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1.LASFASYELPROCESOCONSTITUYENTE

Cuando  en  España se inició el difícil camino de la transi
ción  hacia un Estado democrático, a ningún observador escapaba-
que  la actitud que pudieran mantener las Fuerzas Armadas,  iba a
ser  un factor decisivo del éxito o  el fracaso de la empresa.
La  última etapa estuvo determinada por la elaboración de la nue
va  Constitución española, yen  ella quedaron integradas —como
una  importante institución del Estado—, aquellas Fuerzas Arma--
das  que habían garantizado con su actitud la transición pacífi—
ca.  Parécenos por ello obligado hacer una referencia, aunque
sea  sumaria, a los dos aspectos que ofrece tal actitud de las
FAS,  ante y en el proceso constituyente.

A)  LAS FAS ANTE EL PROCESO CONSTITUYENTE

1.  Al examinar el orígen y desarrollo históricos de la Espa
ña  contemporánea, destaca, con rasgos singulares, el pro
tagonismo  político de nuestro Ejército. No parece que ha—
ya  que profundizar ahora en este aserto, que ha sido sufí
cientemente  estudiado y clarificado por los historiadores
CI).  Quizá la explicación más exacta del fenómeno/sea la

Cii.  El  tema  ha  sido  profundamente  estudiado  por  la historiogra
fra  contempornea.  Destacaremos  los ya clásicos  estudios  de  5.
G.   PAYNE: Polrtrcs  and  the  Mil ¡tary  in Modern  Spain,  Oxford  Uni
versity  Press,  1967y  E.  CURISTIANSEN:  The  origins  of  Military
Power  n  Spain,  1800_18514, Oxford  University  Press,  1967.  Mss
recientemente  J.R.  ALONSO:  Historia  Política  del  Ejército  espa
ñol,  Editora  Nacional,  Madrid,  1974.
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conocida  formulación de Balmes: “No creemos que el poder
civil  sea flaco porque el militar sea fuerte, sino al con
trario,  el poder militar es fuerte porque el civil es -

flaco”  (2). Lo cierto es que, lo que debiera haber sido
excepcional,  a fuer de reiterarse, llegó a hacerse algo
normal  en la conciencia social: tan normal era para el -

militar  considerarse último árbitro de la política, como
para  la nación tolerar -cuando no reclamar  este arbitra
je.  Sólo cuando fuerza...y conciencia social se desgajaron
de  la integración nacional, se produjo la guerra civil.

2.  El régimen político español surgido de la contienda 1936-
1939,  no fue un régimen militarista  (3). Precisamente lo
sorprendente  -quizá lo que explica como ninguna otra cau
sa  el actual apoliticismo  (apartadísimo) de nuestros  -

Ejércitos-  es que no se produjera en la práctica un des
plazamiento  del poder civil hacia lo mil’itr(4).Otros zran

(2)   J. BALMES:  “Escritos  políticos”,  en  Obras  Completas,  tomo
VI,  Biblioteca  de Autores  Cristianos.

(3)  Sobre  militarismo  puede  verse  la obra  de  J. VIGdN:  Teoría
del  militarismo,  Ediciones  Rialp,  S.A.,  Madrid,  1955.

(1+) Normalmente  suele  afirmarse  precisamente  lo contrario.  Así,
por  ejemplo,  A.  DE MIGUEL:  Sociología  del  franquismo,  Ed.Euros,
Barcelona,  1975,  págs.  157 y ss.  Pero  sólo  un anál isis  cuantita
tivo  como  el  que  real ¡za  DE MIGUEL,  puede  sostener  que  el  régi
men  anterior  fuera  militarista.  Un  análisis  cualitativo  demos
traría:  l  que  los datos  numéricos  empleados  por  DE MIGUEL  (nú
mero  de carteras  ocupadas  por  mil ¡tares),  no  son vl  idos  si  se
tiene  en  cuenta  que  la Defensa  se estructuraba  en  tres  Departa
mentoS  ministeriales,  distiñtós’,  lo cual  hace  que  se  sumen  como
tres  factores, lo que realmente era uno. soio;2  que los mil ¡tares  que  -

