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Los cimientos principales de todos los Estados son las buenas leyes y las
buenas armas, y no puede haber buenas leyes donde no hay buenas armas.
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INTRODUCCION

La Disposicién Final Tercera de la Ley Orgénica de Defensa Nacional
5/2005, de 17 de noviembre, establece:

El Gobierno, en el plazo de tres meses, deberd remitir al Congreso de
los Diputados un proyecto de ley reguladora de los derechos fundamenta-
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les de los militares profesionales, que incluird la creacion del Observato-
rio de la vida militar'.

Nos encontramos, por tanto, ante un claro mandato legislativo que, de-
jando al margen el incumplimiento de plazos, suscita interrogantes acerca
de su necesidad, operatividad y configuracion.

La tematica sobre los derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas,
su extension y limites, es recurrente entre los estudiosos del derecho por en-
cerrar una complejidad retadora, que entronca con cuestiones como el con-
texto europeo, la evolucion histdrica, el sistema democratico, el cambio so-
cial, y, como no podia ser menos, la variabilidad legislativa y reglamentaria.

A pesar de existir numerosas investigaciones de desigual valia al res-
pecto de este tépico, consideramos que, en este momento temporal, pode-
mos aportar nuestro grano a la arena del debate. Ello es debido, precisa-
mente, a las dltimas novedades acontecidas en nuestro entorno legislativo,
con la Ley Orgénica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los dere-
chos y deberes de los miembros de la Guardia Civil, y el Real Decreto
26/2009, de 6 de febrero de las Reales Ordenanzas (RROO). A ello debe
sumarse que, tras la aprobacién el 14 de mayo de 2010 por el Consejo de
Ministros del Anteproyecto de Ley de Derechos y Deberes de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas, el 7 de julio, y con leves modificaciones a
raiz del Informe del Consejo de Estado, el Consejo de Ministros aprobd
el Proyecto de Ley Orgénica y su remisién al Congreso de los Diputados.

De esta forma, el trabajo que se afronta en las siguientes paginas tiene
como principal objetivo comprobar, a través del analisis juridico del ar-
ticulado de la Ley Orgénica 11/2007, de 22 de octubre, la posibilidad de
aplicacion de los derechos contenidos en su articulado a los miembros de
las Fuerzas Armadas, con las adecuaciones que, en su caso, serian nece-
sarias, apoydndonos, para ello, en el estudio del nuevo Proyecto de Ley de
Derechos y Deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, para obser-
var las adaptaciones propuestas por el legislador en esta fase del proceso
de creacion normativa.

Al mismo tiempo, y como objetivos secundarios del estudio, preten-
demos poner de manifiesto los derechos y deberes ya reconocidos a los
miembros de las Fuerzas Armadas en otros textos juridicos generales y
particulares, resaltar las limitaciones de la Ley de la Guardia Civil en rela-
cidén con el ejercicio de la funcién puiblica militar, y relacionar el marco del
ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes con las leyes reguladoras

! Las referencias legislativas o jurisprudenciales se encuentran en cursiva, mientras
que la reproduccion de citas de autor, aparecen entrecomillada.
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del régimen penal y disciplinario de los miembros de la Guardia Civil y de
las Fuerzas Armadas.

La metodologia empleada es el anélisis 16gico-deductivo de los textos
legales principales sobre la materia a abordar, esto es, la Constitucion espa-
fola (CE) de 1978, las Reales Ordenanzas de 1978 y 2009, y, por supuesto,
laLO 11/2007 y el Proyecto de 2010. En este andlisis acudimos también a
otras fuentes juridicas, tanto leyes, como Reglamentos y Ordenes Minis-
teriales, asi como a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Sala
V del Tribunal Supremo, sin olvidar la aportacion de fuentes de cardcter
secundario como son tanto informes de asesorias juridicas de las Fuerzas
Armadas y la Guardia Civil, como bibliograffa destacada sobre las diferen-
tes cuestiones estudiadas.

Esta exploracion juridica pretende combinar tanto el andlisis de la lite-
ralidad de los preceptos, como el de la sistematizacion de las leyes de las
que proceden, para finalizar con el estudio de su operatividad en el contex-
to de aplicacion.

Para afrontar estas cuestiones hemos optado por una estructura en tres
capitulos, el primero de ellos dedicado a la exposicién de la problemética
que afrontamos, con la contextualizacién de la Guardia Civil y las Fuerzas
Armadas en nuestro sistema constitucional, asi como con la presentacién
de las principales fuentes de las limitaciones establecidas en el ejercicio
de sus derechos por parte de los militares. En el Capitulo II iniciamos el
estudio de dichos derechos, segtin la sistemdtica de la LO 11/2007, de 22
de octubre; de esta forma, este capitulo estd destinado a los denomina-
dos derechos civiles (igualdad, libertad, intimidad, residencia, y libertad
de expresion e informacion). Posteriormente, el Capitulo III se centra en
los derechos de carécter politico (reunién y manifestacién, asociacion, su-
fragio, sindicacién y huelga y peticién), asi como al abordaje somero de
algunas cuestiones relativas al Consejo Superior, y al previsible futuro Ob-
servatorio de la Vida militar, si bien el estudio de estas instituciones no se
configura como un objetivo de este trabajo. Por dltimo, las conclusiones
aportan una sintesis final de las principales consideraciones extraidas del
estudio realizado.

CAPITULO I. MARCO JURIDICO
La Guardia Civil (GC) es, segtn sefiala el Articulo 23 de la LO de

Defensa Nacional 5/2005, de 17 de noviembre, un Instituto armado de
naturaleza militar, dependiente del Ministro del Interior en el desempeiio

45



de las funciones que se le atribuyen por la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y del Ministro de Defensa en
el cumplimiento de las misiones de cardcter militar que se le encomienden.

Su doble funcionalidad —policial y militar— y su doble dependencia han
acarreado innumerables dudas acerca de su verdadera naturaleza —a pesar
de que, como sefiala y reitera’ la LO de Defensa Nacional, dicha naturaleza
es militar—, asi como sobre la normativa que le es aplicable a sus miem-
bros, especialmente en el &mbito penal y disciplinario.

Al respecto de esta cuestion es necesario realizar las siguientes mati-
zaciones: Cierto es que segln la Constituciéon de 1978 la Guardia Civil no
forma parte las Fuerzas Armadas (FAS):

Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Ar-
mada y el Ejército del Aire, tienen como mision garantizar la soberania e
independencia de Espariia, defender su integridad territorial y el ordena-
miento constitucional. (Articulo 8.1).

Pero, al mismo tiempo, la CE, tampoco recoge explicitamente en su ar-
ticulo 104 que la institucién de la Guardia Civil forme parte de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, remitiéndose a una futura Ley Orgéni-
ca para la determinacién de las funciones, principios bdsicos de actuacién
y estatutos de éstas, lo que efectivamente se hizo con la Ley Orgédnica 2/86
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que recogi6 en su articulo
9 a la Guardia Civil como parte de las mismas?.

Al respecto de este silencio constitucional, el Tribunal Constitucional
(TC) senala en Sentencias 93/86, de 7 de julio y 149/89, de 16 de noviem-
bre, entre otras, que de la no mencion en el articulo 8.1 no se sigue que el
legislador tenga vedado por la Constitucion atribuir «naturaleza militar»
a la Guardia Civil, sino, por el contrario, ello significa el reconocimiento
de un dmbito de disponibilidad del legislador en orden a la definicion y
configuracion de dicho Instituto.

Frente a las tesis de los dos bloques institucionales rigidos e incomu-
nicables incluidos respectivamente en los antes citados articulos 8 y 104,
se sostiene en la mencionada Sentencia, que el propio texto constitucional
(Art. 28.1 y 29.2) prevé y permite la existencia de Institutos Armados y
Cuerpos sometidos a disciplina militar distintos de las Fuerzas Armadas,
reconociendo una figura intermedia entre éstas y las Fuerzas y Cuerpos

2 Puesto que dicha naturaleza aparece también establecida en los articulos 13 y 15 de
la LO 2/86 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

3 Quedando, por tanto, vinculada al cumplimiento de las misiones establecidas en el
articulo 104 de la Constitucion, desarrolladas en la LO 2/86, ademads de a las misiones del
articulo 8.
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de Seguridad no sometidas a dicha disciplina. Todo ello en el marco de la
admisién de la existencia de un fertium genus en relacién con el binomio
Fuerzas Armadas-Fuerzas de Seguridad del Estado.

En todo caso, es necesario citar el desarrollo de una normativa pro-
pia, diferenciada de la normativa militar, como es, en primer lugar, la
Ley 42/99, de Régimen de Personal del Cuerpo de la Guardia Civil, si
bien no debemos olvidar que esa ley establece en su articulo 2 que los
guardias civiles son militares*, adquiriendo dicha condicién al obtener
el primer empleo, conferido por Su Majestad el Rey y refrendado por
el Ministro de Defensa, e incorporarse a la escala correspondiente del
Cuerpo (articulo 12), teniendo en cuenta, en todo caso, que segun el arti-
culo 37, los alumnos también quedan sometidos al régimen de derechos
y deberes de los guardias, al igual que los alumnos de las Fuerzas Arma-
das’. Como normativa propia destaca también el régimen disciplinario®,
aprobado en 1991 (LO 11/91, de 17 de junio) y reformado en 2007 (LO
12/2007, de 22 de octubre) y la aprobacién de la legislacion que a este
texto mds atafle, la de la Ley Orgdnica de 22 de octubre de 2007, regu-
ladora de los derechos y deberes de los Miembros de la Guardia Civil
(LO 11/2007).

Dicha ley no responde al perentorio cumplimiento de un mandato le-
gislativo, pues no puede considerarse como el acatamiento de la Disposi-
cién Final Tercera de la LO 5/2005. Segun la Exposicién de Motivos del
propio texto, la razén de la aprobacidén es principalmente la necesidad de
adecuacién del Cuerpo a la realidad social, con especial hincapié en los
cauces de participacién y expresion que se abren a través de la regulacion
de las asociaciones profesionales. La paralela reforma del régimen disci-
plinario, a la que hemos aludido hace unas lineas, permite las innovaciones
de las que consta la ley, lo que suscita la cuestion de si, al margen de dichas
innovaciones en el dmbito de los derechos de participacién y expresion,
este texto aporta algin cambio sustancial en el régimen de derechos y de-
beres ya existente y reconocido en diversas normas, desde la Constitucién
a la propia LO 2/86.

4 A pesar de ello, y para resultar mas claros en nuestra exposicion, cuando hablemos
de militares nos referiremos exclusivamente a los miembros de las Fuerzas Armadas, men-
cionando expresamente a los guardias civiles cuando sea necesario.

5 Articulo 3.7 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre de la Carrera Militar.

¢ Si bien, y en relacion con la condicién de militar del Guardia Civil y su vinculacién
con las misiones del articulo 8.1 de la CE, la Disposicién Adicional Sexta (DA) de esta
Ley Disciplinaria propia sefiala que cuando los miembros de dicho Cuerpo lleven a cabo
misiones de naturaleza militar o cuando se integren en Unidades Militares, les resultara
de aplicacidn el régimen disciplinario de las FAS, es decir, la LO 8/98, de 2 de diciembre.
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Es esa pregunta la que nos lleva a la problematica central del presente
estudio, esto es, al hecho de hasta qué punto tiene sentido el mandato
legislativo de la LO 5/2005 y su cumplimiento, si las innovaciones pre-
sentes en la ley de la Guardia Civil no son aplicables a los miembros de
las Fuerzas Armadas. Para responder a dicha pregunta vamos a analizar
la LO 11/2007, y su virtual aplicabilidad a los miembros de las Fuerzas
Armadas, teniendo en cuenta las propias limitaciones que al ejercicio de
sus derechos fundamentales se establecen en la CE, asi como a la existen-
cia de conceptos como los de jerarquia, disciplina o sujecién especial, a
los que no son ajenos los miembros de la Guardia Civil. Es en este punto
en el que entra también en escena el Proyecto de Ley Orgéanica de Dere-
chos y Deberes de los Miembros de las Fuerzas Armadas (en adelante,
el «Proyecto»), como primer escalon legislativo del mandato de la Ley
Orgénica de Defensa Nacional, ya que su andlisis paralelo nos ayudard a
comprobar de forma efectiva las adecuaciones/transformaciones que se
estiman que debe sufrir la LO 11/2007 para ser aplicable a las FAS, y si
dichas modificaciones suponen o no vaciar la futura ley de un verdadero
reconocimiento de derechos.

Pero antes de comenzar dicho andlisis, conviene hacer referencia al
mapa legislativo general de los derechos y deberes del militar, con especial
hincapié en la reforma de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Arma-
das, llevada a cabo en el afio 2009, asi como en la reforma de la Ley de
personal, acometida en 2007. Esto es debido a que, mientras que con ante-
rioridad a dichas reformas se podia afirmar que en ningin otro dmbito de
la funcién publica se encontraba una tan exhaustiva y acabada definicién
legal de derechos y deberes’, dicha aseveracion no puede ser actualmente
sostenida. Las Reales Ordenanzas de 1978 (Ley 85/1978 de 28 de diciem-
bre) contenian en los Titulos V y VI del Tratado III los derechos y deberes
del militar y del militar de carrera. Al mismo tiempo, la Ley 17/99 de 18 de
mayo sobre el Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas regulaba en el
Titulo XII los «derechos y deberes de los militares profesionales».

Por el contrario, y tal vez en prevision del cumplimiento del mandato
legislativo de la LO de Defensa Nacional, las nuevas normas, tanto las
Reales Ordenanzas (Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero), como la Ley
de la Carrera Militar (Ley 39/2007, de 19 de noviembre) no contienen mas
que una limitada referencia a estas cuestiones, dejando un panorama legis-

7MOZO SEOANE, A., (2001), «Reflexiones sobre los derechos y deberes del militar
profesional», Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del Siglo XXI'y otros
estudios juridicos militares, Ministerio de Defensa, Madrid, p. 33.
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lativo extremadamente pobre en lo que a clarificacioén de los derechos del
militar se refiere, més alld del reconocimiento contenido y limitado en la
Constitucion y textos internacionales. Cierto es que dichas disposiciones
dejan en vigor algunos de los articulos de las antiguas RROO y de la Ley
17/99 referidos precisamente a los derechos fundamentales y profesionales
y que iremos analizando a lo largo de este trabajo, pero ello no es 6bi-
ce para sostener que, desde un punto de vista préictico, la elaboracién de
un texto juridico de derechos y deberes del militar no parece innecesario.
Aln asi, sigue dejando en suspenso la cuestién de si, en dicho texto son
juridicamente admisibles avances significativos en el estatuto personal del
militar profesional que justifiquen la aprobacion de la ley mds alla de las
aludidas razones précticas.

En este sentido, es necesario hacer mencion de la existencia de dos
corrientes doctrinales principales en lo que a la justificacion de las limita-
ciones de derechos fundamentales y libertades publicas del militar atafie®:

1.°) Institucionalista: Aquella basada en las singularidades orgénicas
de las Fuerzas Armadas dentro de la organizacion estatal, lo cual exige un
ordenamiento especifico con principios propios.

2.°) Relaciones de especial sujecion: Aquella basada en la relacion es-
pecialmente intensa con el aparato legislativo, apoyada en compromisos
de lealtad y obediencia, que otorga al Estado una supremacia sobre estos
servidores publicos permitiendo la limitacién de derechos.

En nuestro ordenamiento juridico ha primado esta segunda corrien-
te doctrinal, si bien con las matizaciones necesarias derivadas del marco
constitucional; sin embargo, es de opinién extendida entre la doctrina que,
en la actualidad, los limites a las libertades publicas del militar profesio-
nal deben basarse en la neutralidad politica que le es exigible. Efectiva-
mente, y como veremos, es en el ambito del ejercicio de los denominados
cldsicamente derechos civiles y politicos en el que con mds intensidad se
observan las reticencias politico-sociales a eliminar limitaciones de ejer-
cicio. Atn asi, y como también tendremos ocasion de analizar, en la apli-
cacion practica de todo el elenco de derechos fundamentales, y no sélo en
aquellos de cardcter participativo, existen matices que, sea 0 no necesario
incluir especificamente en un texto juridico sobre esta cuestion, si deben
ser tenidos en cuenta por sus titulares, especialmente a la hora de enfrentar
los correlativos deberes y las posibles sanciones penales y disciplinarias.

Todo ello deviene, como sefaldbamos, del reiterado principio de neu-
tralidad politica que se configura como esencial en los textos destinados a

$ Tbid., p. 42.
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los miembros de las Fuerzas Armadas y a la Funcién Publica Militar. No
es, sin embargo, y genéricamente hablando, un principio exclusivo de di-
cha rama de la funcién publica. Asi, el articulo 52 del Estatuto Basico del
Empleado Publico (Ley 7/2007, de 12 de abril) recoge como principio de
actuacion, entre otros, la neutralidad, al tiempo que su régimen disciplina-
rio tipifica como falta muy grave:

Laviolacion de la neutralidad e independencia politicas, utilizando las
facultades que tenga atribuidas para influir en los procesos electorales de
cualquier naturaleza o dmbito®.

Por tanto, es éste un principio formulado para garantizar la estabilidad
y la objetividad de los funcionarios publicos en el cumplimiento de las
misiones encomendadas, principio que en el dmbito militar parece cobrar
especial intensidad debido fundamentalmente al cardcter del servicio con-
creto que éstos prestan y que aparece recogido en el ya citado articulo 8.1
de la Constitucion.

Toda esta cuestion conlleva, en definitiva, afrontar la existencia, como
seflala CARLOS OLLERO de «dos concepciones distintas de los Ejérci-
tos: la de unas Fuerzas Armadas absolutamente apoliticas que viven en si y
para si mismas, sin conexion funcional ni social con la comunidad en que
existen, y por lo mismo cerradas, impermeables y herméticas, nutridas de
una estructura impenetrable en la que sélo se rinde culto a unos ideales,
principios y valores castrenses, y sin mds preocupacion respecto a la socie-
dad en que estdn insertas que la que en ella se produzca un orden externo.
La concepcidn contraria es la que propugna unos Ejércitos politicamente
mentalizados, en permanente simbiosis con las estructuras, formaciones e
instituciones del pais, titulares efectivos de cuantos derechos y libertades
gocen todos los ciudadanos y al servicio no ya de los intereses nacionales
sino de las vigencias ideolégico-politicas que se produzcan en cada comu-
nidad nacional. En esta concepcion las Fuerzas Armadas nutren sin més una
rama de la Administracion estatal y sus miembros tan sélo por la funcién e
indumentaria de los que en ella actiian se distinguen de los demads [...]»!°.

Expresado de una forma menos visceral, cabe sefialar, como indica SAN-
CHEZ TABANERA!" que el «principio de neutralidad no ha de impedir nece-

° Real Decreto 33/1986 de 10 de enero de Reglamento Disciplinario de la Administra-
cién del Estado, articulo 6.g).

10 OLLERO, C., (1982), «Constitucién y Reales Ordenanzas», Primeras Jornadas
Fuerzas Armadas-Universidad, Ceseden-Universidad Complutense, Madrid.

1 SANCHEZ TABANERA, M®. A., (2007), El deber de neutralidad politica como
limite a la libertad de expresion de los miembros de las Fuerzas Armadas. Trabajo de in-
vestigacién no publicado.
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sariamente, al menos en tiempos de paz, toda participacién de los miembros
de las Fuerzas Armadas, sino tan sélo asegurar la objetividad de la Adminis-
tracién Militar en el cumplimiento de sus funciones, excluyendo cualquier
presion politica de ésta sobre los ciudadanos y sobre los poderes puiblicos».

A pesar de las opiniones doctrinales que abogan por una bajada de
intensidad en los constrefiimientos que la neutralidad politica como prin-
cipio de actuacién del militar puede acarrear, lo cierto es que su mencién
es constante, como antes resefidbamos, en los textos juridicos destinados al
reconocimiento de derechos del colectivo, como veremos en este trabajo,
comenzando por su inclusién explicita como deber en el articulo 18 Titulo
III de la LO 11/2007 de la Guardia Civil, y continuando con las reiteradas
referencias que realiza el «Proyecto», desde la Exposicién de Motivos has-
ta el articulo 7, que se encuentra en el Titulo Preliminar, Disposiciones Ge-
nerales, opcidn de sistematica juridica que pone de manifiesto la relevancia
que se le concede a esta cuestidn, pasando por la concreta regulacién de
derechos fundamentales que se realiza.

Debemos afiadir que en el caso concreto del Guardia Civil, esa neutra-
lidad politica que se le exige, también se encuentra basada en su condicién
de empleado publico y de militar, si bien la LO 11/2007 no habla de la con-
dicién de militar de los miembros de la GC, sino de la Institucién, sefialan-
do en su articulo 1 que su objeto es regular los derechos que corresponden
y los deberes que le son exigibles a los miembros de la Guardia Civil en el
desarrollo del régimen de los derechos y libertades piiblicas establecidos
por la Constitucion y de los principios del Estado social y democrdtico de
Derecho, con las particularidades derivadas de su cardcter de Instituto
Armado de naturaleza militar.

Admitido en sede constitucional el limite que el deber de neutralidad
politica puede imponer al reconocimiento de derechos, sin que ello exi-
ma de una justificacién concreta en cada caso, cabe preguntarse si otros
conceptos como jerarquia, disciplina o unidad pueden también ser usados
como base para las restricciones, partiendo siempre del hecho de que la
Constitucién configura un sistema propio de reconocimiento de derechos
fundamentales y libertades publicas, con limites particulares y explicitos
en determinados casos, asi como con la limitacion genérica contenida en
el articulo Articulo 55'.

121, Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3; articulos 19,
20, apartados 1, ay d, y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podrdn
ser suspendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los
términos previstos en la Constitucion. Se exceptiia de lo establecido anteriormente el apar-
tado 3 del articulo 17 para el supuesto de declaracion de estado de excepcion.
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Lo cierto es que, como sefiala GIL HONDUVILLA, los tres principios
sefalados conviven imbricados entre si, de forma que «no puede haber una
estructura jerarquizada sin disciplina, ni ésta puede existir sin su aplicacién
sobre una estructura, de algiin modo, jerarquizada»'3. Al mismo tiempo,
«el principio de unidad tiene una conexién con los principios de jerarquia
y disciplina que permite el funcionamiento armoénico del Ejército y actda a
modo de correa de trasmision entre todos los miembros de las Fuerzas Ar-
madas para el cumplimiento de las misiones que tienen encomendadas»'“.
Jerarquia, disciplina y unidad han sido considerados por el Tribunal Cons-
titucional como esenciales en el contexto militar, precisamente para el
cumplimiento de las misiones sefialadas en el articulo 8 de la CE". Ahora
bien, debe tenerse en cuenta que, al igual que los derechos fundamentales
no son absolutos, sus limites tampoco lo son, es mds: «insinuar la existen-
cia de unos limites naturales, ontoldgicos, pacificos e indiscutibles a los
mismos sélo es resultado de un planteamiento idealista, dogmatico o inge-
nuo, que no se aviene al sinuoso relativismo de la tensa y compleja diné-
mica social»!6. Por ello, la admision por el Alto Tribunal de la importancia
de los principios citados no exime de justificar, cuando sea necesario, las
restricciones que se pretendan imponer al ejercicio de derechos fundamen-
tales por parte de los militares.

Antes de finalizar este Capitulo y comenzar nuestro andlisis de los de-
rechos fundamentales contenidos en la LO 11/2007 de 22 de octubre, es
necesario hacer referencia a la existencia de un marco genérico de deberes
o reglas de comportamiento que se usan como partida de cualquier poste-
rior desarrollo de derechos del militar. Dichas reglas se encuentran actual-
mente recogidas en el articulo 4 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de

2. Una Ley Orgdnica podrd determinar la forma y los casos en los que, de forma
individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario,
los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser
suspendidos para personas determinadas, en relacion con las investigaciones correspon-
dientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.

La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha Ley or-
gdnica producird responsabilidad penal, como violacion de los derechos y libertades reco-
nocidos por las Leyes.

13 GIL HONDUVILLA, J., Limitaciones penales y disciplinarias de los derechos de
manifestacion, reunion y asociacion en el derecho militar espaiiol, Escuela Militar de Estu-
dios Juridicos, Trabajo sin publicar, p. 59.

14 PEREZ VILLALOBOS, M. C., (2001), «La configuracion constitucional de las
Fuerzas Armadas», Revista Espaiiola de Derechos Militar, n° 78, Ministerio de Defensa,
Madrid, p. 167.

