes citadas para limitar un derecho,
nos llevan a proclamar su inconstitucionalidad, en los términos reiterada-
mente manifestados a 1o largo de cste trabajo.

La Constitucién espafiola, en ¢l apartado d) del nimero 1.del artfculo 20,
reconoce ¢l derccho a comunicar o recibir libremente informacion veraz y
por cualquicr medio de dilusién. El sujeto de 1a libertad de informacion es
incontroventido ¢ incontrovertible, dada la redaccion del iexto, ya que se
rcconoce a lodos los ciudadanos sin distincion alguna.

El anticulo 179 de lus Reales Ordenanzas reconoce al derccho del articulo
20 de 1a Conslitucidn, para limitarlo a continuacién por “exigencias de la
disciplina 0 defensa de la unidad de las Fuerzas Armadas”, con 1o que
infringe claramente lo dispucsto cn ¢l articulo 81.1, de reserva a Ley Orgd-
nica cf desarrollo de determinados derechos de los ciudadanos, por lo que
hemos igualmente de tachar de inconstitucional este articulo 179. Incluso
llega éste a someter la Himitacién por ¢! Ministerio de Defensa o la autoridad
militar competente en caso de urgencia, 1o que también supone la directa e
inmediata limitacién gubcmativa de un derecho fundamental sin que haya
sido declarado ninguno de los tres supucstos recogidos en el articulo 116, en
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relacidn con cl 55.1 de la Constitucién, y desarrollades posteriormente por
la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcidn
y sitio, donde sf aparece recogida esta limitacién (arts, 21.1 y 32.3 in fine)
27).

— El derecho de reunién. Articulos 180 dc las Reales Ordenanzas y 21
de Ia Constitucion.

El ari{culo 21 de 1a Constitucion reconoce el derecho de reunién pactfica
y sin armas. La Ley Orgdnica 9/1983, de 15 de julio, reguladora de este
derecho, sciiala cn su artfculo 4.4:

“La asistencia de militares de uniforme, o haciendo uso de su condicién
de miilitar, a reuniones o manifestaciones piiblicas se regird porsu legislacion
espec{fica.”

Por otra parte, ¢l Real Decreto-ley 10/1977, de 8 de febrero, de activida-
des polilicas y sindicales de los miembros de las Fuerzas Armadas, prohibe
a los militarcs *‘asistir a reuniones pdblicas de carécter politico o sindical
organizadas o promovidas por partidos, grupos o asociaciones de igual
cardcter”, as{ como “asistir de uniforme o haciendo uso de su condicion de
militar a cualesquicra otras reuniones piblicas de cardcter politico o sindi-
cal” (art. 2.3), con lo que quedaba vedado a los militares la mera asistencia,
de incOgnito, a cualquicr reunidén (28).

La Constitucion, como hemos vistos anles, no sefiala ninguna limitacién
al derecho de reunidn en cuanto a su titular, y por 1o tanto, tampoco para los
militarcs, por 1o que cualquicr militar puede participar en cualquier tipo de
reunién, sicmpre que no asista de uniforme ni haga uso de su condicién, en
cumplimiento de lo dispucsto en ¢l articulo 4.4 de Ia Ley Orgénica 9/1983,
antes citada.

Hemos de considerarinceonstitucional ¢l R.D. 14/1977, en cuantoimpone
por una norma que no¢s Eey Orgdnica no solamente una limitacion, sino una
privacion del cjercicio de un derecho fundamental que no aparece recogida
tanto cn ¢l Texto constitucional como en el de la Ley Orgdnica de desarrollo,
loquedesvirtda, ciertamente, ¢l contenido esencial de este derecho. A mayor
abundamicmo, scfialar que ¢t Real Degreto-Ley 10/1977 serd derogadoala
- entrada en vigor de la Ley Reguludora del Régimen del Personal Militar, en
el apanado tercero de su disposicion derogaloria, junto con su legislacion

(27 También pucde oponerse la oscuridad de surcdaccién y falia de conceptos claros de su
términos (“razences de seguridad, disciplina™): posibilidad de cstablecer una limitacién de
derechos lundamentales sin la enumeracién medianie texto legal previo de los motivos para
ello.