ocuparon  estos  tres  Departamentos  se  limitaron  a  la gestión  téc
nica  de  los mismos  (salvo  cuando  por su  extracción  estaban  vin
culados  a algún  grupo  político,  en  cuyo  caso  no  deben  tampoco
computarse  como  militares,  sino  como  falangistas,  tradicionalis
tas,  etc.,  incurriendo  si  no,  en  un  doble  c6mputo  que  inval ¡da
ría  los  resultados;  3  que  las grandes  fases  históricas  en  que
se  puede  subdividir  el  Régimen  (como  hacen,  por  ejemplo,  DE LA
CIERVA  o TAMAMES)  obedecen, a tendencias  ideológicas  diversas,
pero  en  ninguna  puede  decirse  que  el  estamento  militar  haya  si
doel  principal  factor  ideológico—político.
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entonces  los principios ideológicos y estructurales en bo
ga  para los regímenes autoritarios,y  a ellos se adapté,-
con  matices, la situación española. Desde que la Junta de
Defensa  Nacional fue sustituida en Burgos por la Junta - -

Técnica,  que designé ya el propio Jefe del Estado, el -

Ejército  dejó de ser como tal, el detentador del poder.--
Su  interpenetración, a través de contingentes personáles,
en  la estructura del pasado régimen, fue variando según--
las  distintas etapas de éste, siendo muy esca.sa en los --

últimos  momentos.

3.  Así, pues, la guerra civil y el régimen anterior, varia--
ron  por completo -por paradójico que ello resulte- la ac
titud  política del Ejército español. Su progresivo aparta
miento  del poder y el recuerdo aún vivo de la guerra ci-
vil,  han influido decisivamente en su actitud ante la
transición  en orden a garantizar la paz y el orden, dejan
do  al pueblo español elegir libremente su destiño; la fi
gura  del Rey, Jefe Supremo de las FAS, era la última ga- -

rantía  (5)

B)  LAS FAS EN EL PROCESO CONSTITUYENTE

1.  Puede asegurarse que uno de los temas polémicos que más--
pronto  solucionaron nuestros constituyentes, fue el de la
regulación  de las FAS. Polémicos eraxk en efecto,. los cri
terios  qüe se apuntaban en los distintos grupos parlamen
tarioen  relaci6n con la regulaci6n constitucional de

(5).  En estas. coordenadas  se expi ican  los distintos  jalones  del
proceso  constituyente  en  relación  con  las FAS.  Desde  esta  pers
pect1va  era  necesaria  aquella  “reunión  de  la Cast-ellana” en  la-
que  el Presidente  del  Gobierno,  tras  explicar  a los altos  man—-
dos  mflitares  el  rumbo  reformista  de  su política,  les garantizó
-y  para  ello  pidió  su colaboración-que  lá paz  y el ordén  serían
salvaguardados.  Así  se  expi ¡can  también  determinadas  actitudes.-.
de  ciertas  personalidades  militares,  que  salvaron  con  su dimi—
sión  el  asumir  responsabilidad  política  de determinados  actos-
del  Gobierno,  con  los que  a título  individual  y comomiembros”
de  tal Gobierno,  no estaban  conformes.  Pero  en  definitiva,  las-
FAS  no  tomarén  una  postura  específica,colectiva  o  institucional
ante  la transición  política,  y han  seguidofieles  a sums
importante  objetivo:  batallar  por  la paz.
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los  temas militares: Composición, misiones, órganos funda
mentales,  objeción de conciencia, jurisdicción militar,-
etc....  Fruto de los primeros trabajos fue el borrador  -

del  Texto Constitucional, publicado en la prensa diaria--
el  23 de Noviembre de 1977. En su articulado se alcanza-
ban  puntos deacuerdo  en casi todos los temas militares-
(6).  Es de destacar que la regulación se contenía en un-
título  específico -conforme a nuestra tradición constitu
cional-  (7), si bién se incluían también en él a las Fuer
zas  de Orden Público y las situaciones de anomalía.