15 Vid., entre otras, la STC 371/1993, de 13 de diciembre.

1o CARMONA SALGADO, C., (1991), La libertad de expresion e informacion y sus
limites, EDERSA, Madrid, p. 91, citado por GIL HONDUVILLA, Op. Cit., p. 62.
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Carrera Militar'’, y hacen en varios de sus apartados especifica referencia
a los principios que estamos abordando:

Séptima. La disciplina, factor de cohesion que obliga a mandar con
responsabilidad y a obedecer lo mandado, serd practicada y exigida en las
Fuerzas Armadas como norma de actuacion. Tiene su expresion colectiva
en el acatamiento a la Constitucion y su manifestacion individual en el
cumplimiento de las ordenes recibidas.

Octava. Desempeiiard sus cometidos con estricto respeto al orden
jerdrquico militar en la estructura orgdnica y operativa de las Fuerzas
Armadas, que define la situacion relativa entre sus miembros en cuanto
concierne a mando, subordinacion y responsabilidad.

Novena. La responsabilidad en el ejercicio del mando militar no es
renunciable ni puede ser compartida. Los que ejerzan mando tratardn de
inculcar una disciplina basada en el convencimiento. Todo mando tiene el
deber de exigir obediencia a sus subordinados y el derecho a que se respe-
te su autoridad, pero no podrd ordenar actos contrarios a las leyes o que
constituyan delito.

Décima. Obedecerd las ordenes que son los mandatos relativos al ser-
vicio que un militar da a un subordinado, en forma adecuada y dentro de
las atribuciones que le correspondan, para que lleve a cabo u omita una
actuacion concreta. También deberd atender los requerimientos que reciba
de un militar de empleo superior referentes a las disposiciones y normas
generales de orden y comportamiento.

Decimotercera. Se comportard en todo momento con lealtad y compa-
fierismo, como expresion de la voluntad de asumir solidariamente con los
demds miembros de las Fuerzas Armadas el cumplimiento de sus misiones.

Estas reglas, también de aplicacion a los miembros de la Guardia Civil,
tal y como se establece en el articulo 1.3 de la Ley, han sido reproducidas
en el articulo 6 del «Proyecto», previéndose, ademds, la modificacién del
articulo 4 de la Ley 39/2007 para que haga referencia directa a la futura
Ley de derechos y deberes de los miembros de las FAS. Su existencia, ne-
cesaria, como ha quedado establecido por el TC (STC 21/1981), no debe,
sin embargo, usarse para ampliar restricciones que no estén avaladas por la
Constitucion o sus normas orgdnicas de desarrollo de una manera concreta.

La propia Exposicién de Motivos del «Proyecto» sefiala que las limi-
taciones al ejercicio de derechos deben ser proporcionadas y respetuosas

17 Dando cumplimiento al mandato de la LO 5/2005 de Defensa Nacional, cuyo ar-
ticulo 20 decia: Mediante ley, de acuerdo con la Constitucion, se establecerdn las reglas
esenciales que definen el comportamiento de los militares, en especial, la disciplina, la
Jerarquia, los limites de la obediencia, asi como el ejercicio del mando.
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con el contenido esencial. Se deben establecer con el objetivo de que las
Fuerzas Armadas, manteniendo sus caracteristicas de disciplina, jerarquia
yunidad y el principio de neutralidad, estén en condiciones de responder a
las exigencias en el dmbito de la seguridad y la defensa nacional. Aunque
tal vez habria sido mds adecuado hacer referencia explicita a las misiones
constitucionales, ya que «las exigencias de la seguridad y defensa naciona-
les» resultan mds amplias y no necesariamente iguales a lo expresado en el
articulo 8.1 de la CE'8, vemos como, a priori, el propio documento refleja
la necesidad de proporcionalidad de las restricciones.

Senalado todo esto, y como exponiamos en la Introduccién, vamos a
dedicar los siguientes capitulos al estudio de los derechos reconocidos y a
las limitaciones establecidas en la LO 11/2007 de 22 de octubre, adentran-
donos también en el estudio del Proyecto de Ley de Derechos y Deberes de
los miembros de las Fuerzas Armadas.

CAPITULO II. LOS DERECHOS CIVILES
2.1. INTRODUCCION

La LO 11/2007 establece en su articulo 2° que los miembros de la
Guardia Civil:

[...] son titulares de los derechos fundamentales y de las libertades
ptiblicas reconocidos en la Constitucion, sin otros limites en su ejercicio
que los establecidos en ésta, en las disposiciones que la desarrollan y en
la presente Ley Orgdnica.

Ese reconocimiento genérico de los derechos y libertades contenidos
en la Constitucién no es tnico ni novedoso en el &mbito de las instituciones
militares, y asi, las RROO de 1978 recogen en su articulo 169, ain vigente,

18 Para concretar es necesario acudir al articulo 15 de 1la LO 5/2005 de la Defensa Na-
cional: 1. Las Fuerzas Armadas, de acuerdo con el articulo 8.1 de la CE tienen atribuida la
mision de garantizar la soberania e independencia de Esparia, defender su integridad terri-
torial y el ordenamiento constitucional. 2. Las Fuerzas Armadas contribuyen militarmente
a la seguridad y defensa de Esparia y de sus aliados, en el marco de las organizaciones
internacionales de las que Esparia forma parte, asi como al mantenimiento de la paz, la
estabilidad y la ayuda humanitaria.3. Las Fuerzas Armadas, junto con las Instituciones
del Estado y las Administraciones publicas, deben preservar la seguridad y bienestar de
los ciudadanos en los supuestos de grave riesgo, catdstrofe, calamidad u otras necesida-
des publicas, conforme a lo establecido en la legislacion vigente.4. Las Fuerzas Armadas
pueden, asimismo, llevar a cabo misiones de evacuacion de los residentes esparioles en el
extranjero, cuando circunstancias de inestabilidad en un pais pongan en grave riesgo su
vida o sus intereses.
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la misma cuestion: El militar tiene los derechos civiles y politicos recono-
cidos en la Constitucion, sin otras limitaciones que las impuestas por ella,
por las disposiciones que la desarrollen y por estas Ordenanzas®.

La misma sistematica sigue «el Proyecto», si bien este caso, cabe des-
tacar la matizacidén que se incluye en el articulo 3° con la frase sin otros
limites en su ejercicio que los establecidos [...] en las leyes orgdnicas pe-
nales y disciplinarias militares, 1o que supone un especifico recordatorio
a los destinatarios de las normas de la existencia de un concreto sistema
de responsabilidad, relacionado de forma predominante con los deberes de
comportamiento y los principios de jerarquia y disciplina a los que hemos
hecho referencia en el primer capitulo.

Por otro lado, este reconocimiento genérico implica que no todos los
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la CE estén
reiterados en el articulado de 1a LO 11/2007 ni en el «Proyecto», siguiendo
el criterio de no incluir aquellos que se consideran libres de restricciones.

2.2. LOS DERECHOS CIVILES
2.2.A. Derecho a la Igualdad

El articulo 14 de la CE establece:

Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

Al margen del reiterado reconocimiento del derecho a la igualdad con-
tenido en los textos internacionales, la LO 11/2007 también establece una
declaracién explicita, tanto desde un punto de vista formal, como material,
es decir, de aplicacién del articulo 9.2 de la CE?°, sefialando que:

1. En el régimen interno y funcionamiento de la Guardia Civil no po-
drd establecerse ni practicarse discriminacion alguna por razon de naci-
miento, raza, sexo u orientacion sexual, religion, opinion, o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social.

1 No vamos a entrar en este trabajo a debatir las cuestiones relativas a la constitucio-
nalidad de las Reales Ordenanzas de 1978, y a la legitimidad de las limitaciones en ellas
contenidas.

209.2: Corresponde a los poderes puiblicos promover las condiciones para que la li-
bertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social.
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2. Las autoridades competentes promoverdn las medidas necesarias
para garantizar que en el dmbito de la Guardia Civil la igualdad entre el
hombre y la mujer sea real y efectiva, impidiendo cualquier situacion de
discriminacion profesional, especialmente en la prestacion del servicio, en
el sistema de ingreso, formacion, situaciones administrativas, ascenso y ac-
ceso de la mujer a todos los niveles de mando y organizacion del Instituto.

En primer lugar, es necesario centrar nuestra atencion en la expresion «en
el régimen interno y el funcionamiento»; esto es debido a que no se reconoce
en este articulo la igualdad de los miembros de la Guardia Civil con el resto
de los ciudadanos en el disfrute de sus derechos y libertades, pues esto haria
innecesarias mas disquisiciones al respecto de esta ley, sino la igualdad entre
los propios miembros del instituto en relacién con los pardmetros sefialados.

En segundo lugar, debemos indicar que este derecho no aparece limi-
tado en el 4mbito constitucional de forma explicita a los militares, como si
ocurre en el caso de otros derechos que analizaremos posteriormente. Tam-
poco existe otra normativa que establezca dichas restricciones. Su aplicabi-
lidad, por lo tanto, no sélo es posible sino necesaria, y ha llevado, entre otros
logros, al ingreso de las mujeres en las Fuerzas Armadas?'. De esta forma,
el propio «Proyecto» también recoge en su articulo 4 (Titulo Preliminar)
similar reconocimiento y previsién. En todo caso, ya el articulo 185 de las
RROO de 1978, ain en vigor, establece la prohibicién de discriminacién:

En las Fuerzas Armadas ninguno de sus miembros serd objeto de dis-
criminacion por razon de sexo, raza, nacimiento, religion, opinion o cual-
quier otra condicion personal o social.

Mientras que el articulo 13 de las RROO de 2009 recoge la aplicabi-
lidad del articulo 9.2. de la CE, en el 4mbito concreto de la igualdad entre
hombres y mujeres: Velard por la aplicacion de los criterios y normas
relativos a la igualdad efectiva de mujeres y hombres y a la prevencion de
la violencia de género®.

2 El Real Decreto-ley 1/1988 de 22 de febrero permitié por primera vez la incorpora-
cion voluntaria de las mujeres a las Fuerzas Armadas, si bien establecia limitaciones en los
destinos que podrian ocupar, atendiendo a su mayor exigencia fisica. En la actualidad, hay
absoluta equiparacion, tal y como se estableci6 en el articulo 129 de la Ley 17/1999, y en el
Real Decreto 66/2000 de 21 de enero. Las actuales leyes de personal de tropa y marineria
8/2006 de 24 de abril y de la Carrera Militar (39/2007 de 19 de noviembre) reiteran estas
cuestiones.

22 Cabe destacar en este marco la existencia de una profusa normativa de desarrollo
destinada a hacer efectivas en el dmbito de las Fuerzas Armadas disposiciones de cardcter
internacional y nacional (como el articulo 65 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo),
entre las que podemos mencionar el Real Decreto 293/2009, de 6 de marzo, por el que se
aprueban las medidas de proteccion de la maternidad en el dmbito de la ensefianza en las
Fuerzas Armadas.
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Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, al igual que sucede en otros
dmbitos tanto publicos como privados, la proclamacién de la igualdad no
supone igualdad absoluta y en toda circunstancia, pues, como seflala, entre
otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1981, de 2 de julio:

La igualdad es solo violada si la desigualdad estd desprovista de una
Jjustificacion objetiva y razonable y la existencia de dicha justificacion debe
apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada,
debiendo darse una relacion razonable de proporcionalidad entre los me-
dios empleados y la finalidad perseguida.

Es decir, y por poner un ejemplo, la aplicacién de un régimen juridico
diferente en el &mbito del desarrollo de la carrera militar a los miembros de
tropa y marineria no supone una desigualdad anticonstitucional.

No vamos a extendernos mds en el andlisis del principio de igualdad,
baste sefialar que, al igual que acontece en otros dmbitos socio-laborales,
el reconocimiento explicito debe venir acompafiado de una normativa de
desarrollo, y ésta, a su vez, de un efectivo cumplimiento.

Por otro lado, no sélo debe atenderse a la igualdad en el desarrollo de
la carrera militar, sino en el propio acceso a la misma, esto es, en el acceso
a la funcién publica militar. Sin embargo, y dado que este es un derecho
establecido en el articulo 23 de la CE (en conjuncién con el articulo 103.3),
dejaremos nuestras consideraciones para el momento en que abordemos
este derecho, en el siguiente capitulo.

2.2.B. Derecho a la libertad y seguridad

Establece el articulo 4 de la LO 11/2007 que los miembros de la Guar-
dia Civil solo podrdn ser privados de su libertad en los casos previstos
en las leyes. Lo cierto es que, en el contexto del nuevo marco legal que se
establece para el Instituto Armado, el reconocimiento explicito de ese de-
recho, reflejo del Articulo 17 de la CE?, cobra especial relevancia una vez

2 ]. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser priva-
do de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos
y en la forma previstos en la Ley.

2. La detencion preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para
la realizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo
caso, en el plazo médximo de setenta y dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad o
a disposicion de la autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencidn, no pudiendo ser obligada

57



la Ley Disciplinaria 12/2007 elimin la posibilidad de aplicar la sancién de
arresto ante las faltas cometidas®*.

Muy diferente, sin embargo, es el panorama al que se enfrenta el mi-
litar de las Fuerzas Armadas, ya que, si bien el «Proyecto» también sefiala
que éste s6lo podra ser privado de su libertad en los casos previstos en las
leyes y en las formas en que éstas dispongan, su vigente Ley Disciplinaria
(LO 8/98, de 2 de diciembre) mantiene el arresto como una modalidad de
sancion®, que, ademas, puede ser excepcionalmente aplicada sin necesi-
dad de procedimiento previo, tal y como se establece en el articulo 26,
parrafo segundo:

Si se trata de una falta que por su naturaleza y circunstancias exi-
ge una accion inmediata para mantener la disciplina y la subordinacion,
podrd ordenar el arresto del infractor en su domicilio o Unidad durante
el tiempo mdximo de cuarenta y ocho horas, en espera de la posterior de-
cision de la autoridad o mando con potestad disciplinaria, a quien dard
cuenta de la disposicion adoptada, de modo inmediato.

Se ha sefialado? que la posibilidad de que la Administracién Militar
aplique sanciones privativas de libertad estd implicitamente permitida en
la CE, al prohibirse en el articulo 25.3 dicha potestad a la Administracién
Civil. Si bien estamos de acuerdo con dicha interpretacion, lo cierto es que
debe ser tenido en cuenta que tal posibilidad no se contempla en el Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos (CEDH, articu-
los 5y 6). Eso conllevd la necesidad de que, al ratificar dicho Convenio, se
realizard la necesaria reserva por parte del Estado espafiol en relacién con
la ley disciplinaria de las FAS.

Fue precisamente el «olvido» de especificar la existencia de dicha re-
serva en relacién con el régimen disciplinario de la Guardia Civil lo que
llevé a que en Sentencia de 2 de noviembre de 20006, el Tribunal Europeo

a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y
judiciales, en los términos que la Ley establezca.

4. La Ley regulard un procedimiento de habeas corpus para producir la inmediata
puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, por la Ley se
determinard el plazo mdximo de duracién de la prision provisional.

24 Si bien, como ya hemos indicado, la Disposicion Adicional Sexta de la Ley Discipli-
naria de la GC sefiala que cuando los miembros de dicho Cuerpo lleven a cabo misiones de
naturaleza militar o cuando se integren en Unidades Militares, les resultard de aplicacion el
régimen disciplinario de las FAS.

% De uno a treinta dias en domicilio o Unidad por falta leve y de un mes y un dia a dos
meses en establecimiento penitenciario militar por falta grave (Articulo 9).

26 JIMENEZ VILLAREJO, J., (2001), «Derechos y deberes del militar profesional en
la Constitucion Espafiola», Revista Espariiola de Derecho Militar, n° 77, Ministerio de De-
fensa, Madrid, p. 241.
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de Derechos Humanos?’ concluyese que la reserva espafiola al articulo 5.1
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en cuanto al régimen disci-
plinario de las Fuerzas Armadas, no cubria el régimen disciplinario de la
Guardia Civil, establecido en la Ley Orgénica 11/1991 de 17 de junio, al
tratarse de una ley especifica e independiente, y en consecuencia estimase
contrario a dicho precepto del Convenio el arresto en domicilio impuesto
en su dia el reclamante en fecha 2 de marzo de 1998, por falta leve, al venir
impuesto por el superior jerdrquico del demandante que no tiene la condi-
cion de autoridad judicial independiente. En palabras del General Auditor,
Jefe de la Asesora Juridica de la GC:

La eficacia meramente declarativa a la que alude las sentencia aludi-
da determina que no queden afectadas las situaciones juridicas ya com-
pletamente ejecutadas y que el criterio sentado despliegue sus efectos ex
nunc, es decir desde la fecha de recepcion de la Sentencia del TEDH, no
comportando otra obligacion que la de tener en cuenta a partir de tal mo-
mento que la imposicion de arrestos en la Guardia Civil, sin una reserva
expresa al Convenio Europeo, resulta contraria al articulo 5.1 del Tratado.
Segiin consta en el pdrrafo 52 de la Sentencia, el recurrente indico que la
constatacion de la violacion demandada constituird una satisfaccion equi-
tativa suficiente por los perjuicios sufridos, con lo que no viene compelida
la Administracion a efectuar ninguna actuacion para el restablecimiento
de la situacion juridica individualizada, distinta a la contemplada en el
proceso de referencia.

La nueva interpretacién fue, como hemos sefalado, trasladada a la LO
12/2007, de 22 de octubre, pero lo acontecido llevé también a la necesaria
actualizacion de las reservas de Espafia a los articulos 5 y 6 del CEDH. Asf,
el arresto se configura como una medida sancionadora legal en el 4mbito
de las FAS, pero, en el marco de este trabajo, cabe hacer una reflexién
sobre la necesidad de dicha sancién en el contexto actual, y, por tanto,
sobre el mantenimiento de esta limitacion en el ejercicio de los derechos
fundamentales por parte del militar, la cual va mas alld de las establecidas
para el resto de los ciudadanos, incluidos los miembros de la Guardia Civil.

No cabe duda de que los conceptos de unidad, jerarquia y disciplina, a
los que hemos hecho referencia en el capitulo primero, deben ser traidos
aqui a colacién como parte del fundamento del estatuto juridico peculiar
al que los militares se ven sometidos, y que se usa también como justifi-

277 Vid. al respecto DIAZ PEREZ DE MADRID, A., (2008), «Tribunal Europeo de
Derechos Humanos -- TEDH - Sentencia de 02.11.2006, Dacosta Silva c. Espaiia, 69966/01
- Arresto domiciliario - Inaplicabilidad de la reserva espafiola al régimen disciplinario de la
Guardia Civil», Revista de Derecho Comunitario Europeo, Afio n° 12, n° 30, pp. 527-544.
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cacion de otras limitaciones de derechos fundamentales y libertades publi-
cas que veremos posteriormente. Concretamente, en el 4mbito del arresto
disciplinario, es la disciplina el aspecto que cobra mayor relevancia, y la
pregunta, no por obvia menos interesante, si para el mantenimiento de la
misma —indispensable para el funcionamiento de las FAS y el cumplimien-
to de sus misiones, segin reiterada jurisprudencia—, se hace imprescindible
la existencia de esta sancidn. ;Cabria sustituirla por la pérdida de haberes,
como se ha hecho en el dmbito de la Guardia Civil?, ;son equiparables
las misiones a priori encomendadas a ambas instituciones?, ;es necesario,
por tanto, el mismo grado de disciplina? Es obvio que las respuestas no
provienen del ambito juridico, sino de una determinada concepcién de la
naturaleza y funcionamiento de nuestros Ejércitos. En este sentido, cabe
resaltar que los paises de nuestro entorno, incluso aquellos que establecen
un amplio reconocimiento de derechos a los militares, superior al que se
produce en nuestro ordenamiento juridico, recogen la sancién de arresto
por la comisién de faltas disciplinarias®.

En nuestra opinién, la situacion actual de la Guardia Civil y de los
miembros de las FAS en cuanto a la labor encomendada y cotidiana-
mente desarrollada no es equiparable. Por ello, si bien es cierto que en
el Instituto Armado también es exigible la disciplina, como evidencia
el hecho de la existencia de una ley especifica destinada a su manteni-
miento (LO 12/2007, de 22 de octubre), su incumplimiento no conlleva
las mismas consecuencias perjudiciales para la misién que se pueden
producir en las Fuerzas Armadas, del mismo modo que la rdpida resti-
tucion de la misma no se evidencia tan imperiosa como en dicho 4dm-
bito. Es por esta razén por la que cabe indicar que la supresion del
arresto del panorama sancionador de la Guardia Civil no puede verse
Unicamente como una respuesta a un error politico de no inclusién de la
reserva necesaria en el CEDH, sino que responde a un proceso de mo-
dernizacién posible, dada la labor eminentemente policial desarrollada
por esta institucién. Y dicha tesis se encuentra apoyada en el hecho de
que, en caso de que los miembros de dicho Cuerpo lleven a cabo misio-
nes de naturaleza militar o se integren en Unidades Militares, les resul-
ta de aplicacién el régimen disciplinario de las FAS; es decir, a misma
funcién y consecuencias de la indisciplina, igual régimen sancionador.
(DA 6 de la LO 12/2007).

28 Si bien es cierto que en el &mbito anglosajén se permite que el presunto infractor se
niegue a ser sancionado y su caso sea visto por un Tribunal Militar. GIL HONDUVILLA,
., Op. Cit., pp. 44-46.
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Mas problematico resulta el mantenimiento de la medida recogida en el
articulo 26 de la LO 8/98 y antes citado, pues, si bien es cierto que se trata
de una disposicién excepcional, parece excesiva, a la luz del catdlogo de
faltas contenidas en la norma y que, precisamente por su menor gravedad,
no son consideradas de entidad delictiva. El tenor del articulo 26 no especi-
fica qué faltas podrdn precisar del arresto inmediato para el mantenimiento
de la disciplina, haciendo tinicamente referencia a la naturaleza y circuns-
tancias de la accién, y dejando, por tanto, en manos del mando superior la
interpretacion precisa.

Finalmente, y en relacién con el marco penal, cabe hacer referencia
a las disposiciones de la Ley Procesal Militar (LPM, LO 2/89, de 13 de
abril). No existen grandes especialidades en esta norma en relacién con la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, y, por tanto en lo que a las restricciones
procesales a los derechos analizados en este apartado se refiere, si excep-
tuamos el Articulo 234, el cual sefiala:

En ningitin caso se admitir la libertad provisional con fianza en los
procedimientos seguidos ante la Jurisdiccion Militar.

La existencia de esta disposicién sélo puede responder a las mismas
causas anteriormente apuntadas para la subsistencia de la sancién de arres-
to en el 4&mbito disciplinario, esto es, los valores de unidad, jerarquia y dis-
ciplina que, a su vez, configuran una mayor reprochabilidad de la conducta
delictiva militar, dada su concreta naturaleza, justificativa a su vez, de la
existencia de un régimen penal especializado.

Finalmente, y como sefiala MARTIN DELP()N, una vez analizas las
disposiciones del Capitulo VIII del Titulo I de 1a LPM, y concretamente los
articulos 200 a 214 dedicados a la detencidn, cabe concluir, como indicdba-
mos, que «las especificidades procesales militares en relacion con el la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y el derecho consagrado en el articulo 17 de la
CE son pocas, cabe hablar de la necesidad de comunicacién a la autoridad
militar de la que dependa el detenido, y el traslado a dependencias milita-
res». Afiade DELPON que lo esencial, «aquello que el mando militar debe
tener en consideracién en todo momento, es que la detencién del militar
acordada por un 6érgano de la jurisdiccién ordinaria implica inexorablemen-
te la puesta a disposicion judicial. Esa autoridad judicial, y nunca el mando
militar, serd la competente para poder decidir acerca de los traslados [...]
acerca, en suma de cualquier vicisitud que pueda afectar a la detencién»®.

2 MARTIN DELPON, J.L., (2007), La detencién del militar profesional: algunas
cuestiones de procedimiento, Revista Espariola de Derecho Militar, n° 89, Ministerio de
Defensa, Madrid, pp. 272-273.
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2.2.C. Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen

El articulo 5 de la LO 11/2007 establece:

1. Los miembros de la Guardia Civil tienen garantizados los derechos
a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comuni-
caciones, en los términos establecidos en la Constitucion y en el resto del
ordenamiento juridico. A estos efectos el pabellon que tuviera asignado el
Guardia Civil en su unidad se considerard domicilio habitual.