(28) Casado Burbano. Iniciacidn al Derecho Constitucional. Pigina 145.
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complementaria (Decreto 706/1977, de 1 de abril y 1113/1977, de 20 de
mayo).

La legislacion especifica a la que alude la Ley orgdnica del derecho de
reunidn 1z constituye ¢l articulo 9, pirrafos 27 y 28 (falta grave) de 1a Ley
Orgdnica 12/1985, dc régimen disciplinario para las Fuerzas Armadas.

El artfculo 180 de las Reales Ordenanzas se remite, sin mds, a las
“disposiciones vigenies”, con lo cual resulta perfectamerite inocuo y redun-
dante con respecto ala problemélica que estamos examinando, por lo que no
puede ser tachado de inconstitucional.

—Lalibertad de asociacion y de sindicacion, Elarticulo 181 delas Reales
Ordcenanzas,

El articulo 181 de 1as Reales Ordenanzas, en su pirrafo primero, establece
que “los miembros de las Fuerzas Armadas, por cuyos intcreses vela el
Estado, no podrén participar cn sindicatos ni asociacienes con finalidad
reivindicativa”

Con relacion a la liberlad de asociacién, schiala el articulo 22 de la
Constitucion que “se reconoce el derecho de asociacion”, En primer Iugar,
este derccho “se reconoce”, por 1o que ¢s considerado por ¢l legislador
conslituyente como un derecho anterior ¢ inmanente del ciudadano y, en
segundo término, la Constituci6n no sefiala limitacidn alguna en cuanio alos
titulares efectivos de tat libertad, por 1o que no hemos de entenderlo exclufdo
respecto de ningiin ciudadano y, obviamente, respecto del militar. Respecto
del asociacionismo politico, parte del derecho de asociacién, lo examinare-
mos cn cf apartado siguicnic.

La denominacién de “asociaciones con finalidad reivindicativa” a que
hacen mencidn las Reales Ordenanzas hemos de entenderlas como asocia-
ciones que clectivamente cjercen funciones sindicales o, en virtud de la
exclusion expresa de este tipo de actividades que a contnuacion veremos,
cuasi sindicales, bajo la denominacién de “asociaciones” se constituye un
evidente fraude de Ley y habrin de scguir la doctrina del fraude de Ley del
articulo 6.4 del Cédigo Civil:

“Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamicnto juridico, o contrario a €1, se
considerardn ejecutadas en fraude de Ley y no impedirdn la debida aplica-
cidn de la norma que se hubicre tratado de cludir™.

El articulo 22 de la Censtitucién, como scfiala Santamaria (29), constitu-

(29) Juan A. Santamara. *“‘Comentarios ala Constitucién”. Trabajodirigide por Garrido Falla,
Editorial Civitas. Pigina 428.
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ye lo que podriamos Uamar ¢l derecho comuin, en la Constitucidn, de todas
Ias asociacionecs, cuya mencion separada no supone en caso alguno la
consagracion, para tipos coneretos, de principios o reglas contradictorias o
meramente distintas de las establecidas cn el articulo 22; 1as reglas de este
artfculo, pues, serdn de general aplicacion, amenos que porLey se dispusiese
lo contrario cn atencion a la peculiar naturaleza de algunas asociaciones.
Respecto ala libertad de sindicacién, hemos de comenzar por la mencién
del articulo 22 del Pacio Internacional de los Derechos Civiles y Politicos:

“a) Toda persona tiene derccho a asociarse libremente con otras, incluso
a fundar sindicatos y afiliarse a cllos para la proteccién de sus inte-
TCSCS.

b) El cjercicio de tal derecho s6lo podrd cstar sujeto a las restricciones
previstas por 1a Ley que scan necesarias en una socicdad democrdtica,
cninterés de la seguridad nacional, de la scguridad puiblica o del orden
publico, o para protcger la salud o la moral piblicas o los derechos y
las libertades de los demds. El presente artfculo no impedird la
imposicidn de restricciones legales al ¢jercicio de tales derechos
cuando se trate de micmbros de las Fuerzas Armadas y de la Policia™,

El articulo 28 de 1a Constitucidn recoge ¢l derecho de libre sindicaciGnen
su apartado primcro. Sin embargo, continda que “la Ley podrd limitar o
exceptuar cl ejercicio de esic derecho a las Fuerzas o Institutos armados y
demés Cuerpos somectidos a 1a disciplina militar”.