2.  El siguiente paso se dió e.  5 de enero de  1978, con la pu
blicación  (en el B.O.E.de las Cortes) del Anteproyecto  -

del  texto constitucional, que puede considerarse decisivo
para  el tema que nos ocupa. En efecto, en él se desgaja-
de  aquel título específico del borrador, el concepto y --

las  misiones de las FAS que pasan asituarse  en uno de --

los  artículos del Título Preliminar. Del análisis de los-
votos  particulares que a este Anteproyecto presentaron  - -

los  distintos grupos, podemos deducir que existía consen
so  sobre esta variación sistemática fundamental. Sin
embargo,  comienza a resquebrajarse el acuerdo en otros - -

puntos:  composición de las FAS  (en la que se solicitaba--
por  Alianza Popular la inclusión de las FOP) ; y lo que --

más  adelante analizamos como “estatuto del militar”  (voto
particular  de comunistas, catalanes y socialistas sobre--
el  derecho de sindicación  ,  objeción  de conciencia, etc.).

(61.  El  9 de  Noviembre  de  1977  el  diputado  de  UCD  y miembro  de-
la  Ponencia Constitucional, HERRERO DE MIÑON, declaró a la pren
saque  se había alcanzado plena unanimidad en torno a las FAS,
cuya  regulación efectuaban  los artículos 214, 29, 53, 514 y 103-
del  borrador.

(7).  El Títuló VIII de la Constitución de Cádiz; la de 1837 le-
dedicaba  el Título XIII, que se mantiene en 1848, suprimiendo--
lo  relativo a la Mil icia Nacional, que vuelve a  iniciarse en  la
reforma  de 1856; el XI, en la de 1869, y el XII en la de 1876.
La  Constitución  republ icana de 1931 fue la única excepción.
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3.  No vamos a detenernos en las fases ulteriores del proce
dimiento  y ello porque, de una parte el célebre consenso
-como  ha señalado Fraga- (8) hizo pobre el debate consti
tucional,  y, de otra, porque atn cuando las grandes lí-
neas  del tema que nos ocupa no variaron sustancialmente,
cuando  la discusi6n parlamentaria puede servirnos como--
elemento  interpretativo, será a la hora de iluminar un--
precepto  concreto. Réstanos tan s6lo señalar la presen-
cia  en los debates de la Cámara Alta de tres altos mandos
militares  designados senadores por el Rey, que aportaton
el  punto de vista técnico militar a las cuestiones que  -

aquí  nos ocupan  (9).

(8)    M FRAGA  IRIBARNE:  “La  Constitución  de  1978,  a vista  de
ponente”,  en  Documentación  Administrativa,  núm. 180, extraor
dinario  sobre  la Constitución,  octubre-diciembre  1978, pág.  17.

(9).  Los tenientes  generales  DÍEZ-ALEGRÍA  GUTIÍRREZ  (Ejrci€o
de  Tierra),  SALAS  LARRAZABAL  (Ejército  del Aire)  y el almiran
te  de  la Armada  GAMBOA  SNCHEZ—BARCA’IZTEGUI
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II.CARACTERIZACIONINSTITUCIONALDELASFAS

La  nueva Constitución ha querido recoger paladinamente el
concepto  y misiones de las FAS en su Título Preliminar, determi
nando  en su artículo 8:

1.  Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército--
de  Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen
como  misión garantizar la soberanía e independencia
de  España, defender su integridad territorial y el-
ordenamiento  constitucional.