2. El jefe de la unidad, centro u organo donde el Guardia Civil preste
sus servicios podrd autorizar, de forma expresamente motivada, el registro
personal o de los efectos y pertenencias que estuvieren en los mismos, cuan-
do lo exija la investigacion de un hecho delictivo. El registro se realizard
con la asistencia del interesado y en presencia de, al menos, un testigo.

3. Los datos relativos a los miembros de la Guardia Civil estardn suje-
tos a la legislacion sobre proteccion de datos de cardcter personal.

Como podemos ver, el primer apartado del articulo supone un trasunto
del derecho reconocido a los ciudadanos en el articulo 18 de la CE®, sin
mads limitaciones que las establecidas ya en éste y relativas a los registros e
intervencion de las comunicaciones. Son precisamente el segundo y dltimo
parrafo de este apartado los més relevantes a la hora de enfrentarnos a estos
derechos en el 4mbito de la Guardia Civil. Y en relacion directa con ello, se
hace necesario mencionar la redaccién escogida por el «Proyecto» de ley
de derechos y deberes de los militares en su articulo 9:

1. El militar tiene derecho a la intimidad personal, dentro de las po-
sibilidades que permitan las caracteristicas de las distintas unidades y las
circunstancias en que tengan lugar las operaciones.

También tiene derecho al secreto de las comunicaciones y a la invio-
labilidad del domicilio, incluido el ubicado dentro de las unidades, en los
términos establecidos en la Constitucion y en el resto del ordenamiento
Jjuridico.

Se deberd respetar su dignidad en el trabajo, especialmente frente al
acoso, tanto sexual y por razon de sexo, como profesional.

30 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrd hacerse en el sin con-
sentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones'y, en especial, de las postales, telegrd-
ficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

4. La Ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.
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2. Las revistas e inspecciones deberdn respetar estos derechos.

Cuando existan indicios de la comision de un hecho delictivo o de una
falta disciplinaria militar muy grave o grave, o, por razones fundadas de
salud puiblica o de seguridad, el jefe de la unidad podrd autorizar, de forma
proporcionada y expresamente motivada, el registro personal y de sus ta-
quillas, asi como de los efectos y pertenencias que estuvieran en la unidad.
Dicho registro se realizard con la asistencia del interesado y en presencia
de, al menos, dos testigos o solo de éstos si el interesado debidamente no-
tificado no asistiera.

3. Los datos relativos a los miembros de las Fuerzas Armadas estardn
sujetos a la legislacion sobre proteccion de datos de cardcter personal.

Antes de centrarnos en el derecho a la inviolabilidad del domicilio en
el dmbito militar —cuestién que ha sido objeto de controversias doctrinales,
dada la situacion de pertenencia y vivencia de militares y guardias civiles
en las unidades, tanto en Espafia como en misiones internacionales—, con-
viene resaltar la relevancia de que se haya optado por incluir en este docu-
mento una referencia explicita a un derecho a la dignidad, mds vinculado
en nuestra Constitucién y ordenamiento juridico (Iéase el CP), a los tratos
degradantes atentatorios contra la integridad/libertad sexual, si bien con-
sideramos que serfa mds acertada su redaccién de forma independiente en
otro articulo destinado a la dignidad, o su integracién en el articulo sobre
la igualdad.

Volviendo al asunto general, esto es, el derecho a la intimidad y la in-
violabilidad de domicilio y comunicaciones, lo cierto es que se encontraba
ya explicitamente reconocido a los militares en las anteriores Reales Orde-
nanzas, cuyo articulo 174 establecia:

La intimidad personal y familiar de los militares, asi como su domici-
lio y correspondencia, son inviolables. No se pueden intervenir ni interferir
sus papeles, comunicaciones o documentos particulares. Cualquier tipo de
registro, investigacion o intervencion deberd ser ordenado por la autori-
dad judicial o militar con atribuciones para ello.

En este caso, al hablar de autoridad militar se hacia referencia a los
Capitanes Generales y Almirantes con Jefatura de Regién Militar, Naval o
Aérea, puesto que las Reales Ordenanzas eran anteriores a la LOCO y se
aplicaba el Cédigo de Justicia Militar de 1945, una cuestién no aplicable
en la actualidad, y en el «Proyecto» se ha reducido el concepto de autoridad
militar al de jefe de la unidad.

En todo caso, observamos como el propio texto del «Proyecto» opta
por matizar las posibilidades reales/fisicas que el militar tiene de disfrutar
del derecho a la intimidad, dadas las circunstancias en las que puede verse
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avocado a realizar su funcién, matizacién que podria interpretarse como
excesivamente precavida, y fundamentalmente orientada a coartar cual-
quier intento de interpretacién expansiva y abusiva del derecho.

Al margen de esto, el principal asunto que debemos dirimir al respec-
to de este derecho es la calificacion de determinados alojamientos de los
militares, con el objetivo de establecer si son considerados o no domici-
lios. Pues bien, es necesario para ello hacer en primer lugar referencia a la
Orden Ministerial 346/1998, de 23 de diciembre por la que se establece la
clasificacion, 6rganos responsables de gestion y precios que deberdn regir
en las residencias militares del Ejército de Tierra, Armada y Ejército de
Aire, la cual contempla tanto los Alojamientos Logisticos, como las Resi-
dencias Logisticas y las de Accién Social, y en segundo lugar la Sentencia
del Tribunal Constitucional 189/2004, de 2 de diciembre que establece que
las residencias militares son domicilios en la medida en que sean lugares
idoneos, por sus propias caracteristicas, para que en las mismas se desa-
rrolle la vida privada y efectivamente estén destinadas a tal desarrollo.

Las controversias doctrinales surgidas al respecto de la calificacién
que deben tener diversas modalidad de habitabilidad que puede llegar a
ocupar un militar, nos llevan a afirmar que la inclusién de la aclaracién
del articulo 5 de la Ley 11/2007 y del articulo 9 del «Proyecto» de que el
pabellén asignado al Guardia Civil y al militar en la Unidad es su domi-
cilio habitual cobra una gran importancia, y, en nuestra opinioén, deberia
haberse ampliado a otros conceptos que pueden ser problemdticos. Asi,
por ejemplo, si bien algunos autores consideran que los médulos de alo-
jamiento de los Alojamientos Logisticos cuando son de uso compartido
entre extrafios no pueden tener la consideracion de domicilio, nosotros
sostenemos la tesis contraria, que extendemos también a los llamados CO-
RIMECS de las misiones internacionales. En nuestra opinién, las limita-
ciones al desarrollo de una vida privada/intima plena en un alojamien-
to compartido, debido a la necesidad, a priori, de observar unos usos y
convenciones sociales, no son de suficiente entidad ni lo suficientemente
generales como para afirmar que se trata de lugares desvinculados de la
concepciodn personal de reducto o espacio propio, a salvo de la intromisién
de sujetos mds extrafios ain como, en su caso, puede ser el mando o la
policia militar.

Una vez determinado el cardcter de domicilio del alojamiento de un
militar, independientemente de sus caracteristicas fisicas, que es la tesis
que nosotros sostenemos, cabe plantear el problema de la entrada en dicho
domicilio. En este sentido, es necesario diferenciar entre revistas o inspec-
ciones, y las llamadas diligencias de entrada o registro.
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Asi, compartimos la opinién de que en los casos en que el acceso y per-
manencia en los alojamientos es de cardcter voluntario, los militares han
consentido tdcita y voluntariamente a la inspeccién, que responde a razo-
nes de orden, disciplina y conservacion. Méas conflictiva resulta la cuestién
cuando la permanencia en dichos lugares es de cardcter obligatorio, como
es el caso de los alumnos de los centros docentes militares, sometidos a
régimen de internado, o de los militares en misién internacional, pues cabe
preguntarse hasta qué punto normas de rango no constitucional como las
Reales Ordenanzas y/o las relativas al Régimen Interior®' pueden limitar
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, basdndonos tinicamente en el
hecho de que la entrada en las FAS*? implica la renuncia expresa al dere-
cho en esos casos, en nombre de valores superiores (orden y disciplina),
polémica que en realidad subyace a toda la cuestién de los derechos fun-
damentales del militar.

Por otro lado, no cabe, por mandato constitucional, que una entrada y
registro en domicilio, destinados a la averiguacion de un delito sea llevada
a cabo mds que con autorizacién judicial o consentimiento del titular del
derecho, salvo caso de fragante delito. Por ello, sorprende el parrafo 2 del
articulo 5 de la Ley de derechos y deberes de la Guardia Civil que, recor-
damos, sefiala:

El jefe de la unidad, centro u érgano donde el Guardia Civil preste
sus servicios podrd autorizar, de forma expresamente motivada, el registro
personal o de los efectos y pertenencias que estuvieren en los mismos,
cuando lo exija la investigacion de un hecho delictivo. El registro se rea-
lizard con la asistencia del interesado y en presencia de, al menos, un
testigo.

Consideramos que las capacidades concedidas al jefe de la unidad,
centro u 6rgano parecen forzar la obligacion del interesado de prestar su
consentimiento, en cumplimiento de la orden del superior, a fin de evitar la

31 A las que se remite el articulo 69 de la Ley 39/2007 de la carrera militar, y cuyo
fundamento sera: [...] facilitar el desarrollo de los planes de estudios de tal forma que
éstos se ajusten a los criterios sefialados en el capitulo anterior, teniendo en cuenta que se
deben compatibilizar las exigencias de la formacion militar y la progresiva adaptacion del
alumno al medio militar, con las requeridas para la obtencion de titulaciones del sistema
educativo general.

32 Nos referimos en el ambito concreto de los alumnos al articulo 67 de 1a Ley 39/2007:
Al hacer su presentacion, los que ingresen en los centros docentes militares de formacion
firmardn un documento de incorporacion a las Fuerzas Armadas segiin el modelo aprobado
por el Ministro de Defensa, salvo aquellos que ya pertenezcan a éstas, y serdn nombrados
alumnos. A partir de dicho momento tendrdn condicion militar, sin quedar vinculados por
una relacion de servicios profesionales, quedando sujetos al régimen de derechos 'y deberes
de los miembros de las Fuerzas Armadas 'y a las leyes penales y disciplinarias militares.
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necesidad de autorizacién judicial. Debemos sefialar que esa orden no seria
tal, al ser ajena al servicio y manifiestamente contraria a la Constitucion.
Lo mismo puede decirse al respecto de lo regulado en el «Proyecto», donde
no s6lo se autoriza al registro por orden del jefe de unidad en casos de in-
vestigacion de un hecho delictivo, sino cuando existan meros indicios de la
comision de éste o de faltas disciplinarias, por razones de salud o de segu-
ridad. Se establece para los miembros de las Fuerzas Armadas que, en caso
de que el interesado no comparezca, el registro deber hacerse en presencia
de dos testigos. En nuestra opinidn, la mera presencia de dos testigos no
responde a ninguna garantia constitucional, no sustituye el consentimiento
del interesado y mucho menos la autorizacién judicial.

En todo caso debe tenerse en cuenta que en el registro de taquillas,
armarios, maletas, cajones, etc., cabe diferenciar entre aquellas situadas
en zonas comunes, y que no son consideradas ni legal ni jurisprudencial-
mente como domicilio, equipardndose al régimen establecido en el articulo
18 del Estatuto de los Trabajadores (1/95, de 24 de marzo), de las que se
encuentran en los alojamientos/residencias antes resefiados, cuyo registro
precisard de autorizacion judicial®.

Por ello, entendemos que tanto el articulo 5.2. de la LO 11/2007 como
el articulo 9 del «Proyecto» se refieren al registro de pertenencias y efectos
(y ya expresamente a taquillas en el caso del «Proyecto») que se encuen-
tran fuera de los pabellones considerados como domicilio, ya que cualquier
otra cuestién supondria una vulneracién constitucional del derecho a la
intimidad.

Antes de finalizar con el andlisis de este apartado, consideramos rele-
vante hacer referencia a dos cuestiones:

1°) Inspecciones y registros corporales/intervenciones corporales.

3 También debe tenerse en cuenta la diferencia entre el registro de una taquilla y su
apertura en determinadas circunstancias motivadas, como indica el Tribunal Superior de
Justicia de Granada, en Sentencia fecha 12 de noviembre de 2002: la supuesta intromision
en la intimidad del recurrente, producida por la apertura que no registro- no consentida
de la taquilla en la que conservaba algunos enseres, estaba plenamente justificada, ya
que, ademds de no tener el recurrente derecho alguno a utilizarla una vez que se traslade
a otro Centro, momento en el que debio desalojarla y poner las llaves a disposicion de la
Direccion, la apertura atienda a la exclusiva finalidad de proceder al necesario control de
las taquillas cerradas e inutilizadas cuyos ocupantes se desconozcan por la Direccion del
Centro, y ello a efectos de adjudicarlas a los médicos que s prestaban servicios en las de-
pendencias y que tenian pleno derecho a usarlas, tratdndose de una medida proporcionada
al no disponerse de la llave ni saber si estaba o no ocupada ni por quien, acordada por
quien estaba legalmente autorizado para ello, basada en un interés tan digno de proteccion
como el que alega el recurrente, y sin merma para la dignidad de éste ni deterioro ni pérdi-
da de sus enseres, pudiendo el actor, si lo consideraba oportuno, haber instado las acciones
penales o civiles correspondientes.
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2°) Proteccion de datos.

1°) Definimos las inspecciones y registros corporales como aquellas
en las que en principio no resulta afectado el derecho a la integridad fisi-
ca, al no producirse, por lo general, lesion o menoscabo del cuerpo, pero
si puede verse afectado el derecho a la intimidad corporal si recaen sobre
partes intimas del cuerpo o inciden en la privacidad®. Por su parte, las
intervenciones corporales, afectan, por regla general, a la integridad fisica
(articulo 15 CE). En este segundo grupo se encuadran cuestiones como los
andlisis de orina y sangre que, sin embargo, no son objetivamente conside-
radas susceptibles de poner en peligro el derecho a la salud o de ocasionar
sufrimiento a la persona afectada, razén por la que abordamos la cuestién
en este apartado y no en el dedicado al articulo 15 de la CE, ya que lo que
si puede quedar comprometida es la intimidad personal en funcién de la
finalidad perseguida.

En el primer grupo podemos encuadrar cuestiones como los cacheos
que, seglin jurisprudencia constitucional, no afectan al derecho a la intimi-
dad, pero que sélo pueden ser realizados por los miembros de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, sin que exista habilitacién para miem-
bros de la Guardia de Seguridad o de la Policia Militar?®.

En el segundo, vamos a centrarnos brevemente en los andlisis de san-
gre y orina para la deteccion del consumo de drogas en las FAS. Partiendo
del excelente estudio de FRANCO GARCIA, cabe sefialar que la realiza-
cién de los andlisis de orina en el marco de una finalidad de control de la
aptitud psico-fisica encuentra su habilitacién en el articulo 83.2 de la Ley
39/2007 de la Carrera Militar. Ahora bien, en dicha ley no se recogen las
consecuencias de un resultado positivo, que serdn, no disciplinarias (pues
es necesaria la habitualidad, segtn la LO 8/98), sino correctora-asistencia-
les. A su vez, dicha disposicion legal es acorde con la doctrina emanada
del TC y que establece la posibilidad de que los poderes publicos supediten
la realizacion de actividades peligrosas al cumplimiento de controles y re-
quisitos preventivos®’. Todo ello queda encuadrado ademads en el marco del
Real Decreto de prevencién de riesgos laborales del personal militar de las
FAS (Real Decreto 1755/2007, de 28 de diciembre). Por tanto, y en este

3 En relacion directa con el apartado 4 del articulo 18 de la CE.

3 Sentencia TC 207/1996, de 16 de diciembre.

36 FRANCO GARCIA, M.A., (2008), «Introduccién, tenencia y consumo de drogas,
estupefacientes y sustancias psicotrépicas en las Fuerzas Armadas; cuestiones problemati-
cas desde el punto de vista constitucional», Estudios de Derecho Militar, Centro de Inves-
tigacion y Doctrina Legal, Ministerio de Defensa, Madrid, pp. 90-91.

3Vid. STC 161/1997, de 2 de octubre.
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contexto, son legales las limitaciones establecidas al derecho a la intimidad
que se derivan de la obligatoriedad del control y de las consecuencias del
mismo. Las limitaciones son mayores en caso de que el medio que desee
utilizarse sea el andlisis de sangre, ya que dada su incidencia corporal,
y segun reiterada jurisprudencia constitucional, se hard necesario, a falta
del consentimiento del afectado, resolucion judicial, sin que quepa admitir
como legitima la orden del mando militar.

Al mismo tiempo, queda fuera de la constitucionalidad el llevar a cabo
controles aleatorios (independientemente del medio utilizado) con el obje-
tivo, como sefala el Plan General de Prevencion de Drogas de las Fuerzas
Armadas, de contribuir a la investigacién de infracciones, puesto que es
necesario tener previamente indicios fundados de criminalidad para poder
autorizar la préctica de dichas intervenciones, es decir, no puede haber una
desvinculacion de la comision efectiva de un ilicito®®. Otra cuestién es que
dichos controles se lleven a cabo con el objetivo de evitar peligros para la
seguridad, dentro de la prevencidn de riesgos laborales, por ejemplo, como
hemos sefialado en el parrafo precedente, sin que los eventuales resultados
positivos de estos controles pudiesen ser utilizados como una prueba en un
proceso sancionador.

Resulta también de interés la cuestion de los andlisis orientados a de-
terminar si una mujer militar estd embarazada y si, por tanto, es pertinente
que sea enviada a una misién que puede comportar una diversidad de
riesgos para ella y el feto. Es ésta una cuestiéon que puede resultar espe-
cialmente relevante cuando la posible necesidad de evacuacién va a ser
poco viable o incluso imposible, como es el caso de las mujeres embar-
cadas durante un periodo largo de tiempo. Se debe partir del hecho de si
seria admisible estipular el embarazo como una causa de exclusion para
el embarque o para las misiones internacionales de una forma genérica.
Debemos tener en cuenta que el embarazo no supone una causa de exclu-
sién en los procesos selectivos para la entrada en las Fuerzas Armadas, y
que existe en el &mbito de los derechos de los trabajadores en general una
regulacién muy garantista de la intimidad a este respecto. En nuestra opi-
nan, no cabe més que negar categéricamente la posibilidad de que los ana-
lisis fuesen llevados a cabo sin el consentimiento de la mujer; por tanto,
deber ser decision de ésta someterse a los mismos. En caso de consentir,
y que el resultado fuese positivo, podré articularse un sistema de aplaza-
miento de envio a la misién o del embarque, no como una obligacién, sino

¥ Vid., entre otras, las Sentencias de la Sala 2° del TS de 18 de abril de 1994 y de 13
de mayo de 1998.
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como un derecho, tal y como se regula ya en la normativa de acceso, de
destinos* y de ensefianza*!.

2°) El ambito de la proteccion de datos de cardcter personal ha ido
cobrando en nuestra sociedad una progresiva importancia a raiz del avance
tecnolégico que ha incrementado las posibilidades de usos inadecuados
o fraudulentos. Por ello, es de destacar que tanto la LO 11/2007 como el
«Proyecto» sefalan especificamente que los datos de los miembros de la
Guardia Civil y de las FAS estardn sujetos a la legislacion sobre protecciéon
de datos de caracter personal. Ello implica referirse a la Ley Orgédnica*?
destinada a esta materia, 15/99 de 13 de diciembre, cuyo articulo 5 sefala:

1. El tratamiento de los datos de cardcter personal requerird el con-
sentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga otra cosa.

2. No serd preciso el consentimiento cuando los datos de cardcter per-
sonal se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Adminis-
traciones puiblicas en el dmbito de sus competencias; cuando se refieran a
las partes de un contrato o precontrato de una relacion negocial, laboral o
administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o cumplimiento;
cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad proteger un inte-
rés vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la
presente Ley, o cuando los datos figuren en fuentes accesibles al piiblico
Y su tratamiento sea necesario para la satisfaccion del interés legitimo
perseguido por el responsable del fichero o por el del tercero a quien se co-
muniquen los datos, siempre que no se vulneren los derechos y libertades
fundamentales del interesado.

% Real Decreto 35/2010, de 15 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de in-
greso y promocion y de ordenacion de la ensefianza de formacién en las Fuerzas Armadas

40 Real Decreto 431/2002, de 1de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Des-
tinos del Personal Militar Profesional. Articulo 21.1. Durante el periodo de embarazo, a
la mujer militar profesional se le podrd asignar, por prescripcion facultativa, un puesto
orgdnico adecuado a las circunstancias de su estado de gestacion, sin que suponga pérdida
del destino. Dicho puesto ser preferentemente en su unidad, centro u organismo de destino
¥, de no existir ninguno compatible con su estado de gestacion, se le asignar en otra unidad,
centro u organismo, preferentemente en el mismo término municipal.

41 Real Decreto 293/2009, de 6 de marzo, por el que se aprueban las medidas de protec-
cion de la maternidad en el dmbito de la ensefianza en las Fuerzas Armadas.

42 Sin perjuicio de recordar la existencia de una normativa internacional amplia en la
materia: Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de las Personas en relacién
con el Tratamiento Automatizado de datos de cardcter personal de 28 de enero de 1981,
Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas de 14 de diciembre de 1990; Di-
rectiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, Direc-
tiva 97/66/CE de 15 de diciembre de 1997, Directiva 2002/58/CE de 12 de julio de 2002,
Directiva 2006/24/CE de 15 de marzo de 2006 y, de gran relevancia, el Reglamento CE
45/2001 de 18 de diciembre de 2000.
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3. El consentimiento a que se refiere el articulo podrd ser revocado
cuando exista causa justificada para ello y no se le atribuyan efectos re-
troactivos.

4. En los casos en los que no sea necesario el consentimiento del afec-
tado para el tratamiento de los datos de cardcter personal, y siempre que
una ley no disponga lo contrario, éste podrd oponerse a su tratamiento
cuando existan motivos fundados y legitimos relativos a una concreta si-
tuacion personal. En tal supuesto, el responsable del fichero excluird del
tratamiento los datos relativos al afectado.

En este sentido, es conveniente citar la Sentencia de 31 de marzo de
2004 del Tribunal Supremo, en la que se confirma la Sentencia dictada por
el Tribunal Militar Territorial Segundo, sobre el tratamiento de los datos
personales de la esposa de un oficial por parte del acuartelamiento donde
estd destinado, estableciéndose que se precisa de su consentimiento y que
la negativa a facilitarlos estd amparada en la legislacién de proteccién de
datos, sin que fuese procedente, por tanto, la sancién disciplinaria impuesta
por el Jefe de la Unidad al oficial. Pero, aparte de la incidencia en el &mbito
disciplinario que pudiese tener esta cuestién, no debe olvidarse la necesi-
dad por parte de los mandos del cumplimiento de la normativa.

Lo que nos da a entender ésta y otras resoluciones similares es que, con
cardcter general, no cabe sustraerse a la regulacion legal de esta materia
por incidir claramente en un derecho fundamental. Sin embargo, ello no es
Obice para sefialar que la propia Ley 15/99 contiene excepciones a su apli-
cacidn, recogidas en el articulo 2.2, donde se incluyen los ficheros mante-
nidos por personas fisicas en el ejercicio de actividades exclusivamente
personales o domésticas®, asi como los ficheros sometidos a la normativa
sobre proteccion de materias clasificadas, asunto este dltimo que aborda-
remos a la hora de enfrentar el derecho a la informacion, por tener una ma-
yor relacion y trascendencia en lo que a nosotros atafie con dicha cuestion.