En la Ley aludida (Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad
sindical) se determina de una manera expresa en cl apartado 1.3:

“Quedan exceptuados del cjercicio de este derecho los miembros de las
Fuerzas Armadas y de los Institutos armados de cardcter militar”.

A mayor abundamiento, la Ley 971987, de 12 de mayo, de Organos de
representacion, Determinacion de las condiciones de Trabajo y Participacidn
del Personal al Scrvicio de las Administraciones piblicas, en su articulo 2,
sefiala;

“1 Quedan exclu{dos de la presente Ley: a) Los micmbros de las Fuerzas
Armadas v dc log Institutos armados de cardcler militar.”

Conlo cual queda cerrada cualquicr via a través del art. 103.3 de la Cons-
titucidn, al regular las peculiaridades de cste ejercicio a los funcionarios
piblicos (sélo civiles), en cumplimicnio a lo establecido en el articulo 28 del
propio Texto constitucional.

Pucden, no obstante, exislir circunstancias de orden profcsional que
legitimamente preocupen a los micmbros de las FAS, antelocual, el artfculo
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29 de 1a Constitucidn, al regular ¢l derecho de peticion, dispone:

“2. Los micmbros de las Fucrzas o Institutos armados o de los Cuerpos
sometidos a disciplina militar podrdn cjercer ¢ste derecho s6lo individual-
mente y con arrcglo a Jo dispuesto en su legislacién especifica.”

Estalegislacion ¢s ¢l Decreto 93/1862, de 18 de enero, de Presidencia del
Gobierno, en la que se dan normas para el ejercicio del derecho de peticidn
por los miembros de las Fuerzas o Instiuios Armados, asi como el Decreto
1408/1966, de 2 de junio, quc adapta preceptos de 1a Ley de 17 de Julio de
1958 a Jos Ministerios militares, y por los articulos 199 a 205 de las Reales
Ordenanzas (“De los recursos y peticiones™).

La presentaci6n de reclamaciones o peticiones colectivas puede dar lugar
al delito de scdicion militar, tipificado en cl artfculo 92 del Cédigo Penal
Militar, tipificado en cl articulo 92 del Cédigo Penal Militar, o la falta grave
militar del art. ndm, 15 de 1a L.O. de Régimen disciplinario de las FAS.

Un iltimo problema es el de la determinaci6n del limite entre “simples
asociaciones™ y Ias “asociaciones con finalidad reivindicativa”, por cuanto
laLey de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964 nolorealiza: ante el vacio
legal enla materia, habrd de serla jurisprudencia quien precise los margencs
entre 10s que sc descnvuclven unas y otras.

En conclusién, y de una manera clara, la Ley Orgénica viene a prohibir
al militar, en cumplimiento del mandato constitucional, la afitiacién y el
ejercicio de actividades sindicales que, cicrtamente, s¢ oponen a su condi-
cidn.

El articulo 181 delas Reales Ordenanzas no limita a militarlalibertad de
asociaci6n, pues las “asociacioncs con finalidad reivindicativa™ habrfan de
ser tratadas ¢n los 1érminos antes vistos, y recoge tanto ¢l mandato constitu-
cional como de la Ley Orgdnica respecto de los sindicatos en ¢l seno de las
Fuerzas Armadas, por lo que resulta claramente constitucional.

— Articulo 182. El deber de neutralidad politica y ¢l Real Decreto-Ley
10/1977.