La  úbjcacjón de este artículo es, sin duda, el rasgo más-
sobresaliente  del mismo. ¿Por qué ha querido nuestro  constitu-
yente  dar esta trascendencia a las FAS, situndolas  junto a las
autonomías,  los partidos políticos y los sindicatos, como pila-
res  del Estado democr.tico? ¿A qué obedece y qué se pretende de
las  FAS? Estos interrogantes y otros semejantes, se plantearon-
ya  en los debates parlamentarios, pues los distintos grupos
plantearon  aquí -con la brevedad propia de la rapidez con que  -

ya  hemos dicho, se desarrolló el debate-, sus respectivas con-
vicciones  sobre las FAS, la oportunidad o inoportunidad de su-
constitucionalización,  la determinación de sus componentes, mi—
siones,  etc.... Prosperó, finalmente, la redacción apuntada, --

que  había introducido el anteproyecto.

La  complejidad del precepto exige, por tanto, un anglisis
de  los problemas que de él se derivan.



A)  TERMINOLOGIA  Y COMPOSICION

Lo  primero qué se desprende de la propia literalidad del-
artículo,  es que el término Fuerzas Armadas se ha consagrado co
mo  nomen genus adecuado a unavisión  conjunta de los Ejércitos.
Interesa  constatar que el empleo de este término es reciente en
nuestro  ordénamiento; examinando cúal ha sido la evolución de--
esa  incorporación terminológica, n:os encontramos con algo más- -

que  una cuestión semántica, porqué lo que en el fondo late, es-
el  problema de la composición de las FAS, y la incorporación o-
no  a ellas de las Fuerzas de Orden Público.

1.  Nuestras Constituciones decimonónicas, al tratár, de los--
•  Ejércitos,  los denominan, bien c’dn este nombre, o bien --

con  el de Fuerza Militar Nacional. De la mismaforma,  la-
legislación  ordinaria básica, organizadora de la materia-
militar,  prefiere el término “Ejército”, utilizado genéri
camente.  Y ello ocurre, a nuestro juicio, porque no exis

•   te  una concepción que úa  institucionalinenté al Ejército
con  las fuerzas de Policía. Estas últimas tienen sus pro-

•  pias  y específicas misióne.s, globalizadasen  la famosa---
“guarda  del orden público”.

La  Constituci6n republicana fue la única de nuestra histo
ria  que no dedicó preceptos específicos a los Ejércitos.
Tampoco  aparece el término Fuerzas Armadas en la primera-
Legislación  Fundamental del régimen anterior.

Es  en la década de los sesenta, a través primero de flor- -

ma  reguladoras del Derecho de Petición, y definitivamen
te  en el articulo 37 de la Ley Orgánica del Estado, cuan
do  s-econsagró en nuestro ordenamiento el término Fuerzas
Armada   Y es aquí, donde, a mi juicio, hay que bus-.
car  el paso  de  lo semántico  a lo  institucional.  Lo  que---
pretendió  la Ley Orgánica. del Estado fue aunar en una mis
ma  institución,  dos elernentós heterogéneos: los Ejércitos

CiO)  .  El  artículo 37 de  lá LOE  decía:  “Las  Fuerzas  Armadas  de—-
la  nación,  constituídas  por  los Ejércitos  deTierra,  Mar y Air.
y  las  Fuerzas  de Orden  Público,  garantizan  la unidad  e  indepen
dencia  de  la Patria,  la  integridad  de  sus  territorios,  la segu—.
rrdad  nacional  y  la defensa  del orden  institucional.
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y  las Fuerzas de Orden Público. El vínculo de unión -ge
nus-  entre ambas estructuras tenía un doble aspecto me- --

dial  y teleológico: ambas utilizan la fuerza armada; a --

ambas  se encomienda por la propia LOE la misma misión. Y-
para  tal aparato institucional se acogió el nomen enton
ces  en boga en el Derecho comparado: Fuerzas Armadas.

2.  La nueva Constituci6n, al acoger el término, lo adapté a
los  enunciados del Estado democrático. Paíra ello, :nb in-
cluye  ya a las Fuerzas de Orden Público  -ahora “Fuerzas y
Cuerpos  de Seguridad”-, que, aún pudiendo estar sometidos
a  disciplina militar, no forman parte, sin embargo, de --

las  Fuerzas Arinadas. Se resalta así la naturaleza consti
tucional  distinta de ambas, pues se atribuyen a las Fuer
zas  de Seguridad misiones específicas  (artículo 104) y se
acentúa  su naturaleza gubernativa al incluirse su regula
ción  en el Título IV,  “Del  Gobierno y la Administración”.