También es de destacar el apartado 3 del articulo 2 de la Ley que remite
a su legislacién especifica, entre otros, a los ficheros que tengan por objeto
el almacenamiento de los datos contenidos en los informes personales de
calificacion a que se refiere la legislacion del régimen del personal de las
Fuerzas Armadas. Esta normativa especifica es la contenida tanto en la Ley
de la Carrera Militar, como en disposiciones de rango inferior como la OM

43 Cabe sefialar a este respecto el caso de los militares sancionados por la Agencia
que recabaron datos de antiguos alumnos para la celebracion de las bodas de plata de una
promocion de la A.G.M., sancién que fue revocada por la Audiencia Nacional en Sentencia
de 15 de junio de 2006, por entender que el asunto quedaba encuadrado en esta exclusién.
Vid. Resolucién de 28 de abril de 2004 (PS/00116/2003).
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74/93, de 8 de julio. Esta cuestion afecta de una forma destacada al dere-
cho de acceso a los propios datos y la abordaremos con detenimiento en el
apartado correspondiente, pero si es de interés en este momento hacer hin-
capié en las cuestiones relativas al consentimiento para la transmisién de
datos en el 4mbito de los ficheros resefiados. En este sentido, coincidimos
con AROCAS cuando sefiala que «la manifestacién de voluntad que se
erige en piedra angular sobre la que descansa el sistema legal de proteccién
de datos personales resulta, por el contrario, irrelevante en lo concerniente
a materias clasificadas»*. Por ello, es necesario tener en cuenta tanto el
articulo 6.2 de la Ley 15/99: No serd preciso el consentimiento cuando los
datos de cardcter personal se recojan para el ejercicio de las funciones
propias de las Administraciones piiblicas en el dmbito de sus competen-
cias, como el articulo 11, que dispensa de la necesidad de consentimiento
cuando el tratamiento responda a la libre y legitima aceptacion de una
relacion juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique necesa-
riamente la conexion de dicho tratamiento con ficheros de terceros®.

Por dltimo, es relevante realizar una breve referencia al asunto de los
expedientes de aptitud psicofisica y a los informes médicos en el 4mbito
de las FAS, partiendo de que la Ley 15/99 menciona, atn sin definirlos, los
datos relativos a la salud, considerdndolos especialmente protegidos. Este
deber de confidencialidad se encuentra también en las propias normas del
sector, como el articulo 10.3 de la Ley General de Sanidad (14/1986) y el
articulo 7 de la ley 41/2002 de autonomia del paciente. Esto resulta convali-
dado por el articulo 83 de la Ley 39/2007 de la Carrera Militar, que sefala:
los resultados de los reconocimientos médicos quedardn salvaguardados
por el grado de confidencialidad que la legislacion en materia sanitaria
les atribuya. A su vez, el articulo 79 limita al uso confidencial los datos
que integran el historial militar individual (hoja de servicios, informes per-
sonales, expediente académico y expediente de aptitud psicofisica). Més
especificamente es necesario mencionar el Reglamento para la determi-
nacién de la aptitud psicofisica del personal de las Fuerzas Armadas, Real
Decreto 944/2001 de 3 de agosto, donde queda plasmado el cardcter oficial
y profesional de toda la documentacion médica y la necesidad de reserva*.

“ AROCAS NOGALES, M. D., (200), La proteccion de datos de cardcter personal
y el secreto oficial en las Fuerzas Armadas, Escuela Militar de Estudios Juridicos, Madrid,
p. 43.

4 Vid. a este respecto el ejemplo que desarrolla AROCAS, Op. Cit., pp. 49 y ss. sobre
la transmision de datos a la Real y Militar Orden de San Hermenegildo.

4 Los informes médicos y psicologicos y el resultado de las pruebas fisicas se inclui-
rdn en el historial militar y serdn tenidos en cuenta, asegurando en todo caso su confiden-
cialidad, en las evaluaciones para el ascenso y, en su caso, para la declaracion de idonei-
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La Agencia de Proteccién de Datos no ha sido ajena a la posible vul-
neracién de estos derechos en el 4mbito de las FAS, y podemos citar, entre
otras resoluciones, la 1/01799/2008 que declara que el Ministerio de De-
fensa ha infringido lo dispuesto en el articulo 10 de la LOPD, en relacién
con el articulo 7.3 de la citada norma, porque ha quedado acreditado que
el Hospital (...), transmitié a catorce unidades de la Armada un mensaje
en el que figuraban datos de cardcter personal y datos de salud del denun-
ciante, concretamente el diagndstico médico por el que no era considerado
apto, haciendo referencia al hecho de que el denunciante tiene un Indice de
Masa Corporal (IMC) superior a 29 y padece un Trastorno combinado de
la conduccion cardiaca.

Finalmente, no podemos cerrar el presente apartado sin dedicar unas
lineas a otro de los derechos reconocidos en el articulo 18 de la CE, el dere-
cho al honor: en este sentido, los militares gozan de él en toda su extensioén
sin mds limitaciones que las derivadas de la propia CE. Del mismo modo,
los miembros de las FAS y de la Guardia Civil gozan de la proteccién que
el CP ordinario dispensa a este derecho en sus articulos 205 a 216 con la
tipificacion de los delitos de calumnias e injurias. Cabe destacar que existe
una proteccion excepcional dispensada no al individuo militar, pero si a
la institucion de la que forma parte, en el articulo 504.247 Por otro lado,
no debe olvidarse que la redaccién de las Reales Ordenanzas —tanto las
de 1978 como las actuales de 2009- responde a un concepto base de ho-
nor propio y ajeno, de forma que se resalta en varias de sus disposiciones
el respeto y la cortesia militar*®. Asi mismo, encontramos en el régimen
disciplinario la tipificacion de faltas cuya razén de ser no es Gnicamente
la disciplina, sino la proteccion del honor de superiores, inferiores y com-
pafieros®.

En conexién con ambos derechos (honor e intimidad) y con la condi-
cién de militar, queremos realizar un dltimo apunte, mencionando las res-

dad previa a la firma de nuevos compromisos, asi como para el acceso a una relacion de
servicios de cardcter permanente y para ocupar los destinos a los que se refiere el pdrrafo
segundo del apartado 2 del articulo 129 de la Ley 17/99, de 18 de mayo.

47 Debe tenerse en cuenta que el militar también puede ser sujeto activo de esta moda-
lidad delictiva, si bien de forma especifica, tal y como se regula en el articulo 90 del Cédigo
Penal Militar.

4 Sirva de ejemplo el articulo 32: Fomentard la relacion con la poblacion civil y serd
cortés y deferente en su trato con ella, en particular con la que mds directamente pueda
verse afectada por sus actividades, evitando toda molestia innecesaria.

4 Por ejemplo, las faltas leves de los articulos 7.16 'y 7. 17: Corregir a un subordinado
de forma desconsiderada y Ofender a un subordinado o compariero con acciones o pala-
bras indecorosas o indignas, o la falta grave del articulo 8.22: vejacion o menosprecio a
los subordinados.

72



tricciones establecidas en el acceso a los Archivos Militares, en el articulo
66 del Real Decreto 2798/1998, de 4 de diciembre, con base en el articulo
105 de la CE, que, tras garantizar el acceso a los archivos y registros admi-
nistrativos, prevé la posibilidad de su restriccion cuando afecte, entre otras
cuestiones, a la intimidad.

2.2.D. Libertad de residencia y circulacion

El articulo 19 de la CE reconoce a los ciudadanos el derecho a elegir
libremente su residencia 'y a circular por el territorio nacional. Asi mismo,
se reconoce el derecho a entrar y salir libremente de Espafia, en los tér-
minos establecidos por la ley, prohibiéndose las limitaciones por razones
politicas o ideoldgicas.

En el marco del reconocimiento de este derecho fundamental no debe
olvidarse la normativa europea, que, inicialmente orientada a objetivos
econdmicos —articulo 3 c¢) del Tratado de la CEE—, ha consagrado en la
actualidad un derecho civil base de la construccién politica de la UE, como
pone de manifiesto la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de
la Unidén y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros. Por esta norma se refunden todas
las medidas dispersas en el complejo corpus legislativo que ha venido re-
gulando hasta la fecha esta materia.

Por su parte, la ley 11/2007, establece en su articulo 21:

1. Siempre que se asegure el adecuado cumplimiento de las obligacio-
nes profesionales, podrd autorizarse, en los términos y condiciones que re-
glamentariamente se establezcan, la fijacion del domicilio en un municipio
distinto del de destino.

2. El Guardia Civil tendrd la obligacion de comunicar en su unidad
el lugar de su domicilio habitual o temporal con objeto de facilitar su lo-
calizacion. En todo caso, se deberdn facilitar los medios de localizacion
que permitan a todo Guardia Civil atender puntualmente sus obligaciones
profesionales.

Hasta la reciente entrada en vigor el pasado 13 de mayo de 2007 del
Estatuto del Empleado Publico, los funcionarios ptblicos, como regla ge-
neral, tenfan la obligacion de residir en el término municipal donde se en-
contraba su puesto de trabajo, deber que se encontraba recogido en una
norma preconstitucional, la Ley de Funcionarios del Estado de 1964. La
importante modificacion legislativa se hace sin perjuicio de que el régimen
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disciplinario, contenido en la misma norma, contemple el abandono de
destino, asi como el notorio incumplimiento de las funciones esenciales
inherentes al puesto de trabajo o funciones encomendadas, como faltas
sancionables (art. 95.2), entendiéndose, por tanto, que la libertad de resi-
dencia no podr4, en la practica, redundar en perjuicio del servicio.

Respecto a las los miembros de las Fuerzas Armadas, el articulo 175
de las Reales Ordenanzas de 1978 establecia lo siguiente: El lugar habitual
de residencia del militar serd el de su destino [...]. A su vez, el Cédigo
Penal Militar de 1985 recoge en su articulo 119 el abandono de destino o
residencia:

El militar profesional que injustificadamente se ausentare de su uni-
dad, destino o lugar de residencia por mds de tres dias o no se presenta-
re, pudiendo hacerlo, transcurrido dicho plazo desde el momento en que
debio efectuar su incorporacion serd castigado con la pena de tres meses
y un dia a tres afios de prision. En tiempo de guerra, la ausencia por mds
de veinticuatro horas serd castigada con la pena de prision de tres a diez
anos.

En primer lugar, el deber de residencia impuesto al militar en las RROO
de 1978 ha sido derogado por la Ley 39/2007 de la Carrera Militar (a lo que
hay que afiadir que no se ha intentado establecer nuevamente en las Reales
Ordenanzas de 2009, en las que no consta disposicién al respecto). En este
sentido, sefiala el Tribunal Militar Territorial Segundo en Sentencia de 8 de
octubre de 2008, que dada dicha nueva situacién resulta como tinica norma
reguladora del derecho constitucional a la eleccion de libre residencia el
articulo 19 de la Constitucion. Por ello —continda diciendo el Tribunal— el
articulo 119 del Codigo penal, cuya funcion era proteger el deber de resi-
dir en el lugar de la Unidad, que imponia el articulo 175 de las Reales Or-
denanzas, resulta inaplicable respecto al delito de abandono de residencia.

Por su parte, la Sala 5° del Tribunal Supremo en Sentencia de 22 de
diciembre de 2009, en la que se resuelve el recurso de casacién del Minis-
terio Fiscal contra la anterior resolucién, fundamenta que:

Indiscutible e indiscutido el derecho de libre residencia y circulacion,
la prohibicion de ausentarse de aquella o de tenerla en otro lugar lo ataca-
ria directamente porque afectaria a su contenido esencial. La tipificacion
de la accion de ausentarse de la residencia estaba construida sobre la exis-
tencia no del derecho a elegirla libremente, sino del deber de tenerla en el
lugar impuesto: el de su destino. Si una ley no hubiera impuesto ese deber,
la accion de irse del lugar elegido libremente para residir no habria cons-
tituido delito porque no seria ilicita, sino inequivoco ejercicio del derecho
Sfundamental a elegir libremente el lugar donde estar transitoria o perma-
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nentemente. Esta hubiera sido la valoracion de la accion de ausentarse si
no hubiese estado vigente el articulo 175 de las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas. Y derogado, ésta es la valoracion actual. Y frente a esta
conclusion no cabe invocar el articulo 119 porque —debe insistirse— inexis-
tente toda ley que imponga el deber de residir en un determinado lugar,
resulta obligado concluir, como hizo el Tribunal de instancia, que el militar
tiene derecho a elegirlo libremente, bien, al incorporarse a la Unidad, bien
después por decision libre de cambiarlo. El irse de la residencia libremen-
te elegida no es una accion punible, sino un licito cambio del lugar en que
el militar quiera estar o vivir.

Hacemos nuestra esta argumentacién del TS, considerando, por tanto,
que no existe en la actualidad limitacién a la libertad de residencia del
militar, que no necesita, como ocurre en el caso de la Guardia Civil, de
autorizacién expresa para no residir en el municipio de destino. Todo ello
no es Obice, sin embargo, para reiterar que otra cuestion diferente es que el
militar no cumpla con sus deberes de servicio, debido —como posible razén
practica— a la ubicacion de su domicilio, lo que no impedirfa la aplicacién
de la Ley disciplinaria (articulos 7.10 y 8.27) o del articulo 119 Cédigo
Penal en la modalidad de ausentarse injustificadamente de la unidad o des-
tino.

Opinamos que en una futura ley de derechos del militar debera reco-
gerse el derecho a la libre determinacion de la residencia, sin establecerse
la necesidad de autorizaciones reglamentarias, menos cuando existen otras
vias para garantizar las razones de esa posible limitacidn, es decir, la efica-
cia del servicio, como es las propias consecuencias penales/disciplinarias
de su incumplimiento. El militar, al igual que el resto de los empleados pu-
blicos, es un ciudadano mayor de edad, al que se le reconoce la capacidad
de decidir si el fijar su residencia en uno u otro lugar puede afectar a cum-
plimiento de sus deberes, y por tanto, ser consciente de las consecuencias
negativas que podria llevar aparejadas. Ello nos lleva a estar conformes con
el articulo 1 del «Proyecto» donde la tnica limitacién establecida a la liber-
tad de residencia es la exigencia del deber de disponibilidad permanente a
que se refiere el articulo 21, que a su vez, sefiala:

Los militares estardn en disponibilidad permanente para el servicio.
Las exigencias de esa disponibilidad se adaptardn a las caracteristicas
propias del destino y a las circunstancias de la situacion.

Cuestion que, a su vez, es un reflejo de la primera regla de comporta-
miento del militar, recogida tanto en el articulo 4 de la Ley 39/2007, como
del articulo 6 del propio «Proyecto», esto es, la disposicién permanente
para defender a Espafa. Ello conlleva, tal y como también se informa por
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el General Auditor Asesor Juridico del CG del Ejército de Tierra, «que re-
sulta necesario que el militar comunique, para conocimiento del mando, su
lugar de residencia, especialmente cuando sea distinto al de su destino. La
comunicacién no requiere autorizacioén alguna, porque exigirla supondrd
limitar o restringir este derecho, limite que s6lo puede venir fijado por ley
[...] 1a residencia en término municipal distinto al de la unidad de destino
deberd ser compatible con los plazos sefialados por el jefe de la UCO de
destino sobre incorporacién y con la jornada laboral y horario de trabajo
de la UCO»°.

Mientras que la regulacion del «Proyecto» parece adecuarse a las exi-
gencias constitucionales, entendemos, sin embargo, que la redaccién dada
al articulo 21, parrafo 1° de la Ley de la Guardia Civil al restringir el ejer-
cicio de un derecho fundamental a una autorizacién administrativa (en-
cuadrando ademas el derecho en el titulo destinado a los deberes), basada
en criterios de eficacia en el servicio responde a una concepcién obsoleta
del empleado publico®!, maxime cuando la propia Ley 42/1999, de 25 de
noviembre, de Régimen del Personal del Cuerpo de la Guardia Civil no
recoge el deber de residencia en el lugar de destino.

En cuanto a la libertad de circulacion, el articulo 6° de la LO 11/2007
sefiala:

1. Sin perjuicio de las limitaciones que deriven del cumplimiento de
su mision de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y de
garantizar la seguridad ciudadana, y de lo dispuesto en el articulo 21 de
esta Ley, los miembros de la Guardia Civil tienen derecho a desplazarse
libremente por el territorio nacional.

2. Los Guardias Civiles deberdn comunicar previamente a sus supe-
riores los desplazamientos al extranjero, a los que se aplicardn las mismas
limitaciones que a los desplazamientos por territorio nacional.

Es decir, se establece un bucle de limitaciones, de forma que si bien hay
un reconocimiento genérico del derecho a circular en territorio nacional, di-
cha libertad ambulatoria se encuentra limitada por las circunstancias del pro-

30 Informe del General Auditor Ricardo Fortin Esquifino, Asesor Juridico del Cuartel
General del Ejército de Tierra.

31 En su momento sostenida por el propio TS, que en Sentencia de 17 de febrero de
1992 que sefalaba que la exigencia que dimana de un servicio publico resulta siempre
prevalente a los intereses de los funcionarios publicos en cuanto estos hayan accedido al
ejercicio de la funcion piiblica voluntariamente asumiendo las obligaciones derivadas de
su Estatuto, entre ellas el deber de residencia, aitadiendo que con dicho deber de los fun-
cionarios puiblicos en general y la imposicion de la consiguiente obligacion no se infringe
el derecho de los esparioles a elegir libremente su residencia derivada del articulo 19 de
la Constitucion.
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pio articulo 21, puesto que si no se autoriza la libre residencia, se restringe la
movilidad. Al mismo tiempo, no queda claro cudles son las limitaciones que
pueden suponer para dicha libertad la misién encomendada a los miembros
de la Guardia Civil, m4s alld que la reiterada obligacion de eficacia en el ser-
vicio. Por tanto, también en este caso consideramos que no estd justificado
este limite expreso en el caso presente, y que no debe trasladarse a una futura
ley de las Fuerzas Armadas®, y que los miembros de ambas instituciones
son adultos conscientes de que si su mision (servicio) consiste, por ejemplo,
en vigilar un determinado puesto, lleva aparejada una limitacién préctica
de la libertad de circulacién que también sufren el resto de los empleados
publicos, o incluso trabajadores de empresas privadas, en relacién con el des-
empeio de sus tareas, sin que sea necesario que ello se recuerde, de forma
paternalista, en un texto destinado al reconocimiento de derechos.

Las mismas consideraciones caben al respecto de los desplazamientos
en el extranjero, sin perjuicio de que en este caso, al igual que en el de fija-
cién de la residencia/domicilio, se establezca la necesidad de comunicarlo
a los superiores, a efectos de localizacién relacionados con el servicio. Sin
embargo, no creemos adecuado que dichas consideraciones se ubiquen en
el presente texto legal, sino que deberia mantenerse la regulacién en dispo-
siciones de rango inferior>>.

2.2.E. Libertad de expresion y de informacion

Al abordar la configuracién de este derecho fundamental nos situamos
ya en el marco de una de las cuestiones mds polémicas al respecto del
reconocimiento y limites de los derechos de los miembros de las Fuerzas
Armadas. Por ello, lo primero que debemos resefiar es la necesidad de di-
ferenciar entre las diversas materias que abarca el articulo 20 de la CE. Asi,
deben deslindarse el derecho a recibir y difundir libremente informacién
veraz, y el derecho a la libertad de expresion, al margen de que existan,
como efectivamente ocurre, importantes puntos de conexién entre ambos
aspectos.

2 En el «Proyecto» sélo se establece obligacion de comunicacion previa para casos
concretos de desplazamiento al extranjero (fuera de la Unién Europea), en funcién de la
situacion internacional y las operaciones militares, lo cual es una limitacién motivada y
proporcionada.

3 Vid. Real Decreto 26/2009, Articulo 22: Estard en disponibilidad permanente para
el servicio, que se materializard de forma adecuada al destino que se ocupe y a las circuns-
tancias de la situacion, y realizard cualquier tarea o servicio con la mdxima diligencia y
puntualidad, tanto en operaciones como para garantizar el funcionamiento de las unidades.
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La CE parte, como en el resto de su articulado, del reconocimiento
de ambos derechos para, posteriormente, indicar la posibilidad de limi-
taciones en base a otros derechos fundamentales —de forma destacada los
contenidos en el articulo 18—, o a la proteccion de la juventud y de la infan-
cia. Siguiendo esta férmula, tanto las antiguas Reales Ordenanzas de 1978
como la actual LO 11/2007 parten de un aparentemente amplio reconoci-
miento, para sujetar posteriormente el ejercicio efectivo. Y en el mismo
sentido se expresa el Proyecto de la ley de derechos y deberes del militar,
donde se sefala que:

El militar tiene derecho a la libertad de expresion y a comunicar y
recibir informacion en los términos establecidos en la Constitucion, sin
otros limites que los derivados de la salvaguarda de la seguridad y defensa
nacional, el deber de reserva, el secreto profesional y el respeto a la digni-
dad de las personas y de las instituciones y poderes piiblicos.

El «Proyecto» continda en los siguientes apartados del articulo 11 esta-
bleciendo de una forma algo mds extensa otras limitaciones, principalmente
vinculadas con el deber de neutralidad politica y sindical y la disciplina. Ve-
remos mds detenidamente estas cuestiones a lo largo del presente apartado.

1.°) Derecho a recibir y difundir libremente informacién veraz: Si bien
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asi como la del TEDH es
tendente a una interpretacion lo menos limitativa posible de este derecho,
en especial cuando entra en colisién con otras libertades esenciales como
la intimidad o el honor®*, lo cierto es que nunca deja de ser resefiada la
necesidad de que se cumpla el requisito de veracidad: no se reconoce en
la Constitucién el derecho a mentir o manipular, sino a ser informado de
la verdad, segtin se tenga conocimiento de la misma en la medida de los
medios legitimos disponibles para obtenerla®, y a transmitirla en la misma
medida. Las restricciones a las que los miembros de la Guardia Civil y de
las FAS pueden verse sometidos en este extremo aparecen mds relaciona-
das con la funcién que desarrollan, y que es en ocasiones extensible a otros
funcionarios®® que con su condicién de militar. De esta forma, tanto las Le-

% Vid., entre otras, STC 159/1986 de 12 de diciembre, 160/2003 de 15 de diciembre,
y 54/2004 de 15 de abril.

5 La veracidad se entiende asi como una actuacion del medio que informa cuando de
manera diligente ha contrastado la informacion, lo que lleva a introducir en la materia la
doctrina del error y su invencibilidad.

3 Articulo 53.12. del Estatuto Bésico del Empleado Publico: Guardardn secreto de
las materias clasificadas u otras cuya difusion esté prohibida legalmente, y mantendrdn
la debida discrecion sobre aquellos asuntos que conozcan por razon de su cargo, sin que
puedan hacer uso de la informacion obtenida para beneficio propio o de terceros, o en
perjuicio del interés piiblico.
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yes Disciplinarias de ambas instituciones®” como el Cédigo Penal Comtin®
y el Codigo Penal Militar® recogen diversas faltas y delitos relacionados
con la divulgacién de informacién clasificada —desde un punto de vista
genérico®—. Como hemos sefialado, el deber de reserva profesional no es
en modo alguno exclusivo del colectivo militar, y no resultan, a nuestro
entender, ni excesivas ni inadecuadas las precauciones establecidas en las
leyes penales y disciplinarias, asi como en la LO 11/2007, cuyo articulo 19
establece el deber de reserva del Guardia Civil en asuntos profesionales,
y que encuentra su reflejo en el «Proyecto» bajo la siguiente redaccién: El
militar estd sujeto a la legislacion general sobre secretos oficiales y mate-
rias clasificadas. Guardard la debida discrecion sobre hechos o datos no
clasificados de los que haya tenido conocimiento por su cargo o funcion,
sin que pueda difundirlos por ningtin medio, ni hacer uso de la informa-
cion obtenida para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés
publico, especialmente de las Fuerzas Armadas.

Especial mencién requieren, en este marco, las ampliaciones realizadas
en la LO 12/2007 al respecto del manejo de informaciones gréficas y so-
noras obtenidas a través de los dispositivos de video-vigilancia®'. Estricta-
mente hablando, dichas imidgenes pueden considerarse no ya sélo «datos»,
con la consabida obligacién de cumplir, como cualquier otro ciudadano/
funcionario con las disposiciones legales sobre su manejo contenidas en
la Ley 15/99, sino también informaciones, que, sin embargo, no puede ser
consideradas susceptibles de transmision al configurarse claramente como
una extralimitacién del derecho que, a su vez, implica la violacién del de-
recho a la intimidad y, en su caso, al honor de los ciudadanos implicados.
Por tanto, las limitaciones resefiadas en el Proyecto de la ley de las FAS y
en la LO de la Guardia Civil en base a la salvaguarda de la seguridad y

37 Articulos 7.3, 8.10 y 8.11 de la LO 8/98, y Articulos 7.16, 7.17, 8.8, 9.5 de 1a LO
12/2007.

38 Articulos 197-201 (Del Descubrimiento y revelacion de secretos), Articulos 270-272
(relativos a la propiedad intelectual), Articulos 278-280 (Delitos relativos al mercado y a
los consumidores), (de la infidelidad en la custodia de documentos y de la violacién de se-
cretos), (del descubrimiento y revelacién de secretos e informaciones relativas a la defensa
nacional), Articulo 589 (contra la paz e independencia del Estado).