Como vimos en ¢l apartado anterior, La prohibicion es clara en relacién a
los sindicacién en ¢l dmbito de las Fuerzas Armadas. Pero, en contraposi-
cién, nada regula excepto el recicniemente derogado Real Decreto-Ley 10/
1977, de 8§ de encro, de aclividades politicas y sindicales por parte de los
componentes de las Fuerzas Armadas, 1a participacion del militar en activi-
dades politicas, si no s cl artfculo 182 de las RROO o 1a refercncia del
art{culo 9, pdrrafo 28 dc 1a Ley Orgdnica 12/1985 de Régimen Disciplinario.

Cuestién aparte merece cl citado Real Decreto-Ley 10/1977. Sefialaba su
exposicién de motivos que “la naturaleza de la mision de las Fucrzas Ar-
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madas ¢std mds alld de opeionces politicas concretas, que su micmbros deben
mantenerse “‘unidos para ¢l mejor cumplimicnto de su clecvada misién
cuando sus obligaciones conslitucionales asi lo exijan”, y que “este deber
impone 2 todos los componentes de las FAS ¢l debido respeto a cualquier
opcidn politica de as que tienen cabida en ¢l orden institucional, sin que les
sea licilo, en consccucncia, participar ni menoscabar pablicamente cuales-
quicra de cllas”.

En palabras del General M. Diaz Alegria, “el que un militar profesional
sed apolitico no quicre decir que, como individuo, no sienta preocupaciones
por la dircccién de su pafs y hasta deje de experimentar mayor o menor
simpatfa por una u otra de 1as ideologfas que s¢ debaten en el campo politico
de su Patria. Lo que no se pucde hacer cs sustentar estas teorfas apoydndolas
en su condicién de Oficial y mucho menos hacerlas prevalecer, reunido con
sus compaficros, como expresién del pensamicnio politico del Ejéreito”.

Lo que nos permite hacer un inciso para reflejar 1as consideraciones que
sobre cl apoliticismo y apartidismo expone Ricardo Pellén (30), sefialando
que si bicn desde el punto de vista formal puede vetarse al Ejército de toda
actividad politica, cn la practica, las Fucrzas Armadas no pucden mostrarse
indifcrentes a clla (Fuerzas Ammadas como Institucion, como conjunio
organizado, no a sus componentes individualmente considerados).

Para conscguir un total acatamicnto del poder civil, se introdujo durante
el siglo pasado ¢l principio del absoluto apoliticismo de las Fuerzas Arma-
das, fundidndosc en su cardcterinstrumental y téenico—brazo armado—que
se limita a ejecutar estrictamente las érdenes recibidas. Contribuy6 a forta-
lecer Ja tcorfa ¢l aislamiento cn que s¢ colocd al militar, privéndole del
derecho de sufragio aclivoy pasivo y restringicndo o impidiendo ¢l cjercicio
de otros derechos politicos. Asf se conslituy6 lo que sc ha denominado
“acantonamicnto lerritorial y jurfdico™.

Sin embargo, lo que mds ha contribuido a que las Fuerzas Armadas
sientan que el cumplimiento de su misidén no es algo ajeno a la politica ha sido
su emplco por paric de los gobicmos para mantener ¢l orden intemo, luchar
cantra la subversion o defender las conquistas de un proceso revolucionario.

En Espafia, cl articulo oclavo de la Constitucion asigna a las Fuerzas
Armadas no sélo la misién de defender la integridad territorial, sino,
también, el ordenamicnio constitucional, 1o que ticne una clara significacion
politica. Quicn pretenda vulnerar o romper dicho ordenamiento, tendri
frente a sf, como dltimo garante, a los Ejéreitos, Esta invocacion pone a su

{30) Ricardo Pellgm. Op. Cit. pdgs. 684 y siguicnies,
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cargo una funcién disuasoria del evidente cardcter politico. (En el mismo
sentido, el artfculo 2 de 1a Ley Orgdnica 6/1980, de 1 de julio, porla que se
regulan los crilcrios bdsicos de 1a defensa nacional y 1a organizacién militar,
considera una de las finalidades de 1a defensa nacional garantizar ¢l ordena-
miento constitucional: ¢l pirrafo primero del artfculo cuarto sefiala que “la
polftica militar, componente esencial de la politica de defensa, evalida la
situacién interna y externa”),