Quedan,  pues, integradas las FAS por el Ejército de Tierra,
la  Armada y el Ejercito del Aire  (11). La Guardia Civil,-
cuya  misión es claramente gubernativa y policial, tiene---
una  consideración tradicionalmente militar, que hace que-
se  la considere corporativamente por  la Ley  (12), como --

parte  del Ejército de Tierra. No obstante, en circunstan
cias  de normalidad, creo que su consideración clara es de
Fuerza  de Seguridad.

Cii).  El Grupo  Parlamentario  de Alianza  Popular  presertóuna  en
mtenda  en  la que  se pedía  la supresión  de  la enumeración  taxat!
va  que el  artículo  8 hace de  los Ejércitos, El ponente FRAGA
tRrBARNE,  justificaba  la  enmienda  alegando,  de  una  parte,  las-
ventajas  de  una no  constitucional  izaciér, de algo  meramente  org
nrco,  los Ejércitos,  cuya  composición  y estructura  pueden  variar
en  el  futuro;  de  otra  parte,  se  soslayaba  así el  problema  que—-
plantea  la consEderacc5n  ambivalente  de  la Guardia  Civil  como——
Fuerza  de Seguridad  y al  tiempo  parte  del  Ejército  de  Tierra.

(12).  El artículo  107 dei  Reglamento  Militar  y 34  del  Reglamen
to  para  el  Servicio  del  Cuerpo  de  la Guardia  Civil  (de 23  de ju
lto  de  19L2  y 14  de mayo  de  1943,  respectivamente)  y del  artícu
lo  312  del  Código  de  Justicia  Militar  (en adelante  CJM).
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3.  Considerar que, como consecuencia de lo analizado hasta
ahora,  composición de las FAS y concepto de las mismas --

coinciden,  sería, a mi juicio, una simplificación. No pue
de  tomarse aisladamente la literalidad del articulo 8; si
importante  es la letra de la Ley, no lo es tanto como pa
ra  convertirla en soberana  (De Castro) y habrá que inter
pretarla  en relación con el contexto y el espíritu y fina
lidad  de la norma  (art. 3, Título Preliminar del CC) (13T.
Y  es claro que, si los tres Ejércitos son los miembros
permanentes  de las FAS, éstas son algo más que los tres -

Ejércitos.  El artículo 62 h, de la Constitución atribuye-
al  Rey la Jefatura de las FAS. Existen además una serie- -

de  organismos conjuntos, cuya naturaleza no permite vincu
larles  a una visión individualizada de los Ejércitos  (Con
sejo  Superior de Justicia Militar,Ministerio de Defensa).
Y  es que, a nuestro juicio, las FAS son algo más que un--
simple  denominador común terminológico. Son una unidad
institucional.  Una comunidad de. propósitos y medios, que
arraiga  en la realidad social -pueblo- y de ella parte:-
“identificadas  con los ideales del pueblo español, de que
forman  parte, al que sirven y del que reciben estímulo y-
apoyo...”  (art. 4 de las Reales Ordenanzas de las FAS
aprobadas  por Ley de 28 de diciembre de 1978, núm. 85/78).
Adoptan  una estructura jerárquico-piramidal: “...  forman-
una  institución disciplinada, jerarquizada y unida.. .“.-

(art.  10 R. Ordenanzas). Y están encuadrados en el Estado
para  la propia conservación de éste: “La.razón de los
Ejércitos  es la defensa militar de España.. .“  (art.  3 R.
Ordenanzas}.  Son, en definitiva, una institución del Est
do  .para la Defensa Nacional. y en la que engarzan el pue—-

 los Ejrcitosbajo  la jefatura de la Corona (14).