% Articulos 53 a 56: Revelacion de secretos o informaciones relativas a la seguridad
nacional y defensa nacional.

% Tampoco deben olvidarse las Reales Ordenanzas, que hacen referencia a este deber
profesional en varios puntos de su articulado (Articulo 33: Guardard discrecion sobre los
asuntos relativos al servicio. Observard las disposiciones y medidas vigentes sobre mate-
rias clasificadas y proteccion de datos de cardcter personal, asi como las relacionadas con
el acceso a lugares restringidos).

¢! Faltas contenidas en los Articulos 7.20, 7.21, 7.22, 8.16, 8.17, 8.18, 8.19 y 8.20.
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defensa nacional, el deber de reserva y el secreto profesional son acordes
con la configuracién constitucional y legal del derecho.

Pero en el 4mbito del derecho a la informacién, la cuestiéon mds polé-
mica se centra en las clasificaciones de determinadas materias como reser-
vadas o secretas, cuando dicha clasificacion afecta a informaciones perso-
nales de los militares. Nos referimos concretamente al caso del acceso al
IPEC®, informe personal de calificacion, regulado en el articulo 81 de la
Ley de la Carrera Militar®. Segin Acuerdo del Consejo de Ministros de 28
de noviembre de 1986, apartado 6, se clasifican como reservadas «las con-
ceptuaciones, informes individuales y sanciones del personal militar»®*.

A pesar de que existen argumentaciones a favor del mantenimiento
de este sistema% y que la propia Agencia de Proteccion de Datos ha des-
estimado en varias ocasiones las peticiones de acceso, apoydndose, preci-
samente en la regulacion legal existente®,, concordamos con la Seccién
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, que sefiala que no se puede admitir en términos
genéricos la existencia de informacion reservada respecto a funcionarios
que pueda convertirse en un poder frente a ellos al margen de todo control,
puesto que ello irfa en contra del articulo 105 de la CE®".

Por ultimo debemos destacar que se establece como un derecho pro-
fesional de los miembros de la Guardia Civil, derivado del derecho fun-
damental a la informacién, el deber de ser informado de sus funciones,
deberes y responsabilidades (articulo 34 de la LO 11/2007), cuestién que
también ha sido contemplada en el «Proyecto» de ley de las FAS.

2.°) Libertad de expresion: el contenido esencial de este derecho es la
manifestacion de pensamientos, opiniones e ideas. Al igual que acontece
con el derecho a la informacidn, la libertad de expresiéon encuentra sus li-

2 Denominado /PECGUCI (Informe Personal De Calificacién para el Cuerpo de la
Guardia Civil) en el dmbito de la Guardia Civil, regulado por OM de 28 de mayo de 1997
y sometido a las mismas limitaciones de acceso que analizamos para el caso de los IPECs.

% El marco juridico lo encontramos en la Disposicién Transitoria Primera del RD
168/2009 por el que se aprueba el Reglamento de Evaluaciones y Ascensos de las Fuerzas
Armadas, que establece que mientras no se desarrollen las correspondientes érdenes minis-
teriales de desarrollo de la Ley de la Carrera Militar, se aplicardn la OM 74/1993 de 8 de
julio, la OM 85/2002 de 8 de mayo y la OM 17/2009 de 24 de abril.

% En seguimiento de las disposiciones al respecto de la clasificacién de materias con-
tenidas en los articulos 1, 3, 4 y 8 de la Ley de Secretos Oficiales 9/1968, de 5 de abril.

% Vid. Sentencia del TSJ de Andalucia de 2 de abril de 2009.

% Vid. Res/00103/2008 y Res/00548/2006.

57 Vid. sobre este tema DE PEDRO MORO, J.L., (2009), «Sobre el derecho de acceso
a los IPECs archivados con la Hoja de Servicios», Cuaderno Prdctico 1, Escuela Militar de
Estudios Juridicos, Ministerio de Defensa, pp. 18-27.
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mites en el respeto a los derechos reconocidos en este titulo, en los precep-
tos de las leyes que los desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor
a la intimidad y la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la
infancia (articulo 20.4 CE). Y del mismo modo, también existe una juris-
prudencia tanto constitucional como europea tendente a la consideracién
muy prudencial de dichos limites, debido a que se configura como uno «de
los fundamentos esenciales de una sociedad democrdtica y una de las con-
diciones basicos para su progreso y para el desarrollo de cada uno»%. En
el marco de la libertad de expresion no opera el concepto de veracidad en
los mismos términos que en el derecho a la informacion, salvo en el caso
directamente relacionado con los delitos de calumnias e injurias —exceptio
veritatis— recogidos en los articulos 205 y 208 del CP y que configurados
como una vulneracién del derecho al honor. Sin embargo, debemos tener
en cuenta que en sede jurisprudencial la libertad de expresion se establece
como un derecho amplio, que incluye la critica, incluso mordaz o soez®, y
que, para que su extralimitacién sea considerada como antijuridica desde
un punto de vista penal, es necesario un amplio rebase.

Si pasamos a analizar concretamente la situacién de los miembros de la
Guardia Civil y de las FAS encontramos una clara tendencia a la limitacién
de este derecho, ya que, como sefiala AZURMENDI: «es una restriccién
que afecta a la vida de todo militar, a todas las materias y a todos los me-
dios de expresion. El funcionario civil tiene una cierta restriccién de este
derecho de libertad, pero puede expresar ideas politicas, sindicales, perso-
nales, puede criticar a los poderes publicos, puede escribir articulos, hablar
por la radio...; el militar, por el contrario, tiene la presuncién de silencio,
de modo que su obligacién de silencio le obliga en todo momento»™.

Ese es efectivamente el criterio seguido por la jurisprudencia tanto
constitucional como europea, en base a las limitaciones autorizadas por el
Articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales:

El articulo 10 no se para en la puerta de los cuarteles. Vale para el
personal militar como para todas las demds personas sometidas a la ju-
risdiccion de los Estados Parte. No obstante, como ha dicho el Tribunal en
otras ocasiones, debe estar abierta para el Estado la posibilidad de impo-
ner restricciones a la libertad de expresion cuando existe una verdadera

% Sentencia Vogt contra Alemania, 16 de septiembre de 1995.

% Sentencias del TC 6/2000 y 127/2004, entre otras.

70 GORROTXATEGUI ARZUMENDI, M., (1995), «Libertad de expresién vs. Disci-
plina militar. Comentario a la STC 371/1993 de 16 de diciembre», RVAP, n°® 43, pp. 183-
197.
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amenaza para la disciplina militar, porque el funcionamiento eficaz de un
Ejército no se puede imaginar sin la existencia de reglas juridicas destina-
das a salvaguardar la disciplina’.

Como sefnaldbamos, el TC se ha manifestado en el mismo sentido, es-
tableciendo la necesidad de existencia de limites a la libertad de expresion
de los miembros de las FAS por razones de jerarquia, disciplina y unidad.

En el dmbito de la Guardia Civil, si bien la LO 11/2007 reconoce ex-
presamente la libertad de expresion, se apresura a realizar su restriccion en
base al propio régimen disciplinario y la dignidad de las personas, aunque
debe tenerse en cuenta que cuando nos circunscribimos a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado el TC ha manifestado una mayor ampli-
tud de miras, sefialdndose que no se excluye toda libertad de critica hacia
los superiores jerdrquicos en defensa de sus derechos o intereses profesio-
nales, pues en tal caso se desconoceria el contenido esencial del derecho
contenido en el articulo 20.1 a) CE™.

A este respecto, el «Proyecto» coloca los limites en la neutralidad po-
litica y sindical, la disciplina y el respeto a la dignidad de las personas y
de las instituciones y poderes publicos. Son las limitaciones establecidas
actualmente a través de la configuracién del régimen disciplinario, como
es el caso de los articulos 7.8, 7.14, 8.20, 8.34, entre otros, de la LO 8/98.
Ademds, el dltimo apartado del articulo 11 del Proyecto, donde se especifi-
ca que en el ejercicio de la libertad de expresion, el militar no podrd arro-
garse la representacion de las Fuerzas Armadas o de sus cuerpos, escalas
o categorias, ni de la unidad del destino que ocupe™.

De la enumeracion de limites citada, el punto més polémico es el re-
lativo a la neutralidad politica y sindical, a la que hemos hecho referen-
cia genérica en el Capitulo I y que abordaremos con mds detenimiento a
la hora de tratar la configuracién de otros derechos como los de reunion,
manifestacién o sindicacién, momento en que retomaremos este asunto.
Baste sefialar ahora que es su vulneracién la que subyace a la mayoria de
las disposiciones sancionadoras restrictivas de la libertad de expresién que

7! Sentencia Grigoriades contra Grecia, de 25 de noviembre de 1997.

72 STC 270/1994, de 17 de octubre.

73 Articulo 11.2: En cumplimiento del deber de neutralidad politica y sindical, el mili-
tar no podrd pronunciarse puiblicamente ni efectuar propaganda a favor o en contra de los
partidos politicos, asociaciones politicas, sindicatos, candidatos a elecciones para cargos
publicos, refrendos, consultar politicas o programas u opciones politicas. 3. En asuntos
relacionados con el servicio o la condicion militar los miembros de las Fuerzas Armadas,
en el ejercicio de la libertad de expresion se encontrardn sujetos a los limites derivados de
la disciplina, que conlleva el respeto a las decisiones y disposiciones de los tribunales de
Justicia y de las autoridades y mandos militares.
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se encuentran en el régimen disciplinario. A este respecto, en nuestra opi-
nién, resulta necesario discriminar entre las manifestaciones directamente
relacionadas con la necesidad de que «los que tienen el monopolio publico
en el uso de las armas y las especiales y trascendentes misiones que el
ordenamiento les otorga renuncien a la lucha politica»’™, y aquellas que
se enmarcan en la critica de las circunstancias profesionales del colectivo,
pues en este ultimo caso «hay que identificar el marco o 4mbito en el que
se producen los estudios criticos, el contenido de los mismos, tanto en el
fondo como en la forma, y la determinacién de si las expresiones pueden
considerarse como murmuraciones o hablar mal de los superiores, etc.»”.
Cabe resefar, para mayor claridad en este punto, el caso citado por CO-
RRALES: un Cuartel General cre6 un foro en Internet para analizar las
solicitudes o comentarios de los profesionales que las manifestaran, sin
censura previa por parte del mando y sin normativa especifica acerca de los
contenidos. La Sentencia de la Sala 5* del TS de 20 de diciembre de 2005
considera que existia una opinién generalizada de que dicho foro existia
precisamente para expresar opiniones y criticas libres. Por ello, se estima
el recurso contra las sanciones impuestas por realizar diversas manifesta-
ciones sobre los puestos de trabajo, los salarios y promociones, al amparo
de la falta 7.34 de la LO 8/98, norma en blanco puesta en relacién con el
articulo 37 de las antiguas RROO.

Al hilo de este suceso, consideramos con CORRALES que puede ha-
blarse de una apertura jurisprudencial a la hora de establecer los limites
a la libertad de expresién cuando nos encontramos ante reivindicaciones
laborales, personales o profesionales, siempre que los términos sean ade-
cuados; y que dicha apertura debe recogerse en la ley de derechos y de-
beres del militar. Al mismo tiempo, debemos tener en consideracién que
al hablar de términos adecuados no nos referimos a que dichas quejas o
reclamaciones se enmarquen en los cauces ya establecidos (como sefiala
el articulo 33 de la LO 11/2007), pues eso no supondria ninguna modifica-
cidén del régimen actual, sino a que se produzca un mds amplia capacidad
de expresion de dichas inquietudes, quejas e iniciativas como en nuestra

74 CORRALES ELIZONDO, A., (2006) «Perspectivas de la libertad de expresion en
las Fuerzas Armadas», en GARCIA LOZANO, Dir., Jurisdiccion militar: Aspectos penales
v disciplinarios, Estudios de Derecho Judicial, n° 112, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, p.92

5 Ibid., p.96.

76 Por ningin motivo dard mal ejemplo con sus murmuraciones; no las tolerard ni ha-
blard mal de sus superiores, ni de sus subordinados; si tuviera alguna queja, la comunicara
de buen modo y por conducto regular a quien la pueda remediar.
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opinién acertadamente las denomina el Proyecto de ley de las FAS, que
muestra en este punto una clara intencion de apertura’’.

Ahora bien, y volviendo al hilo de la neutralidad exigida, resulta en
este punto resefiable la redaccion elegida para el «Proyecto»: En cumpli-
miento del deber de neutralidad politica y sindical, el militar no podrd
pronunciarse publicamente ni efectuar propaganda a favor o en contra
de los partidos politicos, asociaciones politicas, sindicatos, candidatos a
elecciones para cargos puiblicos, refrendos, consultas politicas o progra-
mas u opciones politicas.

La curiosidad procede de la extensa especificacién de los asuntos so-
bre los que no se puede opinar, mis amplia que en normativas anteriores,
y especialmente en la inclusién de candidatos a elecciones para cargos
publicos, refrendos, consultas politicas o programas u opciones politicas.
Podria aventurarse que ello derivase de lo acontecido con el Teniente Ge-
neral Mena, sancionado por falta leve por el Ministro de Defensa, debido a
las declaraciones que realiz6 con ocasion de los actos que presidié durante
la Pascua Militar (2006) como Jefe de la Fuerza Terrestre del Ejército de
Tierra, declaraciones que en su mayor parte versaron sobre el Estatuto de
Catalufia’. Pues bien, segun algunos autores como ROJAS CARO: «La ley
con la que se ha sancionado al General Mena es la LO 8/98, cuyo articulo
1° proclama que «el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas tiene
por objeto garantizar la observancia de la Constitucién». ;No resulta pa-
raddjico y desconcertante castigar con esta ley a quien resueltamente trata
de defender la Constitucién? [...] La falta leve descrita en el articulo 7.31
de la citada Ley disciplinaria debe ser interpretada a la luz del articulo 182
de las Reales Ordenanzas, conforme al cual, «cualquier opcién politica
o sindical de las que tienen cabida constitucional serd respetada por los
componentes de los Ejércitos». De la interpretacién armonizada de ambos
preceptos resulta que la neutralidad obligada a los militares estd referida
Unica y exclusivamente a las opciones que tienen cabida a la Constitucién
[...] Contrariamente, las opciones que no se encuentren en ese caso, ho
pueden obligar a la neutralidad [...] ;Cémo se puede imponer neutralidad
ante un planteamiento inconstitucional ?»7°.

"7 El militar podrd exponer, en el dmbito de las Fuerzas Armadas, quejas e iniciativas
relativas al régimen de personal y a las condiciones de vida. Las iniciativas, inquietudes y
quejas de los miembros de una unidad se podrdn exponer, verbalmente o por escrito, ante
el oficial, suboficial mayor 'y cabo mayor designados a tal efecto, quienes los trasladardn
directamente al jefe de unidad.

8 La sancién fue confirmada por STS (Sala V) de 17 de julio de 2006.

7 ROJAS CARO, J., «<Mena, una sancién injusta», EI Mundo, 18 de enero de 2006,
citado por SANCHEZ TABANERA, M®. A., Op. Cit., pp. 42-43.
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Pues bien, parece obvio que, con «el Proyecto» en la mano, esta argu-
mentacion ya no tendria cabida, al quedar sustituido el articulo 182 de las
RROO de 1978 por la redaccién citada, en la que claramente se incorporan
como una vulneracién de la neutralidad politica pronunciamientos publi-
cos sobre refrendos, consultas, programas, etc.

El «Proyecto» también dice que: al tratar asuntos referidos a decisio-
nes y disposiciones de los poderes piiblicos, de los Tribunales de Justicia y
de las autoridades y mandos militares que estén relacionados con el ser-
vicio o la condicion militar, los miembros de las Fuerzas Armadas estardn
sujetos a los limites derivados de la disciplina.

Es importante resefiar que dicha obligacion, en relacion con los Tribu-
nales, no resulta exclusiva del militar, ni siquiera del funcionario publico,
al tipificarse delitos como el de injurias, al que ya hemos hecho referencia,
sin olvidar que, ademds, existen los delitos de injurias al rey o a las institu-
ciones del Estado. La diferencia estriba en la magnitud de las limitaciones
en este extremo, mds extensas para el militar, al que se le veda también la
critica no injuriosa® o incluso la mera incorreccién. Esta tltima cuestion
debe ser puesta en relacion con la funcién puiblica desempeiiada, de forma
que es observable una mayor variedad de sanciones en el régimen discipli-
nario de la Guardia Civil debido, precisamente, a su mayor contacto con
la poblacion civil®!, mientras que en el caso de los militares basta con la
tipificacion de la falta leve 7.30.

En cuanto a la disciplina como limitacion genérica a la libertad de ex-
presion (concretizada aqui en el respeto a las decisiones de autoridades y
mandos militares), la pregunta es hasta qué grado debe quedar configurada
como tal cortapisa. Ya hemos sefialado que la doctrina tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Europeo avalan la existencia de este li-
mite, pero también es cierto que existe preocupacion jurisprudencial por
no dejar a los militares reducidos al silencio, lo cual supondria no un limi-
te, sino una negacion del derecho. Al mismo tiempo se observa un esfuerzo
por encontrar una justificacion de las restricciones que vaya mds alla de las
propias y consabidas razones estatutarias y del propio origen voluntario de
dicha situacion®?. Dicha justificacién no ha sido ofrecida por el Alto Tri-
bunal hasta el momento, si bien si podemos hablar de una interpretacién
restrictiva de los limites cuando nos encontramos en el ejercicio del dere-
cho de defensa tanto en sede administrativa como judicial, de forma que

80 Falta leve 7.29, falta grave 8.32 o causa de sancién extraordinaria 17.4 de la LO 8/98.

81 Falta muy grave 7.6, falta grave 8.6 y falta leve 9.1.

82 PENARRUBIA 1ZA, ] M?., (2000), Presupuestos constitucionales de la funcion mi-
litar, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p.180.
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la jurisprudencia del Tribunal Supremo es tendente a minorar el reproche
disciplinario al militar que en el marco de dicho derecho realiza manifes-
taciones que, en otro contexto, deberian ser consideradas y sancionadas
como contrarias a la disciplina, sin que ello implique, en modo alguno, una
carta blanca a la hora de ejercer el derecho de defensa®.

Cerramos este apartado con una breve referencia a otros dos aspectos
del derecho reconocidos en el articulo 20 de la CE: la produccién y creacién
literaria, artistica, cientifica y técnica, y la libertad de cédtedra. En primer lu-
gar, debemos resefiar que no existe una referencia especifica a esta cuestion
en la LO 11/2007 ni en el Proyecto de ley de las FAS. ;Deben entenderse
estas manifestaciones de la libertad de expresion sometidas a las mismas
restricciones que hemos seialado? A priori asi debe considerarse, pues el
militar, por mucho que se encuentre en el marco del ejercicio de la docencia
o de la creacion artistica/literaria no deja de serlo. Sin embargo, la interpre-
tacion de los limites en sede disciplinaria y penal debe ser necesariamente
amplia en este contexto, pues de lo contrario, no seria posible el desarrollo
de nuevas ideas beneficiosas para la institucion y el pais. En todo caso, debe
partirse del hecho de que, en principio, estos derechos son ejercitables sin
necesidad de vulnerar el régimen disciplinario, como de hecho demuestra la
labor docente y literaria desarrollada en el marco de los Ejércitos.

CAPITULO III. LOS DERECHOS POLITICOS
3.1. INTRODUCCION

Hemos finalizado el capitulo anterior con el andlisis del derecho a la
libertad de expresion e informacion, que, si bien hemos incluido dentro
de la seccién destinada a los derechos civiles, contiene una indudable di-
mensién politica, que nos ha llevado a hablar de cuestiones clave como la
neutralidad exigida a los miembros de las Fuerzas Armadas, asunto que
explordbamos también en el primer Capitulo. Al mismo tiempo, se nos
abre la puerta para iniciar el andlisis de aquellos derechos constitucionales
vinculados més directamente con la participacién democrética.

Ademds, destinamos los dltimos epigrafes de este capitulo a la presen-
tacion sintética de los derechos sociales y profesionales incluidos en la LO

83 Vid. Sentencias de la Sala de lo Militar del TS de 26 de septiembre de 2002, de 20
de diciembre de 2002 y de 23 de febrero de 2004, entre otras, asi como del TC 288/1994 de
27 de octubre y 102/2001, de 27 de abril.
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11/2007 y el «Proyecto», asi como a una breve exposicion de los Consejos
de Personal y del Observatorio de vida militar.

3.2. LOS DERECHOS POLITICOS
3.2.A. Derecho de reunion y manifestacion

La mayoria de la doctrina ha considerado siempre esta libertad como
un derecho de participacién politica, y, como ha sefnalado el TC, como
una manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercida a través
de una asociacion transitoria (STC 196/2002, de 28 de octubre), esto es,
como un derecho auténomo entre los derechos de libre expresion y aso-
ciacion (STC 85/1988, de 28 de abril), lo que supone que sus limitaciones
van a estar intimamente vinculadas con el deber de neutralidad politica del
militar, sin que ello nos impida hablar de las posibilidades de su ejercicio
mads alld de sus vinculaciones con el concepto de «politica».

Como seflala PASCUA MATEQO, el derecho reconocido en el arti-
culo 21 de la CE distingue dos sistemas diferentes, en primer lugar, el
correspondiente a las reuniones en locales cerrados y, en segundo, el
referido a las reuniones convocadas para celebrarse en lugares de transi-
to publico®, de ahi la ribrica del articulo y del presente apartado. Para
ambas dimensiones, lo primero que debemos tener en cuenta es que, al
contrario de lo que sucede con otros derechos constitucionales de corte
politico, éste no aparece explicitamente limitado para los militares en la
Constitucién. Eso implica que las precauciones que deben adoptarse a la
hora de perfilarlo o restringirlo deben ser mucho mayores que en otros
casos.

La Ley Orgédnica 9/1983 que regula esta materia si hace referencia
expresa a la cuestiéon militar, sefialando en su articulo 2. e) que quedan
excluidas del dmbito de aplicacién de la ley las reuniones que se celebren
en unidades, buques y recintos militares a las que se refieren las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, que se regirdn por su legislacion es-
pecifica, y en el articulo 4.4, que también remite a la legislacién especifica,
la asistencia de militares de uniforme o haciendo uso de su condicion de
militar a reuniones o manifestaciones puiblicas.

84 PASCUA MATEQO, E, (2004), «Los derechos de reunién y de manifestacion del
personal militar», en Revista Espariola de Derecho Militar, n° 84, Ministerio de Defensa,
Madrid, p. 22.
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Dicha legislacion especifica que menciona la LO 9/83 son el Real De-
creto Ley 10/1977, de 8 de febrero, que prohibia la asistencia a reunio-
nes publicas de cardcter politico o sindical organizadas o promovidas por
partidos, grupos o asociaciones de igual cardcter, asi como las Reales
Ordenanzas de 1978, articulos 180 y 182:

Articulo 180: Los militares podrdn reunirse libremente para fines lici-
tos, en lugares ptiblicos o privados, observando lo que, con cardcter ge-
neral o especifico establezcan las disposiciones vigentes. En las unidades,
buques y dependencias serd imprescindible la autorizacion expresa de su
jefe. En ningtin caso podrdn tomar parte en manifestaciones de tipo politi-
co, sindical o reivindicativo.

Articulo 182: No podra estar afiliado o colaborar en ningtin tipo de
organizacion politica o sindical, asistir a sus reuniones ni expresar publi-
camente opiniones sobre ellas.

A pesar de que el RD 10/77 no estd actualmente vigente, las restric-
ciones al derecho de reunién y manifestacion siguen existiendo, a través
de los articulos arriba citados y toda vez que se mantiene una regulacién
disciplinaria y penal que marca las pautas de lo permitido: constatamos asi
la existencia de la falta grave especifica del articulo 8.34 de la Ley 8/98:
asistir de uniforme o haciendo uso de la condicion de militar a cualquier
reunion puiblica o manifestacion si tiene cardcter politico o sindical.

La cuestién es si la nueva regulacién contenida en el articulo 8 de la
LO 11/2007 de la Guardia Civil y en el articulo 12 del Proyecto de ley de
derechos y deberes de los militares permite hablar de unos limites menos
estrictos que los contenidos en las RROO de 1978.