El propic Ordenamiento reconoce a las Fuerzas Armadas una funcién
politica activa en determinados casos, como son los supuestos de situaciones
de anormalidad recogidas cn el articule 116 de 1a Constitucion y desarrolla-
das por la Ley orginica 4/1981, de 1 de Julio, de los estados de alarma,
excepeidn y silio, asi como denlos supuestosde guerra, Por tanto, 1as Fuerzas
Armadas son un instrumento de poder det Estado y dificilmente puede
sostenerse 1a tesis de las apoliticidad (cntendida en el sentido de “polis™,
ciudad, comunidad) del Ejércilo, y no sélo por lo que establezcan las Leyes
sino, mds bien, porque 1a Institecién militar es una dimensién efectiva de la
comunidad politica.

Como es l6gico, “politica” esdilerente a “partidismo politico”; a nuestros
efectos citarcmos, cn cuanto al significado de aquella. a J.W. Gamer, para
quicn “politica” ¢s un término que significa ciencia y arte, y se emplea para
expresar al propio tiempo ¢l estudio sistemdtico de los fenémenos del Estado
y la totalidad de las actividades relacionadas con la administracion de los
asuntos del mismo,

Lo que ocurre ¢s que la palabra “politica” ha venido a tomar un sentido
peyorativo, al frscla apropiando los partidos y grupos de tal manera que, en
muchas ocasiones, s¢ Ia utiliza mds que eninterés de 1a comunidad social, en
beneficio de los intereses de 1os partidos.

Con relacidn al Real Decreto-Ley 10/1977, ha de considerarse, ante todo,
su finalidad y 1a época de promulgacién para hallar su verdadero sentido.
Pero este criterio de oportunidad, ante una situacién politica muy concreta,
no podia ser indefinidamente alargado cn ¢l tiempo, por cuanto la propia
evolucidn social 1a habfa superado ampliamente.

Hecha esta consideracion, la Exposicidn de Motivos confundfa a las
Fuerzas Armadas como Institucion, que ha de permanecer al margen del
juego de los partidos politicos, y la eslcra de las libertades de las personas
fisicas que las constituyen. La misién de las Fucrzas Armadas y su asepsia
partidista como Inslilucién no significa, en ninglin caso, que sus miembros
tengan mayor o menor respeto a las opeiones politicas al mostrar piblica-
mente su prefercncia por alguna,
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Dudosamentc constitucional cra también el articulo 2.1 en cuanto afilia-
cién, colaboracién o apoyo a organizacién politica (no a la sindical, vid,
supra) por el reiterado principio de la reserva material a una Ley Orgénica,
y precisamente este rango, en virtud del anfculo §1.1 de la Constitucion.

Habia de entenderse derogado anies de 1a forma expresa con que se hace
de todo cl texto por la Ley 17/1989, de 19 de julio, el artfculo 2.3 de este
Decreto (prohibicién de asistencia a reuniones de cardcter politico) por 1a
Ley Orgdnica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunion, que
permite, scnsu contrario, la asistencia del personal militar a cualquier tipo de
reunion, incluso politica {art. 4.4).

Cuestién distinta ¢s que cl militar infervinicra en ellas manifestando
publicamente su condicién, bicn mediante colaboracién o apoyo pablicos o
afiliacién a grupos o partidos polilicos. Efcctivamente, aunque el militar
goza dc la condicién de funcionario pablico al servicio de la administracién
del Estado, 1as Fucrzas Armadas son algo mdis que 1a Administracién, en
palabras de Herrero de Mifidn, y ese “algo mds” impone, ciertamente, a sus
componentes un deber de exquisita neutralidad partidista publica.

Pcro este deber de neutratidad no significa la pérdida de 1a condicién de
ciudadano del militar. Lancutralidad ha de ser interpretada, ental case, como
una limitacién, y no privacién, por 1o que habrian de conicmplarse por 1a
legislacidn fGrmulas menos radicales que las del artfeulo 5.1 (situacion de
retirado para Jefes, Oficiales y Suboliciales) y 5.2 (pase a la situacidn
especial para Oficiales Generales) del Reat Decreto-Ley 10/1977.