(13,1.El empleo de las reglas interpretativas de la Teoría Gene
ral  del Derecho al Derecho Constitucional, es admitido general
mente  por  la doctrina.  Respecto  a  la api icabil idad del  art.  3——
del  Tttuio  Preliminar  del  Código  Civil  a la hermenéutica  de  la—
nueva  Constitución,puede  verse  el  trabajo  de  G. TRUJILLO: “Jur
cCo  de legttimidad e interpretación  constitucional”,  en Revista
de  Estudtos Políticos (.N.E.) núm. 7, Madrid, 1979 págs. 156,157.

(11).El  término “institución” aplicado a la milicia, tiene arral
-     go  en  nuestro  Derecho.  Como  institución  especial  calificaba  a1
-     Ejérctto  el art.  1 de su  Ley  constitutiva  (de 29  de noviembre——

de  18781;  como  institución  nacional  la Ley  adicional  a  la ante—
rCor  (de 19 de julio  de  1889).  y ms  recientemente,  las R.  Orde
nanzas  (de 27  de diciembre  1978)  nominan  su Título  1 como  “De  —

la  tnsttuci6n  Militar”.  No  obstante,  el  empleo  terminológico  no
puede  pensarse  en  una  concepci6n  institucional  de  los  Ejércitos,
al  menos  encontrar  las  bases  jurídicas  positivas  de  tal construc
ctón  en  nuestro  ordenamiento.



B)  NATURALEZA INSTITUCIONAL

No  podemos aquí limitarnos a afirmar la naturaleza insti
tucional  de las FAS sin detenernos en los fundamentos de tal --

afirmación.  Lo contrario sería utilizar la figura de la Institu
ción  a modo de “cajón de sastre” de la ambigüedad o la inconcre
ción  jurídicas. Ya hemos señalado en otra ocasión, que éstas --

han  sido las pautas de la doctrina jurídica española contemporá
nea  que, en general, ha dedicado poca atención a ternas milita-
res(15).  De ello se resintierón también los debates constituyen
tes  sobre l.a naturaleza de las FAS, en donde la vacilación fue-
quizá  la nota más característica.

1.  Se sostuvo en algunas intervenciones (Satrústegui, Bandrés,
Villar  Arregui, Letamendía)que las FAS no son más que uira
parte  de la Administración del Estado, la Administración-
militar;  que son un elemento del Poder Ejecutivo y que,--
por  lógica consecuencia, no debieran figurar en el Título
Preliminar,  sino en el dedicado al Gobierno y la Adminis
tración.

Desde  luego la tesis no obedecía a una improvisacióñ par
lamentaria;  muy por el contrario, es la de más arraigo en
los  autores españoles que han tratado el tema militar. Lo
queocurre,  es que todos esos autores pertenecen al.campo
del  Derecljo AdministratiVO y, naturalmente, su perpecti.
va  se ha visto mediatizada por la unidad científica de su
dcplna.  Ya Colmeiro consideraba “que la milicia forma
parte  del poder administrativo (que es el Poder Ejecutivo
sin  las competencias constitucionales), siendo objeto de-
la  Adninjstración Militar organizar, distribuir y proveer
a  la  Fuerzas del Ejército y de la Armada  (16)

(15).  Ennil  trabajo’DiscrecíonaJidadmjlitaryjurjsd..
contenciosa”,  en  Civitas,  Revista  Española  de  Derecho  Adminis-
trativo,  núm.  20,  páginas  19 y sígs.

(16).  COLMEIkO:  Elementos  de  Derecha  Plrtico  y Administrativo-
de  España,  6— edición,  1881,  pág.  124.

1 0-



En  la misma línea, pero matizando su posición al recono-
cer  un importante aspacto internacional, Royo Villanova--
(17). Y entre los más recientes expositores, Martínez Us
ros  (18), Alvarez ,Gendin (19) y Guaita lo consideran ya,-
dentro  de lo administrativo, como un caso típico de servi
cio  público (uti universi) (20).