La LO 11/2007 establece:

1. Los Guardias Civiles no podrdn organizar manifestaciones o re-
uniones de cardcter politico o sindical.

2. Las reuniones de Guardias Civiles en dependencias oficiales debe-
rdn ser comunicadas previamente al jefe de la unidad, centro u érgano co-
rrespondiente, quien podrd no autorizarlas por causa del funcionamiento
del servicio.

3. En todo caso no podrdn asistir a manifestaciones o reuniones vis-
tiendo el uniforme reglamentario, ni portando armas y deberdn respetar
las exigencias de neutralidad propias de la condicion de Guardia Civil.

Por su parte, el Proyecto sefiala que los militares podran ejercer el de-
recho de reunién, pero no organizar ni participar en reuniones o manifes-
taciones de cardcter politico o sindical; y que tampoco podrd organizar,
participar, ni asistir vistiendo de uniforme o haciendo uso de su condicion
militar en lugares de trdnsito piiblico a manifestaciones o reuniones de
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cardcter reivindicativo. El Proyecto establece también que las reuniones
que se celebren en unidades deben ser previa y expresamente autorizadas
por el jefe de la misma que podrd denegarlas motivadamente, ponderando
la salvaguarda de la disciplina y las necesidades del servicio.

Nos encontramos, por tanto, con diversas cuestiones a analizar: en pri-
mer lugar, la celebracion de reuniones, esto es la concurrencia concertada
y temporal de mds de veinte personas con finalidad determinada (Articulo
1 LO 9/83) en recintos militares, en segundo lugar las reuniones y manifes-
taciones sindicales, politicas o reivindicativas y finalmente las reuniones y
manifestaciones de otro tipo.

En el primer caso, vemos que la LO de la Guardia Civil sustituye la
necesidad de autorizacién del jefe de la UCO para realizar la reunién por
la de comunicacién previa, mas acorde con el texto constitucional, y asi,
como sefiala GIL HONDUVILLA®, se ha pasado de una prohibicién, sal-
vo autorizacion, a una autorizacion, salvo prohibicion. Ello quiere decir
que el derecho de reunién no implica a su vez el derecho a la utilizacién
privativa de un bien publico, y que, por tanto, dicha posible prohibicién
no debe ser tomada como una limitacién administrativa al ejercicio de un
derecho fundamental. Ahora bien, para que esto sea efectivamente asi, el
mando no debe partir de la idea de que, a priori, las reuniones estdn prohi-
bidas y, que, en su caso, ya se valorar4 la autorizacion; bien al contrario, la
efectividad del derecho exige que, partiendo de la existencia de un derecho
constitucional, sélo podra ser negada la autorizacién por motivos®® sélidos
y estrictamente vinculados al funcionamiento del servicio. De otro modo,
se vulneraria el texto constitucional que no ofrece duda al sefialar que «el
ejercicio de este derecho no necesitard autorizacién previa», cuestion que
viene reforzada por el hecho de que el articulo 7.5 de la LO 12/2007 con-
sidera falta muy grave la obstaculizacion del ejercicio de los derechos fun-
damentales o las libertades piiblicas, donde debemos entender incluida la
prohibicién de una reunién de forma arbitraria.

A pesar de lo anteriormente expuesto, el «Proyecto» opta por retomar
la regulacién contenida en el articulo 180 de las RROO de 1978, exigiendo
la autorizacién expresa del jefe de la unidad y facultando la negativa por
razones no sélo del servicio sino disciplinarias. En nuestra opinion, es de
lamentar que la oportunidad de adecuar esta cuestion a las exigencias del
texto constitucional, claro en rechazar la necesidad de autorizacién previa,

8 GIL HONDUVILLA, J., Op. Cit., p. 111.

86 Articulo 54 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre que establece la obligacién de mo-
tivar las resoluciones que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos y para las que se
dicten en el ejercicio de facultades discrecionales.
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no sea aprovechada por el legislador en el mismo sentido en que se llevo a
cabo para el caso de la Guardia Civil, puesto que las exigencias que la dis-
ciplina puede imponer en el dmbito de las Fuerzas Armadas no parecen en
la actualidad suficientes para fundamentar la limitacién via administrativa
al ejercicio del derecho de reunion.

La segunda cuestion a tratar es la mds polémica, por su vinculacién méds
inmediata con la neutralidad politica. Asi, las RROO de 1978 prohibian to-
mar parte en manifestaciones de tipo politico, sindical o reivindicativo, asi
como asistir a reuniones de organizaciones politicas o sindicales. No es ésta
la regulacién que se ha establecido en la LO 11/2007: lo que prohibe esta ley
es, por un lado, que sean los miembros de la Guardia Civil los que organicen
la reunién politica o sindical, y por otro, que se asista a cualquier tipo de
reunién o manifestacién vistiendo el uniforme reglamentario y/o portando
armas. Eso nos lleva a determinar que los miembros de la Guardia Civil
pueden organizar reuniones que no tengan dicho cardcter, a las que se puede
asistir, y donde quedarian enmarcadas las reuniones de las asociaciones a las
que se refiere el articulo 47 de la ley (reuniones de las asociaciones profe-
sionales de Guardias Civiles); y que, cuando nos encontramos ante reunio-
nes politicas y sindicales no organizadas por la Guardia Civil, sus miembros
pueden asistir siempre que no vayan de uniforme ni porten armas (debemos
tener en cuenta, ademds, que esta segunda exigencia es extensible a todos los
ciudadanos)®’. Si bien es cierto que el apartado 3 del articulo 8 afiade que se
deberdn respetar las exigencias de neutralidad que conlleva la condicién de
Guardia Civil, es de destacar el avance que implica la eliminacién de referen-
cias a la asistencia a reuniones/manifestaciones reivindicativas.

Todo ello implica, y abordamos asi el tercer punto, que los miembros
de la Guardia Civil pueden asistir como paisanos y sin hacer ostentacién de
su condicién militar, a cualquier tipo de reunién o manifestacion, aunque
ésta sea de cardacter politico, sindical o reivindicativo; pero, segun la litera-
lidad del precepto, no pueden asistir como tales Guardias (de uniforme o
siendo patente su condicién) a dichas reuniones/manifestaciones. La acla-
racion jurisprudencial de estas cuestiones se ha producido recientemente,
con la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de
Madrid, de 13 de abril de 2010, en relacién con la manifestacién en Madrid
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado de octubre de 2008:

Si la finalidad del articulo 8.3 de la LO 11/2007 es preservar la neutra-
lidad de la GC como institucion, solo tiene sentido prohibir la asistencia a

87 Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas (Articulo 21.1 CE). Vid.
también los articulos 513.2 y 514 del CP.
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los Guardias que lo hagan en concepto de tal, es decir, en su cualidad de
integrantes de aquélla. Si no trasciende esa condicion de los manifestan-
tes, no hay riesgo para la neutralidad del Cuerpo [...] Pero no nos halla-
mos ante la eventual participacion de los Guardias Civiles como ciudada-
nos por intereses inherentes a la condicion de tales, sino en la asistencia
a una manifestacion que, formalmente convocada por terceros, tiene por
finalidad reivindicar derechos de naturaleza sindical cuya titularidad se
atribuye, entre otros, a los propios Guardias Civiles. Es inconcebible que
la asistencia de un Guardia Civil a ese acto no lo fuera en su condicion
de tal y si en la de simple ciudadano [...] dificilmente puede decirse que
su asistencia, aun cuando fuera aparentemente individual, dispusiera de
naturaleza anonima.

Por otro lado, y dado el marco legislativo actual que aporta la LO
12/2007 de régimen disciplinario, debemos sefialar que si estd permitida
la asistencia de los miembros de la Guardia Civil a otro tipo de reuniones,
como pueden ser reuniones familiares o de amistad en sus domicilios y en
lugares publicos y privados. Igualmente, debe entenderse que no queda
limitada la asistencia del Guardia Civil a reuniones de asociaciones a las
que pertenezca legitimamente, del mismo modo que tampoco queda ex-
cluida la celebracién de reuniones vinculadas a otras actividades que pue-
da realizar el Guardia Civil dentro del cumplimiento de las normas sobre
compatibilidades®.

Como indicdbamos, el régimen disciplinario de la GC no contiene una
disposicién tan explicita como el articulo 8.34 de la LO 8/98 al respecto
de esta cuestion. Lo que encontramos son diversas referencias disciplina-
rias, como la contenida en la falta muy grave del articulo 7.3, donde queda
tipificado no sélo promover o pertenecer a partidos politicos o sindicales,
cuestiones que abordaremos mds adelante, sino el desarrollo de dicho tipo
de actividades. Puesto que no se especifica mds, no es legitimo entender
incluido en dicha disposicién el ejercicio del derecho de reunién y mani-
festacion cuando no se hace ostentacion de la condicién de Guardia Civil.
También puede hacerse referencia a la falta muy grave del articulo 7.14
que sanciona la participacion en huelgas, en acciones sustitutivas de la
misma o en actuaciones concertadas con el fin de alterar el normal funcio-
namiento de los servicios.

La pregunta ahora es qué puede suceder en el &mbito de las FAS: Como
sefaldbamos, el «Proyecto» habla de no organizar ni participar en reunio-

8 Todas ellas reuniones que, por otra parte, quedan especificamente excluidas de la
Ley Organica 9/1983, segin su articulo 2°.
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nes o manifestaciones de cardcter politico o sindical; y que el militar tam-
poco podrd participar, vistiendo el uniforme o haciendo uso de tal condi-
cién, en manifestaciones o reuniones de cardcter reivindicativo en lugares
de transito publico.

Asi, por un lado encontramos la misma prohibicién que liga el ejer-
cicio del derecho a la condicién de militar (uso de uniforme y portando
armas), y que, como en el caso anterior, encuentra su justificacioén en el
deber de neutralidad politica. A su vez, en el caso de los miembros de
las FAS, el incumplimiento estd claramente sancionado a través de la
falta del articulo 8.34. Por otro lado, debemos recordar que el militar
estd sometido al Cédigo Penal de 1985 que en su articulo 92 tipifica el
delito de sedicion®: los militares que en niimero de cuatro o mds hi-
cieran reclamaciones o peticiones colectivas en tumulto, con armas en
la mano o con publicidad, y que existen las faltas graves de los articu-
los 8.33 (participacién en reuniones clandestinas) y 8.18 (peticiones de
caricter colectivo). Sin embargo, concordamos con PASCUAL cuando
sefiala que «las peticiones colectivas distan de estar prohibidas como tal
cuando el militar que las formula no hace ostentacion de tal y se refie-
ren a asuntos ajenos al servicio», si bien abordaremos este extremo con
mds detenimiento al hablar del derecho de peticién. Sefiala IMENEZ
VILLAREJO® que el concepto de clandestinidad que se maneja en el
articulo 8.33 de la LO 8/98 debe ponerse en relacidén con el articulo
180 de las RROO, entendiéndose que la conducta castigada en la ley
disciplinaria es la reunién realizada en «unidades, buques y dependen-
cias militares sin la expresa autorizacion del jefe correspondiente». Con
el articulo 180 de las RROO derogado, seria de aplicacién, en caso de
aprobarse en esos mismos términos, el apartado 2 del articulo 12 del
«Proyecto», que establece las mismas exigencias de autorizacién. Ahora
bien, debemos tener en cuenta que lo que se castigaria en ese caso no es
la reunidn en si, sino la indisciplina de realizarla en contra de la decisién
negativa motivada del mando.

Mais problemdtico resulta, sin embargo, argumentar que realizar la
reunidén sin solicitar autorizacién pueda entenderse como una infraccién
disciplinaria, toda vez que lo que se estaria incumpliendo es un requisi-
to administrativo vinculado al funcionamiento del servicio y no una li-
mitacion al propio derecho de reunién. Podria, en este sentido, acudirse a

8 Lo que ha venido a denominarse «sedicién privilegiada», puesto que el delito de se-
dicién «propio» no requiere necesariamente de la reunidn fisica de los autores, como sefiala
GIL HONDUVILLA, I., Op. Cit., p. 104,

% JIMENEZ VILLAREJO, J., Op. Cit., pp. 464-465

92



las Sentencias del TC que, en referencia a la comunicacién a la autoridad
competente que se exige en el texto constitucional (articulo 21.2) para el
caso de las manifestaciones, indica que su incumplimiento puede dar lugar
a una actuacion antijuridica, abusiva e incluso al margen de la buena fe
del ciudadano infractor®, si bien es cierto que la diferencia fundamental
entre uno y otro requisito es, precisamente, el rango constitucional de este
segundo.

El «Anteproyecto» seiialaba que los militares no podian organizar,
participar ni asistir a reuniones o manifestaciones de cardcter politico o
sindical, redaccién que, interpretada literalmente, suponia negar de plano
el ejercicio del derecho al militar, independientemente de las circunstan-
cias. Es de destacar que finalmente el «Proyecto» haya eliminado la palabra
«asistir», lo que supone una regulacién y una redaccidén més clara, que ya
no deja lugar a dudas de la posibilidad del militar de asistir de paisano y
sin hacer uso de su condicién a reuniones y manifestaciones de todo tipo®?,
incluidas aquellas de las asociaciones civiles de las que legitimamente for-
me parte. Por otro lado, tampoco debe quedar prohibido que el militar, de
uniforme, pueda asistir a reuniones de otro tipo, siempre que no sean in-
compatibles con dicha condicién, pues de lo contrario serian sancionables
via articulo 7.26 de la LO 8/98.

En todo caso, ;qué ocurre con las reuniones o manifestaciones que no
tienen lugar en transito publico y que son de caricter reivindicativo? En la
literalidad del «Proyecto» no se hace referencia a ello, lo cual supone un
avance significativo pues, como seflala PASCUAL, tras la STC 219/2001,
de 2 de noviembre que reconocia la legitimidad de las asociaciones pro-
fesionales de militares, no parece posible hablar de la prohibicién de con-
currir a reuniones o manifestaciones convocadas para militares con fines
reivindicativos especificos de su carrera, si bien la via adecuada para regu-
lar esta cuestion es a través de los margenes del derecho de asociacién que
pasamos a analizar en el siguiente apartado.

91 STC 36/1982, de 16 de junio.

°2 En el mismo sentido se ha manifestado el Teniente Coronel Auditor Cabrales Artea-
ga en su Informe sobre el «Proyecto», al sefialar que: si no se incluye en el pdrrafo primero
del apartado 1 la locucion «...asistir haciendo uso de su condicion...», puede incurrirse
en una limitacién desproporcionado del derecho de reunion, en cuanto no puede excluirse
la asistencia anénima y como mero espectador a actos politicos o sindicales. También es
resefiable la redaccién dada al articulo 52.3 del Proyecto relativo a los reservistas, donde se
seflala que fuera de la unidad y sin hacer uso de la condicién de militar podran realizar acti-
vidades politicas y sindicales, derivadas de la previa adscripcion a los partidos o sindicatos,
y que ha quedado en suspenso con su entrada en las FAS, siempre que no estén relacionadas
con las FAS.
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3.2.B. Derecho de asociacion

Senala la Ley Orgdnica 1/2002 del derecho de asociacién, que desarro-
1la la libertad reconocida en el articulo 22 de la CE, que las asociaciones
se constituyen mediante acuerdo de tres o mds personas fisicas o juridi-
cas legalmente constituidas, que se comprometen a poner en comin cono-
cimientos, medios y actividades para conseguir unas finalidades licitas,
comunes, de interés general o particular, y se dotan de los Estatutos que
rigen el funcionamiento de la asociacion (articulo 5.1).

Debemos partir de que el derecho de las personas fisicas a asociarse ha
sido tradicionalmente concebido como un derecho de corte politico®®, fa-
cilmente confundido con la sindicacién o la afiliacién politica. Sin embar-
go, desde un punto de vista conceptual, la propia LO 1/2002 se apresura a
dejar fuera de su marco de regulacién a los partidos politicos y los sindica-
tos** al tiempo que la propia CE regula dichos derechos en otros articulos.
Esto no es 6bice para ser consciente de que las limitaciones impuestas al
derecho de sindicacion de los militares (articulo 28 de la CE) han llevado a
afrontar el fendmeno asociativo en dicho dmbito con cautela y confusién.

La Ley Orgdnica 1/2002 sefiala en el articulo 3. c¢) que los miembros
de las Fuerzas Armadas o de los Institutos Armados de naturaleza militar
habrdn de atenerse a lo que dispongan las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas y el resto de sus normas especificas para el ejercicio del
derecho de asociacion.

Durante la vigencia de las RROO de 1978 esa remision implicaba la
existencia de una limitacién relevante del derecho, muy criticada por al-
gunos sectores de la doctrina, que la consideraban contraria a la CE*, que
nada dice de la restriccién del derecho para los miembros de las Fuerzas
Armadas. Si bien es cierto que nuestro texto constitucional no contiene
limitaciones expresas, debemos tener en cuenta que la regulacién interna-
cional (vinculante via articulo 10.2) si establece la posibilidad de limitar la
libertad de asociacién a los miembros de las Fuerzas Armadas o la policia:
en este sentido es necesario citar el articulo 11 del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,

9 Vid. ALVAREZ CONDE, E., (1991), El régimen politico espaiiol, Tecnos, Madrid,
p. 335.

%% Asi como las organizaciones empresariales, las iglesias, confesiones y comunidades
religiosas, las federaciones deportivas, las asociaciones de consumidores y usuarios, asi
como cualesquiera otras reguladas por leyes especiales (articulo 1.3),

95 vid. HERBON COSTA, 1.J., (2002), «El derecho de afiliacién politica del militar»,
Revista Espaiiola de Derecho Militar, n° 80, Ministerio de Defensa, Madrid, pp. 233-262.
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asi como el articulo 22.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966.

Sin embargo, en la Recomendacién 1572 de la Asamblea Parlamenta-
ria del Consejo de Europa de 15 de julio de 2002, se hacia hincapié en que
el Consejo de Ministros llamase a los Estados para:

— to allow members of the armed forces and military personnel to or-
ganize in representative associations with the right to negotiate on matters
concerning salaries and conditions of employment.

— to lift the current unnecessary restrictions on the right to association
for members of the armed forces®.

Del mismo modo, la Recomendacién 1742 de 2006 sefalaba:

9.1 to authorise members of the armed forces to join professional
representative associations or trade unions entitled to negotiate matters
connected with remuneration and conditions of employment, and to set up
consultative bodies at all levels involving the aforementioned associations
or trade unions, representing all categories of personnel”’.

Con ello queremos significar que en el dmbito internacional es clara
la tendencia a permitir el ejercicio libre del derecho de asociacion a los
miembros de las Fuerzas Armadas, incluyendo las asociaciones de carécter
reivindicativo sobre asuntos profesionales. Ello no significa que desde la
Asamblea del Consejo de Europa se esté hablando de que las asociaciones
puedan desarrollar las formas de accién propias de los sindicatos, esto es,
el derecho de huelga o acciones sustitutivas, la negociacién colectiva u
otras formas de conflicto colectivo, ya que este es el nicleo de una libertad
diferente que abordaremos mds adelante. En el mismo sentido, la jurispru-
dencia constitucional también ha sefialado que el perseguir la satisfaccion
de intereses econdmicos, sociales o profesionales no convierte a una aso-
ciacién en un sindicato®®.

En la actualidad, debido a la propia evolucién social, asi como a las
tendencias legales y jurisprudenciales que hemos sefalado, el derecho de
asociacion de los miembros de la Guardia Civil parece gozar de una ade-

% Permitir a los miembros de las Fuerzas Armadas y al personal militar organizar
asociaciones representativas con el derecho a negociar asuntos relativos a los salarios y
las condiciones de empleo; Eliminar las actuales restricciones innecesarias del derecho de
asociacion de los miembros de las Fuerzas Armadas.

97 Autorizar a los miembros de las Fuerzas Armadas a unirse a asociaciones profe-
sionales representativas o a uniones de comercio dedicadas a negociar asuntos relativos
a la remuneracion y las condiciones de empleo y fundar grupos consultivos en todos los
niveles que tengan en cuenta las asociaciones antes mencionadas y representen a todas las
categorias del personal.

% STC 219/2001 de 31 de octubre.
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cuada configuracién legal, acorde con la libertad propugnada en el articulo
22. Asi, el articulo 9 de la LO 11/2007 seiiala:

1. Los Guardias Civiles tienen derecho a asociarse libremente y a
constituir asociaciones, de conformidad con lo previsto en los articulos 22
y 104.2 de la Constitucion y en esta Ley Orgdnica, para la defensa y pro-
mocion de sus derechos e intereses profesionales, econémicos y sociales.

2. Las asociaciones de Guardias Civiles que no tengan fines profesio-
nales, se regirdn por lo dispuesto en este articulo y por las normas genera-
les reguladoras del derecho de asociacion.

3. Las asociaciones de Guardias Civiles creadas con fines profesiona-
les se regulardn de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley, siendo de apli-
cacion supletoria las normas generales reguladoras del derecho de aso-
ciacion.

4. Los Guardias Civiles miembros de una asociacion tienen derecho
a participar activamente en la consecucion de los fines de ésta, sin mds
limitaciones que las establecidas en la presente Ley.

5. Las asociaciones de Guardias Civiles no podrdn llevar a cabo ac-
tividades politicas o sindicales, ni formar parte de partidos politicos o
sindicatos.

Como vemos, este articulo diferencia entre las asociaciones de caricter
no profesional, esto es, aquellas culturales, deportivas o sociales, cuyo re-
conocimiento ya existia previamente, tanto a través de la propia CE como
de las RROO de 1978, y las asociaciones profesionales, para la defensa y
promocién de intereses profesionales, econdmicos y sociales, y que su-
ponen el verdadero avance en esta materia. Asi, no s6lo el articulo citado
habla del derecho de asociacién de los miembros de la Guardia Civil, sino
que 17 de los 54 articulos de la LO 11/2007 abordan este asunto.

Estas asociaciones, tal y como sefiala RAMON LEON, deben tener
una «vocacion totalmente finalista»®: la promocion de los intereses pro-
fesionales de sus asociados y la realizacién de actividades sociales que
favorezcan la eficiencia en el ejercicio de la profesiéon y la deontologia
profesional de sus miembros (articulo 36), y deben estar formadas sélo
por miembros del Cuerpo en cualquier situacién administrativa en la que
se conserven los derechos y obligaciones inherentes a dicha condicién (ar-
ticulo 39). Ademads, deben tener &mbito nacional y, como se reitera en el
articulado, sin vinculacién con actividades politicas o sindicales (articulo
41). Aparte de ese limite, existe la universal restriccion basada en el res-

%9 RAMON LEON, A., (2007), El desarrollo del derecho de asociacion profesional en
la Guardia Civil, trabajo sin publicar, p. 37.
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peto a los derechos fundamentales y libertades publicas contenidos en la
CE!%, ]os propios limites marcados por la LO 1/2002, asi como el respeto
debido a los principios basicos de actuacién del articulo 5 de la LO 2/1986
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y al cumplimiento de las funciones
que tienen encomendadas (articulo 40).

A pesar del aiin presente miedo a que a través de esta libertad se «abra
las puertas a un permanente fraude de ley»'%!, lo cierto es que la extension
del reconocimiento a los miembros de las Fuerzas Armadas estd avalada
por el Consejo de Europa y parece mds abierta que nunca tras la Sentencia
del TC 219/2001 de 31 de octubre.

Asi, el Proyecto de ley de derechos y deberes del militar reconoce el
derecho del militar a asociarse libremente y remite a la regulacién especi-
fica contenida en el Titulo III para el caso de que la asociacion tenga como
fin la defensa de intereses profesionales, econdémicos y sociales. Dicha re-
gulacién comparte los principales rasgos del articulado de la LO 11/2007,
si bien cabe hacer referencia a algunas singularidades, especialmente en lo
que a su dmbito y finalidad se refiere (articulo 32), ya que se indica expre-
samente que estas asociaciones no podran interferir en las decisiones de
politica de seguridad y de defensa, ni en el planeamiento y desarrollo de
las operaciones militares y el empleo de la fuerza. Parece adecuado incluir
estos extremos para reiterar la necesaria desvinculacion de estas asociacio-
nes y sus miembros con la toma de decisiones de politica militar que deben
adoptarse en el marco establecido segtn la organizacién del Estado. El mi-
litar, como cualquier otro ciudadano, puede intervenir en dichas decisiones
en la medida en que puede ejercer su derecho al voto y a la participacién
politica (en los términos que veremos posteriormente) e influir en el man-
tenimiento o modificaciéon de una determinada opcién de Gobierno, pero
no cabe poner en manos de quienes ostentan la fuerza armada la capacidad
de forzar dichas resoluciones.