La Ley 17/1989, de 19 de julio, Reguladora del Régimen del Personal
Militar Profesional contempla cn su articulo 100, apartado 1, parrafo b) la
situacién de exccdencia —considerablemente menos radical— cuando el
militar d¢ carrcra sea designado como candidato a clecciones para érganos
representativos pablicos en cl ejercicio del derecho de sufragio pasivo.

Queda, sin embargo indefinido sila excedencia voluntaria de estos casos
ha de ser solicitada por el militar en ¢l momento de la formatizacion de 1a
candidatura o habrd de concederse de forma automdtica, por cuanto el
artfculo 100 no hace una distincién ¢n este caso y, por ¢jemple, cuando la
excedencia sca porinterés particular, lo que scguramente vendra determina-
do cn ulterior desarrollo reglamentario (31)

El parrafo 4 de este arifeulo 100 establece un periodo de dos afios para la
incorporacién al servicio active bicn desde cl final del mandato si resulta

(31) Esta cuestién habra de scr suficieniemente matizada, habida cuenta de surepresién a
efeclos disciplinarios del articulo9.28 delaLey Orginica 12/1983, de Régimen Disciplinario.
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elegido o, si no lo fucra, dos afios a partir del momento de 1a concesidn del
pase de situacidn.

Es, por iiltimo, intercsante ¢l apartado 9 de este articulo, que recoge que
“dejard de cstar sujcto al régimen general de derechos y obligaciones del
personal de las Fuerzas Armadas y a las Leyes penales y disciplinarias
militarcs”, 10 cual aparcce cn la intencidn del legislador como un refuerzo a
la posicidn de independencia y libertad de pensamiento con que se han de
desarrollar bicn las elecciones o la ullerior actividad politica durante el
mandato.

En cualquier caso, y aun cuando ¢l Proyecto citado prevé su derogacion,
ha de predicarse a este respecto la inconslitucienalidad sobrevenida de este
Real Decreto en los Lérminos vislos mds arriba, asf como del articulo 182 de
las Reales Ordenanzas, al ser necesaria una Ley Orgénica para el desarrollo
del cjercicio de este derecho fundamental, en virtud de lo establecido enla
disposicién derogatoria tercera de la Constitucion, en relacién con el artfculo
81.1 de este Texto.

II1. CONCLUSIONES FINALES

Por illimo, y resumiendo las condiciones parciales que hemos apuntado
alolargo de este trabajo, sostenemos la inconstitucionalidad del artfculo 169
de las Reales Ordenanzas para las Fucrzas Armadas, en cuanto proclama su
potestad para limitar derccho fundamentaes, asf como Ios artfculos 175,
dltimo pérrafo, 178, 179 y 182 por las razones esgrimidas con ocasion de su
estudio individualizado, en paralelo a los correspondienies artfculos de la
Constitucion.

Tras este andlisis de los derechos fundamentales y libertades publicas
recogidos en las Reales Ordenanzas (en paralelo a la Secci6n primera del
capitulo segundo, Titulo [ de 1a Constitucién), concluimos que es necesaria
una solucidn al problema, que pasarfa bicn por una Ley Orgdnica que defina
las limitaciones que han de cstablecerse a los militares de carrera, de empleo
oenscrvicio militar, pero que recoga en profundidad todos y cada uno de los
derechos y libertades que sean alectados y marque estrictamente los Limites
de su ejercicio, o bicn en las propias Leyes Organicas desarrolladoras de
estos derechos, actualmente en vigor, se intredujeran reformas al efecto,
antes que los avatarcs de la vida cotidiana vengan, en estas cuestiones, 4
sorprender y perturbar la normal actividad de las Fuerzas Armadas.

Estd fuera de discusion la necesidad de su limitaci6n, por el fin de la
propia Institucion, pero cn materia de derechos fundamentales y libertades
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publicas conviene no dejar lagunas y capftulos en blanco, por cuanto que ¢l
mal que esto acarrca es indudablemente superior a las incomodidades que su
regulacién y puesta en préctica pudicran conllevar.
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