No  cabe dudar que el aspecto administrativo es uno de los
más  destacados del fenómeno militar, pero no es exclusivo.
Existe  una Administración Militar, pero también existe --

con  propia sustantividad una Jurisdicción militar cuya - -

autonomía está también garantizada constitucionalmente - -

dentro  del principio de unidad jurisdicciOflal (art.117.5).
Y  en la sociedad internacional contemporánea, la integra
ción  defensiva de los Estados en organizaciones interna- -

cionales  es una importante realidad (OTAN, Pacto de Varso
via).  Esto es bastante para demostrar la insuficiencia de
la  tesis administrativa. Lo que ocurre es que éste ha si
do  el expediente técnico, una vez.más, para disciplinar”
jurídicamente esta parcela del Estado. Pero hacer descan
sar  el fenómeno militar sobre, uno solo de sus aspectoS,
es  intentar acomodarlo en el “lecho de Procusto”

2.  Las Fuerzas Armadas sólo pueden considerarse unitariamen
te,  desde una perspectiva jurídica, como una Institución
del  Estado y en nuestro Derecho, de carácter coflstitUCjo
nal.  La concepción institucional que sostenemos, puede --

compaginarSe tanto con la construcción que de la instruc
ción  hicieran M. Hauriou y.G. Renard, como con. la elabor
da  por S. Romano.

C17.  S.  ROYO  VILLANOVA  Elementos  de  Derecho  Administrativo,  -

2  edición,  Val ladol ¡d, 1943,  tomo  II, págs.  735 y  sigs.

(8).  GARCIAOVIEDO  y MARTINEZ-USEROS:  Derecho  AdministratiVO,’
8— edtctón,  Madrid,  1962, tomo  III, pág.  k81

(19).  S. ALVAREZ-GENDÍN  Tratado  general  del  Derecho  Admintstr
ttvo,  Ed.  Bosch,  Barcelona,  1963.

t20).  A.  GUAITA:  HAdministración  Publica  y Defensa  Nacional”,
en  Estudios  Administrativos,  Madrid,  1961,  pág.  12.
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Si  para el maestro de Toulousse (21), la institución e--
aquella  realidad social que, reuniendo determinados ele--
mentas,  pasa a la categoría de afirmación legal, llegando
de  esta suerte lo sociológicó a convertirse en jurídico,-
podemos  ver en las FAS una institución. Porque en ellos--
se  dan los tres elementos necesarios:

1.  “Idea de la obra a realizar”, que para noso
tros  se sintetiza en la Defensa Nacional, co
mo  misión institucional de las FAS, que aúna
sus  distintas funciones, en el sentido que--
precisaremos  más adelante..

2.  “Poder organizado”, órganos que se integran-
en  las distintas esferas del Estado, tanto--
en  lo ejecutivo como en lo judicial, pero
manteniendo  su unidad sustancial por

32•  “las manifestaciones de comunión en la idea”,
que  entraña la armonía de voluntades bajo la
dirección  de un jefe.

Desde  el punto de vista subjetivo, la institución exige -

-como  precisó Renard- “la subordinación del propósito in—
dividual  a las aspiraciones colectivas de la institución,
y  por ello los miembros de la institución pierden su li-
bertad  en cierto grado” de forma que aparece un nuevo ele
mento;

42•  “El dinamismo y adaptabilidad de la institu
ción  a las nuevas condiciones sociales, re--
quiere  que la situación de sus miembros se--
fije  por un status objetivo que aquóllos- no-
pueden  cambiar por un acto de su voluntad”
C22).  Tambión, como veremos, tienen los mili
tares  un específico status, derivado de su -

pertenencia  a la institución.

(21.  11. HAURIOU:  “La  teoría  de  la  nsttucj6n  y de  la funda-
ct6n”,  en  Obra  Escogida.  Instituto  de  EstudFos  Administrativos,
!‘ladrrd, 1976,  paginas  266  y  sigs.