En el «Proyecto» se reitera ademads la obligatoriedad de las asociacio-
nes de permanecer desvinculadas de cuestiones politicas o sindicales y se
especifica que no podrédn realizar pronunciamientos publicos ni participar
en reuniones o manifestaciones. No quiere decir esto que no puedan con-

100 En todo caso no debe olvidarse el propio contenido del articulo 22 que sefiala: 2.
Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales.
5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de cardcter paramilitar; asi como los delitos
tipificados en los articulos 515 a 521 del CP (asociacion ilicita).

100 FERNANDEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, E., (2001), «El derecho de asociacién
de los militares en Espafia» en Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del
siglo XX1 'y otros estudios juridicos militares, Ministerio de Defensa, Madrid, p. 54
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vocar y celebrar reuniones, pues ello harfa practicamente inoperantes las
asociaciones'??, sino que su funcionamiento «hacia fuera» del &mbito mi-
litar queda limitado, con el fin de evitar presiones a través de la opinién
publica, asi como la conculcacion de las exigencias de disciplina, jerarquia
y unidad. En todo caso, dicha limitacién es a su vez congruente con la pro-
hibicién de asistir vistiendo de uniforme o haciendo uso de su condicion
militar, a manifestaciones o reuniones reivindicativas en lugares de trdnsi-
to piuiblico, contenida en el articulo 12 del «Proyecto»!%.

Bajo estos pardmetros, el reconocimiento del derecho de asociacién
debe efectivamente producirse, sin que ello implique un menoscabo de la
esencia militar. Las asociaciones profesionales pueden desarrollarse en un
marco legal que permita el mantenimiento de la neutralidad politica y sin-
dical de los miembros de las Fuerzas Armadas, asi como la disciplina y la
jerarquia, sin mermar el derecho a promover una mejora de las condiciones
profesionales del colectivo.

En todo caso, debemos tener en cuenta que no existe ningtn tipo disci-
plinario especifico que castigue la pertenencia a asociaciones profesionales
(siempre que no hablemos de conductas vinculadas a la sindicacién o aso-
ciacion politica), siendo en su caso necesario acudir al tipo en blanco del
articulo 7.34, en relacién con los articulos 180 y 182 de las RROO.

3.2.C. Derechos de participacion politica

Senala BLANQUER que «tan peligrosa es la atribucién de una funcién
politica a los Ejércitos, como la absoluta marginacién de los militares de
los asuntos publicos en tiempos de paz»'%. Evidencia esta cita la necesidad
de articular correctamente el ejercicio por parte del militar de los derechos
reconocidos en el articulo 23 de la CE, para, sin comprometer la reiterada

102 Esta cuestion se regula en el articulo 44 del «Proyecto», donde se reconoce ademas
la posibilidad de que las Asociaciones soliciten a los Delegados y Subdelegados de Defensa
la habilitacion de locales para la celebracién de reuniones de cardcter informativo para los
miembros de las Fuerzas Armadas.

103 Cabe resefiar que se contempla la posibilidad de que los militares retirados formen
parte de las asociaciones profesionales si los Estatutos de éstas lo contemplan, pero, no
podran hacer uso de la condicién de miembros en el marco de las actividades sindicales o
politicas que realicen o de las reuniones y manifestaciones a las que asistan (DA 1%). Tenien-
do en cuenta que los militares retirados no estdn sujetos al régimen de derechos y deberes
de las FAS, ni al régimen penal o disciplinario (Art. 115 Ley 39/2007), queda por saber cual
serfa la consecuencia del incumplimiento de este precepto.

14 BLANQUER, D, Op. Cit., p. 49.
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neutralidad politica, evitar la negacién plena de una de las libertades cen-
trales del sistema democratico.

En primer lugar, es necesario diferenciar entre las distintas cuestio-
nes que se reconocen en la CE; asi de la redaccion del articulo!®® pueden
extraerse el derecho al sufragio activo y pasivo, pero también el propio
derecho de acceso a la funcién publica.

El derecho de sufragio activo no ha aparecido limitado para los mili-
tares en las RROO ni en las diferentes leyes que se han sucedido relativas
a la carrera militar. Aparece asumida la compatibilidad entre «ser militar»
y manifestar de forma individual y anénima una opcién politica, si bien,
como hemos visto en lineas anteriores, la libertad para conformar dicha op-
cién y opinidn se ha visto histéricamente constrefiida por las limitaciones
impuestas a los derechos de libertad de expresion, reunién y asociacién. En
todo caso, no sélo el sufragio activo reconocido en la CE no aparece limi-
tado para los militares, sino que se reconoce explicitamente tanto en la LO
11/2007, articulo 10.1, como en el «Proyecto». En ambos casos hay una
remision a la Ley Electoral General (LO 5/85 de 19 de junio) para el ejer-
cicio practico del derecho —como sucede con todos los ciudadanos—, y se
establece ademds la obligacion de autoridades —y mandos, en el caso de los
miembros de las FAS—, de posibilitar el ejercicio, especialmente cuando
el individuo se encuentra en misiones en el extranjero'® o prestando ser-
vicios o guardias que coinciden con la jornada electoral. Debe entenderse
que ello se configura como un mandato legal, acorde con el articulo 9.2 de
la CE, y no como una mera declaracién de intenciones vacia de verdadero
contenido, que, adecuada a las caracteristicas de la funcién publica militar,
equivale al derecho de permiso reconocido e los funcionarios civiles en el
articulo 48.1 j) de su Estatuto (LO 7/2007)'%7.

105 1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos piiblicos directa-
mente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por
sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos, con los requisitos que sefialen las Leyes.

106 En este caso concreto es necesario tener en cuenta la Orden Ministerial 116/1999 de
30 de abril, por la que se regula el ejercicio del derecho al voto en los procesos electorales
del personal de las Fuerzas Armadas embarcado o en situaciones excepcionales vinculadas
con la defensa Nacional. Vid., ademds, el andlisis de la misma realizado por GALVEZ
MUNOZ, L.A., (2007), «El ejercicio del derecho de sufragio por los militares espafioles en
el extranjero. Examen critico del procedimiento especial de votacién previsto en la Orden
116/1999», Revista Espaiiola de Derecho Militar, n° 90, Ministerio de Defensa, Madrid,
pp-17-54.

07 En defecto de legislacion aplicable, los permisos y su duracion serdn, al menos,
los siguientes: Por tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber inexcusable de
cardcter publico o personal.
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Asunto diferente es el derecho de sufragio pasivo. Tradicionalmente se
ha considerado incompatible la condicién de militar con la de cargo elegible
o electo, cuestion que en si misma no conlleva excesivas controversias, dada
la evidente imposibilidad de mantener en ese caso la neutralidad politica.
Ahora bien, (implica esa afirmacién que el militar tiene vedado en toda
circunstancia el sufragio pasivo? Debemos partir de que el articulo 70 de
la CE establece entre las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de
los Diputados y Senadores: A los militares profesionales y miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y Policia en activo. La clave se encuentra
en la palabra en activo, de forma que, como sefiala PENARRUBIA, «se
deduce que en cualquier otra situacién administrativa no existe tal incom-
patibilidad». Sin que sea necesario hablar exclusivamente de tal posibilidad
en la situacion de retiro, como establecia el Real Decreto Ley 10/1977 de 8
de febrero (es decir, con la imposibilidad de volver al servicio activo), o en
excedencia voluntaria, como marcaba la Ley 17/1989 de 19 de julio, regu-
ladora del personal militar profesional. En la actualidad, el articulo 109.1.
d) de la Ley 39/2007 de la Carrera Militar establece que se encontrardn
en situaciéon administrativa de servicios especiales los militares que: Sean
designados como candidatos a elecciones para organos representativos pii-
blicos en ejercicio del derecho de sufragio pasivo o resulten elegidos en las
mismas. En esta situacion, y tal y como dice el mismo articulo, el tiempo
serd computable a efectos de servicios, trienios y derechos pasivos, ya que,
«era excesivo que quien siendo servidor del Estado y siguiendo al servicio
del mismo tras ejercer su derecho de sufragio pasivo no devengara esos
derechos»!%. Cabe destacar que en la anterior legislacion el tiempo en estos
casos no era computable a efectos de tiempo de servicio, de forma que que-
daba detenida la carrera militar, en opinién de PENARRUBIA como con-
secuencia de una «opcién personal» y no de una restriccién impuesta para
evitar el ejercicio del derecho. Consideramos nosotros, sin embargo, que
no computar el tiempo a efecto de servicios si suponia una restriccién del
ejercicio del derecho de sufragio pasivo, siendo mds garantista la regulacién
actual en la que ademds el militar profesional puede ascender, siempre que
tenga cumplidas las condiciones de ascenso establecidas en la propia ley. En
consonancia con lo establecido en esta norma, el «Proyecto» establece que
los miembros de las FAS deben solicitar el pase a la situacién administrativa
correspondiente (esto es, servicios especiales) para ejercer el derecho!®.

108 PENARRUBIA 1ZA, ] M*., (2000), Op. Cit., p. 194.

109 Cabe hacer referencia también a que el derecho profesional a usar el uniforme,
reconocido en el articulo 23 del «Proyecto», queda en suspenso cuando se estdn ejerciendo
cargos de representacion politica.
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Mis restrictivo resulta el régimen impuesto a los miembros de la Guar-
dia Civil, ya que se les aplica la Ley 42/1999 de 25 de noviembre de Régi-
men de Personal de la Guardia Civil (modificada por Ley 46/2007 de 13 de
diciembre), cuyo articulo 83.1 a) establece que la situacién administrativa
de aquellos que sean designados como candidatos a elecciones para orga-
nos representativos puiblicos en ejercicio del derecho de sufragio pasivo o
resultaran elegidos en las mismas es la de excedencia voluntaria, y que se
reintegrardn a la situacion de la que procedieren si no resultasen elegidos
y pasardn a la de servicio activo o, en su caso, a la de reserva, a la termi-
nacion de su mandato. En ambos supuestos, el afectado tendrd derecho al
reingreso en una plaza, puesto o destino, andlogo al anteriormente ocu-
pado, en la misma localidad, siempre que exista vacante en la misma. Por
tanto, se mantiene para los miembros de la GC la misma disposicién que en
su dia se aplicaba a las FAS, a través de la Ley 17/1999, si bien el apartado
9 del articulo 83 especifica que el tiempo s6lo es computable a efectos de
trienios y derechos pasivos.

En relacién directa con los derechos reconocidos en el articulo 23 de la
CE, est4 la afiliacién a partidos politicos, que si bien encuentra su asiento
también en el derecho de asociacidn, lo cierto es que estd explicitamente
excluido de la regulacién de la Ley Orgénica 1/2002. En el dmbito de la
Guardia Civil y de las Fuerzas Armadas se parte de la prohibicién absoluta
de dicha afiliacién por entenderse claramente como una vulneracién direc-
ta del deber de neutralidad politica. No cabe, por tanto, que en ejercicio
del derecho de asociacién o de los derechos contemplados en el articulo
23 de la CE se permita este extremo, mds que una vez que se haya pasado
a la situacién administrativa correspondiente en la que no se estd sujeto al
régimen de derechos y deberes correspondiente, incluido el régimen dis-
ciplinario (faltas leves 7.29, 7.32; faltas graves 8.32 y 8.34 de la LO 8/98;
y faltas muy graves 7.1, 7.2 y 7.3 de la LO 12/2007). Esta prohibicién no
emana exclusivamente de la normativa especifica de las FAS, sino que la
propia LO 5/85 de 16 de junio de Régimen Electoral General, prohibe en
su articulo 52: a todo miembro en activo de las Fuerzas Armadas [...] di-
Sfundir propaganda electoral o llevar a cabo otras actividades de campariia
electoral.

Sin embargo, tan clara perspectiva no es compartida por la Asamblea
del Consejo de Europa, que en los documentos ya citados aboga por que
se eliminen las restricciones de afiliacion a partidos politicos de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas; y a pesar de ser la ténica general, no es la
unica regulacion existente, ya que en Bélgica, los militares tienen derecho
a estar afiliados a un partido politico, aunque no pueden asumir responsa-
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bilidades. Nosotros consideramos que la articulacién de los derechos de
participacion politica, s contenida en la LO 11/2007 y en el «Proyecto»,
combina adecuadamente el respeto por la Constitucion y los limites nece-
sarios a imponer a aquellos que ostentan el poder armado. De este modo,
creemos, con el Consejo de Ministros del Consejo de Europa, que puede
haber razones legitimas para establecer ciertas restricciones al derecho de
afiliacion politica de los miembros de las Fuerzas Armadas.

. En cuanto al derecho de acceso y permanencia en la funcién puiblica
reconocido a los ciudadanos en el articulo 23.2 de la CE, es necesario re-
mitirnos a lo establecido en el articulo 103 del texto constitucional: La Ley
regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion
ptiblica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad; y en este
sentido debemos establecer que todo ello es de plena aplicacién al acceso y
permanencia en la funcién publica militar, cuestion actualmente regulada
en la Ley 39/2007 de la Carrera Militar!''°.

3.2.D. Derecho de sindicacion

A lo largo de las pdginas precedentes hemos hecho constantes referen-
cias al deber de neutralidad politica del militar, y a la vinculacién de dicho
deber con determinadas restricciones a derechos fundamentales como la
libertad de expresion o el derecho de reunién. Sin embargo, como ya rese-
flamos, dichos derechos no aparecen restringidos en el texto constitucional,
siendo el desarrollo legislativo posterior el que los ha limitado, basdndose
ademds en la propia redaccidn del articulo 28 de la CE: Todos tienen dere-
cho 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 militar y regulard las peculiaridades de su ejercicio
para los funcionarios ptiblicos.

Efectivamente, las posibles limitaciones a este derecho aparecen ex-
plicitamente contempladas en la Constitucién, sin que ello implique que
pueda interpretarse el articulo 28 como una exclusion directa y automética
de los miembros de las FAS y de la Guardia Civil del disfrute y ejercicio
del derecho, al contrario de lo que sucede con Jueces, Magistrados y Fis-
cales. En todo caso, nuestra legislacion es clara a este respecto, optando la

110°En el propio contexto de participacion politica y social del militar deberdn tenerse
en cuenta la Ley de 53/1984, de 26 de diciembre de Incompatibilidades del Personal al
Servicio de la Administracién Publica, y el Real Decreto 517/86 de 21 de febrero, de In-
compatibilidades del Personal Militar.
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LO 11/1985 de 2 de agosto, de Libertad Sindical por la absoluta prohibi-
cién de toda actividad sindical a los militares en activo. A sensu contrario,
debe entenderse permitido el ejercicio del derecho cuando los militares se
encuentren en otra situaciéon administrativa; asi, la Ley 39/2007 exceptia
de la aplicacién del régimen disciplinario a los miembros de las FAS en
situacién administrativa de servicios especiales, excedencia por prestacién
de servicios en el sector publico, y excedencias voluntarias por interés par-
ticular, por agrupacién familiar, y por cuidado de familiares. Por tanto, no
quedan sujetos a las faltas de los articulos 7.32 y 8.34.

Por su parte, el Proyecto de ley de derechos y deberes del militar opta
por no regular estd cuestion en el Titulo destinado al ejercicio de los de-
rechos —tal y como hace la LO 11/2007 de la Guardia Civil-, sino que, en
sus Disposiciones Generales, y dentro de un articulo explicitamente de-
dicado a la neutralidad politica y sindical establece: El militar no podrd
ejercer el derecho de sindicacion y, en consecuencia, no podrd fundar ni
afiliarse a sindicatos ni realizar actividades sindicales. Tampoco permitird
su ejercicio en el dmbito de las FAS, salvo las que para el personal civil
se contemplan en la LO 11/85 de de 2 de agosto de Libertad Sindical y
demds legislacion aplicable. En todo caso, mantendrd su neutralidad en
relacion con la actuacion de los sindicatos, cuestiéon que se completa con
lo establecido en el marco del reconocimiento del derecho de asociacién
donde se establece, como ya sefialamos en su momento, que: el derecho
de asociacion no podrd ejercitarse mediante la constitucion, pertenencia,
participacion, vinculacion o promocioén de sindicatos.

En nuestra opinidn, la redaccién del «Proyecto» es sistematicamente
mads acertada, pues resulta incongruente que en un titulo destinado al reco-
nocimiento de derechos fundamentales se opte por incluir un articulo ple-
namente excluyente como el articulo 11 de la LO 11/2007: Los Guardias
Civiles no podrdn ejercer el derecho de sindicacion.

Al margen de cuestiones de técnica juridica, la doctrina discute si re-
sulta verdaderamente necesaria la plena negacién de este derecho, més te-
niendo en cuenta que algunos paises de nuestro entorno politico-cultural'!!
si han reconocido la sindicacién de militares en activo. Por el momento, la
insatisfaccién general por esta situacién aparece paliada por la admisién

11 Se reconoce el derecho de sindicacién a los militares, si bien con prohibicién del
derecho de huelga, en Alemania —Ley de 19 de agosto de 1975 relativa al Estatuto Militar-;
en Bélgica -Ley de 11 de julio de 1978, organizando las relaciones entre las autoridades
publicas y los sindicatos del personal militar-; y en los Paises Bajos -Ley de 19 de diciembre
de 1931, relativa al Estatuto Militar. Por su parte, Francia, Italia y Portugal prohiben este
derecho.
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del asociacionismo profesional al que hemos hecho referencia anterior-
mente y a través del cual es posible vehicular determinadas aspiraciones
profesionales. En nuestra opinion, esta es una solucion satisfactoria, ya que
las caracteristicas y medios de lucha de un sindicato implican un compro-
miso explicito no sélo con reivindicaciones estrictamente laborales, sino
con opciones politicas, lo cual resulta incompatible con la condicién de
militar en activo. Ello aparece destacado en la redaccién del «Proyecto»,
donde también se incluye el deber de neutralidad respecto a la actividad de
otros sindicatos, aunque sean ajenos al &mbito militar, si bien dicho deber
debe interpretarse en el marco de la legislacion disciplinaria, sin que quepa
una interpretacion mas estricta que ésa''?. Destaca también en el «Proyec-
to» el hecho de que se habla no sélo de que el militar no pueda sindicarse,
sino que no debe permitir el ejercicio de ese derecho a los demds militares:
no deja de ser significativa esta llamada a la disciplina y la unidad en el
acatamiento de las disposiciones de neutralidad y que en nuestra opinién
resulta innecesaria, por denotar desconfianza en los propios mandos de la
Institucién.

Lo anteriormente expuesto tiene una relacion directa con el derecho
de huelga reconocido a los trabajadores en el articulo 28.2 de la CE. Si
bien no existe una limitacién constitucional a su ejercicio por parte de
los militares'!'?, existe consenso, también en el &mbito europeo, respecto
al hecho de que «la huelga es un conflicto que no se debe admitir en el
caso de quienes tienen la legitima atribucién de la fuerza entregada por
quien es, a su vez, tanto quien hace esa utilizacién legitima como el
empleador de las personas fisicas que tienen encomendada esa funcién
publicax» !4,

Como ocurria con el caso de la sindicacion, el derecho aparece explici-
tamente negado a los miembros de la Guardia Civil en el articulo 12 de la
LO 11/2007, donde existe ademads la precaucién de prohibir otras activida-
des «sustitutivas o similares a la huelga o concertadas con el fin de alterar

12 El «Proyecto» también seflala que los reservistas pueden mantener su afiliacion
politica o sindical, pero que ésta quedard en suspenso mientras estén en las FAS (articulo
51.3).

113 El articulo 28.2 establece: Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores
para la defensa de sus intereses. La Ley que regule el ejercicio de este derecho establecerd
las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la co-
munidad. La doctrina interpreta que la referencia a los trabajadores no excluye el ejercicio
del derecho por parte de los funcionarios publicos y que en el concepto «servicios esencia-
les» no cabe incluir exclusivamente las funciones militares. Vid. SANCHEZ MORON, M.,
(1997), Derecho de la funcion piiblica, Tecnos, Madrid, pp. 230 y ss.

114 PENARRUBIA 1ZA, J. M*,, Op. Cit., p. 217.

104



el normal funcionamiento de los servicios». Por su parte, el «Proyecto»
opta, como lo hacia para el caso de la libertad sindical, por encuadrar la
prohibicién dentro de las disposiciones generales, con una redaccién simi-
lar a la de Ia LO 11/2007, completada con las referencias que se realizan
en la Exposicion de Motivos!!S y en el reconocimiento del derecho de aso-
ciacion.

3.2.E. Derecho de peticion

El articulo 29 de la CE establece:

1. Todos los espafioles tendrdn el derecho de peticion individual y co-
lectiva por escrito, en la forma y con los efectos que determine la Ley.

2. Los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos
sometidos a disciplina militar podrdn ejercer este derecho solo individual-
mente y con arreglo a lo dispuesto en su legislacion especifica.

Sefiala PEREZ SERRANO que este derecho «es el mds inofensivo de
todos, porque estrictamente entendido, se reduce a expresar una stplica o
a formular una queja»''®. Eso no impide ser consciente de su intima vincu-
lacién con la participacién ciudadana en los asuntos publicos, y, por tanto,
de su trascendencia en el dmbito democratico.

El derecho de peticion tiene un desarrollo legislativo postconstitucio-
nal tardio, con la LO 4/2001 de 12 de noviembre, que derogé la Ley de
22 de diciembre de 1960 y el Decreto 93/1962 de 18 de enero, este tltimo
dedicado al derecho de peticién ejercido por los militares. Pues bien, tan-
to la CE como la LO 4/2001 (articulo 1°) son claras y explicitas respecto
al limite establecido para los miembros de las FAS y de la Guardia Civil,
cual es su ejercicio colectivo, restriccion basada también en este caso en
razones de unidad y disciplina, sin que quepa hablar de la supresién del
derecho.

Debemos destacar que ejercitar el derecho de peticién no significa ex-
clusivamente la posibilidad de formular dicha peticién, sino que de ello
no se deriven perjuicios para el peticionario, que exista acuse de recibo!!’

115 Estas formas de participacién no podran amparar procedimientos o actitudes de
naturaleza sindical como la negociacion colectiva, las medidas de conflicto colectivo o el
ejercicio del derecho de huelga.

116 PENARRUIBIA 1ZA, J. M?, Op. Cit., 402.

7 Articulo 6.2 de la LO 4/2001: La administracion, institucion piblica o autoridad
que reciba una peticion acusard recibo de la misma y lo comunicard al interesado dentro
de los diez dias siguientes a su recepcion. Esta actuacion se llevard a efecto por el organo
correspondiente de acuerdo con la norma organizativa de cada entidad.
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—siguiéndose las disposiciones legales sobre su admisién o no a tramite—, y
que sea resuelta (sin que quepa hablar de respuesta favorable)!!8.

En el dmbito que nos ocupa el derecho aparece reconocido en diversas
disposiciones; asi, la Ley 42/1999 de régimen de personal de la Guardia
Civil establece en su articulo 99: Los guardias civiles podrdn ejercer el
derecho de peticion individualmente en los casos y con las formalidades
que sefiala la Ley reguladora del mismo. Su ejercicio nunca podrd generar
reconocimiento de derechos que no correspondan de conformidad con el
ordenamiento juridico.

El reconocimiento ha sido reiterado en el articulo 13 de la LO 11/2007.
Igualmente, el Proyecto de ley de derechos y deberes del militar establece
en su articulo 15 que:

El militar podra ejercer el derecho de peticion sélo individualmente,
en los supuestos y con las formalidades que sefiala la LO 4/2001 de 12
de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion. No son objeto de este
derecho aquellas solicitudes, quejas o sugerencias para cuya satisfaccion
el ordenamiento juridico establezca un procedimiento especifico distinto al
regulado en la citada ley orgdnica'".

A pesar de que parecen no existir, por tanto, cortapisas al reconoci-
miento y ejercicio del derecho de peticién de forma individual por milita-
res y Guardias Civiles, y que, como hemos sefialado el derecho incluye que
no se deriven perjuicios para el peticionario, lo cierto es que cabe hablar de
una restriccion legal harto discutible contenida en el articulo 8.18 de la Ley
Disciplinaria de las FAS, que castiga como falta grave: Hacer reclamacio-
nes, peticiones o manifestaciones contrarias a la disciplina o basadas en
aseveraciones falsas; realizarlas a través de los medios de comunicacion
social o formularlas con cardcter colectivo.

Es indudable que la técnica de redaccion utilizada en este precepto deja
mucho que desear, produciéndose una mezcla confusa de conductas vincu-
ladas a las restricciones a la libertad de expresion y al derecho de peticion.
El tenor literal del precepto incluye entre estas conductas «las peticiones
contrarias a la disciplina», lo que supone en si mismo un tipo disciplinario
abierto, cuya concrecion parece quedar al arbitrio del mando. ;Qué deben
ser consideradas peticiones contrarias a la disciplina? La indeterminacién
puede llevar a interpretaciones tan restrictivas que dejen vacio de conte-

18 Articulo 11.1: Una vez admitida a trdmite una peticion, la autoridad u érgano com-
petente vendrdn obligados a contestar y a notificar la contestacion en el plazo mdximo de
tres meses a contar desde la fecha de su presentacion. Asimismo podrd, si ast lo considera
necesario, convocar a los peticionarios en audiencia especial.

19 El segundo pdrrafo es trascripcion literal del articulo 3 de 1a LO 4/2001.
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nido el derecho. Es por ello deseable una reforma de este precepto, asi
como del articulo 8.21 de la LO 12/2007 que de forma similar establece:
Cualgquier reclamacion, peticion o manifestacion contrarias a la disciplina
debida en la prestacion del servicio o basadas en aseveraciones falsas, o
Sformularlas con cardcter colectivo.

Otra cuestién que cabe plantear al respecto de este derecho es la nece-
sidad de que los militares lo ejerciten siguiendo el conducto reglamentario,
toda vez que el articulo 6.1 de la LO 4/2001 establece la posibilidad de pre-
sentacion ante cualquier registro o dependencia de acuerdo con lo regulado
en la Ley 30/92. En nuestra opinién, en este punto es necesario diferenciar
entre el ejercicio del derecho por parte del militar como simple ciudadano,
es decir, sobre cuestiones no vinculadas con su condicién, y en cuyo caso,
es plenamente aplicable lo regulado legalmente; y la presentacion de peti-
ciones como militar y sobre asuntos de esta indole, donde surgiria la duda
que nos planteamos. Pues bien, aunque algunos autores como PENARRU-
BIA senalan que deberd seguirse dicho conducto para evitar asi la posible
comision de una falta disciplinaria, nada autoriza, segtin las disposiciones
constitucionales y legales, a restringir el derecho de peticién al uso del
conducto reglamentario, ni a castigarlo en caso de que dicho conducto no
se respete en este &mbito. En todo caso, y tal y como establece la propia LO
4/2001, tanto el militar como el ciudadano deben seguir el procedimiento
reglado cuando éste exista, pues, como trascribiamos antes: no son objeto
de este derecho aquellas solicitudes, quejas o sugerencias para cuya sa-
tisfaccion el ordenamiento juridico establezca un procedimiento especifico
distinto al regulado en la presente Ley (articulo 3).

Podemos en este sentido hacer también referencia al marco de las de-
nominadas «quejas y reclamaciones», que no se entienden amparadas por
el derecho de peticién y que, por tanto, se configuran no como un derecho
fundamental, sino legal. Asi, tanto el articulo 100 de la Ley 42/99 de régi-
men de personal de la Guardia Civil como el antiguo articulo 161 de la Ley
17/99 de régimen de personal de las FAS recogian la posibilidad de formu-
lar quejas, si bien, siguiendo el conducto reglamentario. En la actualidad,
la ley 39/2007 de Carrera Militar no contempla esta cuestion, aunque el
Proyecto de derechos y deberes si dedica el articulo 27, enmarcado en los
derechos profesionales, a «iniciativas y quejas», con una contenido similar
al del antiguo articulo 161, si bien son destacables algunas diferencias,
como la inclusién de la expresiéon «de buen modo», asi como de la nece-
sidad de motivar el rechazo de la queja (en aplicacién directa de la Ley
30/92), la prevision de una persona destinada al efecto para la recepcién de
esas quejas o iniciativas, y especialmente la referencia a que lo regulado en
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el articulo es sin perjuicio de los derechos legalmente establecidos, donde
deben entenderse incluidos el derecho de peticion y los recursos adminis-
trativos o contenciosos. Por su parte, el articulo 33 de la LO 11/2007 de
la Guardia Civil, al que ya hemos hecho referencia, también habla de la
«presentacion de quejas», remitiendo a un futuro reglamento para su pre-
sentacion y tramitacion.

En todo caso, cabe referirse tanto en el &mbito de las peticiones como
de las quejas y reclamaciones a la responsabilidad de los mandos, como un
plus de proteccién al ejercicio de estos derechos. De este modo, tanto el
articulo 7.15 de la LO 8/98 como el 9.17 de 1la LO 12/2007 castigan como
falta leve la falta de diligencia o el descuido en la tramitacion de las peti-
ciones. Ademds, la Ley disciplinaria de las FAS contempla también en el
articulo 8.17 la falta grave de interceptar o devolver a su origen, sin darles
el debido curso reglamentario, las reclamaciones o peticiones formula-
das por subordinados. En el régimen disciplinario de la Guardia Civil, no
tramitar las peticiones queda recogido como falta leve en el articulo 9.17
antes mencionado, lo cual consideramos un error, siendo mds adecuada a
la proteccion debida a un derecho fundamental su configuracién como falta
grave, tal y como hace la LO 8/98.

Por dltimo, y en el contexto del derecho de peticién y de las formula-
cién de quejas y reclamaciones es necesario hacer referencia al defensor
del pueblo, més teniendo en cuenta que el titulo destinado a los derechos
fundamentales y las libertades publicas, tanto de la LO 11/2007 como del
«Proyecto» se cierra con un articulo dedicado a esta figura.

La CE establece su existencia en el articulo 54:

Una Ley Orgdnica regulard la institucion del Defensor del Pueblo,
como alto comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas para
la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto po-
drd supervisar la actividad de la Administraciéon, dando cuenta a las Cor-
tes Generales.

La LO a la que se refiere este enunciado es la LO 3/1981, de 6 de
abril, cuyo articulo 14 atribuye explicitamente al Defensor del Pueblo
competencias como Ombudsman militar, siempre que no se interfiera en
la Defensa Nacional, y cuyo articulo 10 otorga derecho de acceso a esta
figura a todas las personas con un interés legitimo, sin limitaciones por
razén de sujecién especial o dependencia de la Administracién o del Po-
der Publico. Ello supone un reconocimiento directo de la posibilidad de
acceso de los militares al Defensor del Pueblo, cuestion reiterada, como
hemos sefialado, en el articulo 14 de la LO 11/2007 y 16 del «Proyecto»,
sin ninguna cortapisa.
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3.3. Otras Disposiciones DE La LO 11/2007 v pEL PRoYECTO
3.3.A. Derechos y deberes profesionales y sociales

La LO 11/2007 regula no sélo derechos de cardcter fundamental, sino
también el ejercicio de derechos profesionales y sociales, asi como los de-
beres de los miembros del Instituto Armado. Esquema similar, si bien no
plenamente idéntico, ha adoptado el Proyecto de ley de derechos y deberes
de los militares. Algunas cuestiones han sido ya referenciadas en estas pa-
ginas tanto en el momento de enmarcar la funcién puiblica militar, como a
la hora de abordar la regulacién de los derechos fundamentales y las liber-
tades publicas. Ello no es dbice, sin embargo, para dedicar algunas lineas a
aquellos derechos y deberes que han quedado en el tintero.

En realidad, la mayoria de ellos se encuentran directamente relacio-
nados con el desempeiio diario de la funcién encomendada, desde un
punto de vista laboral. De esta manera, partiendo del propio derecho a la
carrera profesional (ascensos, destinos, recompensas, etc.) «de acuerdo
con los principios de igualdad, mérito y capacidad», se habla también
del régimen de incompatibilidades, horarios, permisos, vacaciones y re-
tribuciones.

No es este el lugar para llevar a cabo un andlisis de las leyes de perso-
nal de las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil'?, ni de las normativas de
desarrollo al respecto de las cuestiones apuntadas, pero ello no es dbice
para indicar la obligatoriedad de que dichas disposiciones respeten tanto
el marco constitucional, como las lineas marcadas por la LO 11/2007 vy,
en su momento, por la futura ley de derechos y deberes del militar, que,
en todo caso, se remiten en la mayoria de las ocasiones al desarrollo re-
glamentario.

También cabe resefiar otros derechos y deberes especificos como son el
uso del uniforme (y armas, para el caso de la Guardia Civil), y muy espe-
cialmente el sistema de proteccidn social, que estd reconocido para ambos
colectivos dentro del marco del Régimen Especial de la Seguridad Social,
regulado por RD Legislativo 1/2000, de 9 de junio.

Por tltimo, y como curiosidad, indicar que el militar y el guardia civil
gozan del pleno derecho a contraer matrimonio y fundar una familia, sin
que sea preciso, como se establecia con anterioridad a la Constitucion,
ningun tipo de autorizacién para ello, ni tampoco la comunicacién al jefe
de la Unidad, tal y como sefialaban las RROO de 1978.

120 ey 39/2007 y Ley 42/1999.
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3.3.B. Consejos profesionales

LaLO 11/2007 incluy6 en su articulado la regulacién del Consejo de la
Guardia Civil como 6rgano de participacion de las asociaciones profesio-
nales, y el «Proyecto» para las FAS ha optado también por la creacion de
un Consejo de Personal, si bien reiterdndose en este segundo caso, al igual
que se hacia en el &mbito del derecho de asociacién, que quedan excluidas
de su actuacidn las cuestiones relativas a politica de seguridad y defensa,
operaciones militares y empleo de la fuerza.

La regulacién que se establece en el «Proyecto» es bastante mas parca
que la contenida en la LO 11/2007, dejdndose previsiblemente para el pos-
terior desarrollo reglamentario cuestiones como la eleccién de miembros y
los derechos y deberes de éstos.

No vamos a entrar a analizar con detenimiento estos Consejos, ya que
excede de los objetivos del trabajo, pero si es necesario hacer mencién
de su relevancia como cauce para una mayor efectividad del derecho de
asociacion, asi como la necesidad de que su existencia se articule efectiva-
mente para satisfacer intereses y derechos legitimos reconocidos.

La creacion del Consejo supondrd la supresion de los denominados
Consejos Asesores de Personal, que surgieron con la Ley 17/1999 (articulo
151), y que se insertan orgdnicamente en el mando o jefatura de personal
de cada Ejército (y en la Direcciéon General de Personal del Ministerio de
Defensa para los Cuerpos Comunes). Actualmente, estos 6rganos conti-
nian vigentes, segtin Disposicién Derogatoria Unica de la Ley 39/2007,
y cualquier militar puede dirigirse a ellos con propuestas o sugerencias,
previéndose su reunién conjunta para el caso de que los temas a tratar sean
de interés para todas las Fuerzas Armadas.

Los Consejos Asesores de Personal fueron desarrollados por Real
Decreto 258/2002, de 8 de marzo, que delimita los 4mbitos de actua-
cién, a saber: funciones, categorias y empleos militares; plantillas de
destinos; encuadramiento de militares profesionales; ensefianza militar;
adquisicién de la condicién de militar; historial militar; evaluaciones;
régimen de ascensos; provision de destinos; situaciones administrativas;
cese en la relacidn de servicios profesionales; derechos y deberes de los
militares profesionales; Consejos Asesores de Personal; retribuciones;
disponibilidad; incompatibilidades; accién y proteccién social; medi-
das de apoyo a la movilidad geogréafica de los miembros de las Fuerzas
Armadas; Reales Ordenanzas; leyes penales y disciplinarias; calidad de
vida y aspectos sociales que afecten al personal militar. Si bien, el arti-
culo 3° seiiala:
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En ningiin caso corresponderd a los Consejos Asesores de Personal
conocer de las peticiones, quejas y recursos regulados en el capitulo V
Titulo X1l de la Ley 17/1999, ni de las propuestas o sugerencias mediante
las que se pretenda la revision de actos o resoluciones administrativas
adoptadas por las autoridades en materia de su competencia. No obs-
tante, si podrdn analizar, valorar y emitir opiniones sobre planteamien-
tos generales que se estimen de interés para el conjunto de las Fuerzas
Armadas.

Finalmente, segtin el articulo 17.4: Los acuerdos adoptados por el Ple-
no, con acompariamiento de los votos particulares si los hubiere, serdn ele-
vados al Ministro de Defensa por el Jefe del Estado Mayor de su Ejército,
o el Subsecretario de Defensa en el caso de los Cuerpos Comunes, segiin
proceda, quienes afiadirdn sus propios informes.

Aunque la creacién de estos Consejos fue un reconocido avance en la
constitucién de cauces de participacion del militar, resultan insuficientes
en el contexto politico-social actual. Como sefiala OLIVERES, «los Con-
sejos Asesores no tienen capacidad de representacion real, ni de presién
ni de negociacion. Las propuestas recibidas dependen de la aquiescencia
de las autoridades militares o politicas, asemejandose de esta manera a los
antiguos sindicatos verticales»!?!. Por ello, la creacién del Consejo de la
Guardia Civil, y a imagen suya, el futuro Consejo de las FAS, supone una
mayor concrecion de las exigencias representativas.

En definitiva, y como sefiala la propia Exposicién de Motivos del «Pro-
yecto»: con el Consejo de Personal se establecen y formalizan las rela-
ciones entre el Ministerio de Defensa y las asociaciones profesionales de
miembros de las Fuerzas Armadas.

3.3.C. Observatorio de la vida militar

En cumplimiento del mandato contenido en la Ley de Defensa Nacio-
nal 5/2005 (DA 3%), se crea en el «Proyecto» un Observatorio de la vida
militar, destinado, segln los propios términos del articulado al andlisis
permanente de la condicion de militar y de la forma en que el Estado vela
por los intereses de los miembros de las Fuerzas Armadas.

Se configura como 6rgano colegiado, de caricter asesor y consultivo,
al que se pretende dotar de independencia. Se establece que sus miembros

2 OLIVERES BOADELLA, A., & ORTEGA, P, (2007), El militarismo en Esparia:
balance del ciclo armamentista espafiol hasta 2007, Icaria, Barcelona, p. 96.
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serdn nombrados cuatro por el Congreso de los Diputados y cuatro por
el Senado, por un periodo de 5 afios, entre personalidades de reconocido
prestigio en el dmbito de la defensa o los recursos humanos (y que no po-
dran mantener cargos de representacion politica).

Sus funciones, segin el articulo 53 del «Proyecto» serdn las siguientes:

a) Efectuar el andlisis y propuestas de actuacion sobre el ejercicio
de los derechos fundamentales y libertades ptiblicas por los miembros de
las FAS.

b) Elaborar informes y estudios sobre el régimen de personal y las
condiciones de vida en las FAS.

c) Proponer medidas que ayuden a la conciliacion de la vida profesio-
nal, personal y familiar de los militares.

d) Promover la adaptacion del régimen del personal militar a los
cambios que se operen en la sociedad y en la funcién puiblica.

e) Analizar los problemas que en el entorno familiar de los afectados
se producen como consecuencia de su disponibilidad, movilidad geogrdfi-
ca y de su especifico ejercicio profesional que conlleva la participacion en
operaciones en el exterior.

f) Evaluar la aportacion adicional de recursos humanos a las FAS a
través de diferentes modalidades de reservistas.

g) Velar por la aplicacion a los militares retirados de la normativa que
ampara sus derechos pasivos y asistenciales.

El articulo 53 sefiala, ademds, que para poder cumplir estas funciones
el Observatorio podrd recabar la informacién sobre personal que precise
del Ministerio de Defensa y de los Ejércitos y que también podré realizar
visitas a las unidades.

Debe apuntarse que los andlisis del Observatorio se configuran como
estudios de cardcter general, sin que se le otorgue competencia para resol-
ver quejas individuales, si bien se le faculta para recibir iniciativas sobre
casos concretos que a la larga puedan propiciar soluciones generales (Ex-
posicién de Motivos).

A priori, la creacién de una institucién destinada a velar por la situa-
cién de los militares y la mejora de sus condiciones es, sin duda, bienve-
nida y puede reputarse de gran utilidad para supervisar la adecuacion de
las Fuerzas Armadas al contexto socio-cultural, europeo y democratico;
pero, légicamente, serd necesario esperar a que inicie su andadura para
poder realizar cualquier tipo de andlisis sobre su verdadera aportacién. Po-
demos aventurar, por el momento, que, a fin de impedir una merma de su
potencialidad, serd necesario evitar que se convierta en un foro politizado
y utilizado para dirimir cuestiones ajenas a sus objetivos.
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CONCLUSIONES

La eleccion de la temdtica abordada en este texto fue debida al mandato
legislativo contenido en la LO 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional de elaboracién de un Proyecto de ley reguladora de los derechos
fundamentales de los militares profesionales, y que durante varios afios ha-
bia permanecido incumplido. Era la Guardia Civil la que contaba, ya desde
octubre de 2007, con un texto destinado al reconocimiento y regulacién de
sus derechos, tanto fundamentales como de caricter social y profesional.
Cabia preguntarse hasta qué punto este documento juridico estaba sirvien-
do de base para dar cumplimiento al mandato legislativo citado, propor-
cionando similar status a los miembros de las Fuerzas Armadas. Asi, en el
transcurso de la redaccidn de este texto, concretamente el 14 de mayo de
2010, el Consejo de Ministros aprobé el Anteproyecto de Ley de Derechos
y Deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, y poco después, el 7
de julio, fue finalmente aprobado el Proyecto de Ley Orgdnica. Su andli-
sis se hacia ineludible para comprobar si efectivamente se habia seguido
como modelo la LO 11/2007 de 22 de octubre, como era previsible, y si,
a partir de ahi, se habfa ganado o perdido terreno en el reconocimiento de
derechos.

Sin duda, lo més llamativo a la hora de enfrentar ambos documentos,
es el reconocimiento del derecho a la asociacién profesional, pero no es lo
Unico resefiable. En nuestra opinién, los textos precisarian incluir todos los
derechos contenidos en la Seccién I, Capitulo II, 1 Titulo I de la Constitu-
cibén, al margen de que, a priori, pueda considerarse que no existe restric-
cién a los mismos. Asi, seria conveniente la inclusién del derecho a la vida
e integridad fisica y moral, el derecho a la libertad religiosa, ideoldgica y
de culto'??, el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la educa-
cién. Al margen de este silencio, podemos concluir que en el &mbito de las
Fuerzas Armadas siguen presentes limitaciones al ejercicio de derechos
fundamentales basadas en los conceptos de neutralidad, unidad, disciplina
y jerarquia, sin que la siempre nombrada evolucién social deslegitime las
consideraciones realizadas al respecto en sede jurisprudencial y que avalan
el empleo de estos principios como limites, eso si, de forma justificada
y concretizada. Por ello, a pesar de las opiniones doctrinales que abogan

122 Se ha incluido en la Exposicién de Motivos del «Proyecto» una referencia a este
derecho: En el ambito de las Fuerzas Armadas se respetard y protegerd el derecho a la
libertad religiosa que se ejercerd de acuerdo con la Ley Orgdnica 7/1980, de 5 de julio, sin
perjuicio de la asistencia religiosa que se debe garantizar por el Gobierno de conformidad
con lo previsto en la disposicion adicional octava de la Ley de la carrera militar.
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por una bajada de intensidad en los constrefiimientos que la neutralidad
politica como principio de actuacién del militar puede acarrear, lo cierto
es que su mencion es constante en los textos analizados, lo mismo que las
referencias a las reglas de comportamiento del militar, donde se encuadran
la jerarquia, la disciplina y la unidad.

Todo ello no es 6bice para indicar que se han producido avances com-
patibles con estos limites en la situacion y el reconocimiento de derechos
de los miembros de la Guardia Civil, y, si se aprueba el «Proyecto», de las
Fuerzas Armadas, al tiempo que se mantienen restricciones innecesarias
para unos y/u otros no justificables, en nuestra opinién, dentro del marco
constitucional existente. De esta forma, y evitando una reproduccién en
este punto de lo ya expuesto a lo largo de las pédginas precedentes, cabe
hacer una referencia sucinta a las siguientes cuestiones:

Si bien parece pertinente mantener la sancion de arresto para determi-
nadas infracciones en el dmbito del militar de las Fuerzas Armadas, por la
mayor exigencia disciplinaria derivada del cumplimiento de sus misiones
constitucionales, resulta mds problemético el mantenimiento de la medida
recogida en el articulo 26 de la LO 8/98, que deja al arbitrio del mando la
posibilidad de decretar dicho arresto por un periodo de hasta 48 horas.

Una vez determinado el cardcter de domicilio del alojamiento de un
militar, independientemente de sus caracteristicas fisicas, que es la tesis
que nosotros sostenemos, cabe plantear el problema de la entrada en dicho
domicilio. En este sentido, es necesario diferenciar entre revistas o inspec-
ciones, y las llamadas diligencias de entrada o registro, siendo inapelable la
necesidad de autorizacién judicial en este dltimo caso. La redaccién dada
en la LO 11/2007 y en el «Proyecto» a la posibilidad de realizar registros
por parte del jefe de la unidad resulta confusa, en nuestra opinién, y pre-
cisarfa de una mayor aclaracién respecto al objeto de dicha prerrogativa.

En relacién con la libertad de residencia y circulacion, opinamos que en
la futura ley de derechos del militar cabria recoger el derecho a la libre de-
terminacion de la residencia, sin establecerse la necesidad de autorizaciones
reglamentarias, menos cuando existen otras vias para garantizar las razones
de esa posible limitacidn, es decir, la eficacia del servicio, como son las pro-
pias consecuencias penales/disciplinarias de su incumplimiento. Por ello,
consideramos acertada la redaccién del articulo 10 del «Proyecto» donde la
Unica limitacién establecida a la libertad de residencia es la exigencia del
deber de disponibilidad permanente a que se refiere el articulo 21.

Al analizar el derecho a la informacién observamos que el punto més
polémico es el derecho de acceso a los IPECs, y a este respecto conside-
ramos que, si bien hay argumentaciones a favor del mantenimiento de este
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sistema, éste resulta abusivo con el militar, tal y como ha sentenciado la
Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

Puede hablarse de una apertura jurisprudencial a la hora de establecer
los limites a la libertad de expresion cuando nos encontramos ante reivin-
dicaciones laborales, personales o profesionales, siempre que los términos
sean adecuados; y consideramos que dicha apertura podria tener una aco-
gida mds amplia en la ley de derechos y deberes del militar.

En cuanto al derecho de reunién, y en relacién con la celebracion de
reuniones en las Unidades, el «Proyecto» exige la autorizacién expresa del
jefe de la Unidad y faculta la negativa por razones no sélo del servicio sino
disciplinarias. En nuestra opinién, este documento podria tener una mejor
adecuacion a las exigencias del texto constitucional, que no establece la
necesidad de autorizacion previa, ya que las exigencias que la disciplina
puede imponer en el dmbito de las Fuerzas Armadas no parecen en la ac-
tualidad suficientes para fundamentar la limitacién via administrativa al
ejercicio del derecho de reunién.

El Proyecto de ley de derechos y deberes del militar reconoce el dere-
cho del militar a asociarse libremente y remite a la regulacion especifica
contenida en el Titulo III para el caso de que la asociacién tenga como fin
la defensa de intereses profesionales, econémicos y sociales. Dicha regu-
lacién comparte los principales rasgos del articulado de la LO 11/2007, si
bien cabe hacer referencia a algunas singularidades, especialmente en lo
que a su dmbito y finalidad se refiere, al indicarse expresamente que estas
asociaciones no podran interferir en las decisiones de politica de seguridad
y de defensa, ni en el planeamiento y desarrollo de las operaciones milita-
res y el empleo de la fuerza. Parece adecuado incluir estos extremos para
reiterar la necesaria desvinculacion de estas asociaciones y sus miembros
con la toma de decisiones de politica militar que deben adoptarse en el
marco establecido segtin la organizacién del Estado.

Consideramos que la articulacién de los derechos de participacién po-
litica contenidos en la LO 11/2007 y en el «Proyecto» combinan adecua-
damente el respeto por la Constitucién y los limites necesarios a imponer a
aquellos que ostentan el poder armado.

En el dmbito del derecho de peticion, es necesario hacer referencia a
la existencia de la restriccion legal contenida en el articulo 8.18 de la Ley
Disciplinaria de las FAS y en el 8.21 de la LO 12/2007, ya que su indeter-
minacién puede llevar a interpretaciones tan restrictivas que dejen vacio de
contenido el derecho.
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