(22).  G.  RENARD:  La theorje  de  Vlnstitutjon,  Parfs,  1930,  pgs.
329  y 365.
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Lo  mismo puede decirse respecto de la concepción de la -

institución en S. Romano (23), pues para éste “una insti—
tución  es una entidad de cuerpo social con una unidad fir
me  y permanente, que tiene una existencia objetiva, exte
rior  y visible, una organización y estructura que absorbe
los  elementas que forman parte de ella...” Pero es más,--
lo  importante de su aportación, por ello llamada ordina
mentalista, es que “toda institución constituye por sí un
ordenamiento jurídico, en cuanto tiene unas funciones y--
unas  líneas de conducta determinadas”, de manera que “to
da  institución es un ordenamiento jurídico, y todo ordena
miento  jurídico es una institución”. Pues bien, tambión
aquí  puede afirmarse que:

52  La institución Fuerzas Armadas tiene su pro
pio  ordenamiento jurídico: el Derecho Mili-
tar(cuya  autonomía científica es, no obstan
te,  a mi juicio, solamente “informativa”, en
el  sentido precisado por La Lumia (24).

Todos  estos elementos delimitan claramente la concepción-
institucional de las Fuerzas Armadas. En los sucesivos --

apartados estudiaremos ms  detenidamente aquellos aspec-
tos  institucionales que han alcanzado una regulación cons
titucional.

3.  Si esta realidad institucional ejerce materialmente la --

fuerza  legítima o poder coactivo que va implícito en la---
noción  de soberanía, velando -como señalara G. Jellinek-
por  la propia existencia del Estado, no puede concebirse
que  la Constitución la olvide. Antes bien, debe recogerla

(23).  S. ROMANO:  Principil  di  DirittoCoStitUZiOfla1eGenee,
MMn,  19k6,  página  55.

(2k).  A esta  conci usión  llego en  mi  trabajo:  “El  Derecho  Mi
-       tar  como  disciplina  jurídica  informativa”,  de  próxima  pubUca

ctón  en  la Revista  Española  de  Derecho  Mil itar.

1  3-



muy  principalmente, pues la Constitución, como sefialara
Schindler  (25), está directamente vinculada al problema-
de  la organización y ejercicio de la soberanía, enten--
diendo  por tal, la afirmación de supremo poder de lo es
tatal  en la vida social.

Creemos,  por ello, que la COnstitucjón  espafiola, no sólo
acierta  al recoger a las Fuerzas Armadas, sino también--
-y  es ello uno de sus mejores logros- al incorporarlas- -

al  Título Preliminar. No nos vale el argumento esgrimido
(Villar  Arregui), de que no tienen las FAS un carácter--
asociativo  o corporativo como los partidos poli:ticos o-
los  sindicatos. No creo que el Título Preliminar haya te
nido  en cuenta estos criterios de clasificación jurídica
al  contemplar estas instituciones. Lo que pretende, a mi
juicio  -y ello es mucho más trascendente-, es integrar--
constitucionalmente  las grandes realidades instituciona
les  contemporáneas. En este sentido se produce una inte
gración  de las Fuerzas Armadas y a través de ellas en -

los  principios del Estado democrático (26). Esta integra
ción  -or  lo demás tan necesaria como justa-, no implica
en  absoluto que las FAS sean entendidas como una esfera-
autónoma  del poder real junto al Estado, sino Ttenht  y  -

?del!! Estado. Esto es obvio y básico, pero necesita ser—
afirmado  frente a las frecuentes atribuciones de poder- -

real  a las FAS. Un Ejército tiene la fuerza, pero no el-
poder.  El poder debe ostentarlo aquél al que el pueblo  -

-  e  lo otorgue legítjmajnente, y la fuerza que materializa
el  Ejército. se constituye para que el poder otorgado pue
da  ejércerse sin que, desde el exterior o él interior,-
se  atente a su normal desenvolvimiento.

(251,  D. SCEHNDLER:  Verfassungsre  und  socfale  struktur,  --

Zürtcb,  944,  pg.  IIL+.

(26).  Esta  integración  puede  entenderse  en  el  sentido  propug
nado  por  LUCAS  VERDU,  que  entiende  que  la propia  ConstitucN5ri
es  integradora  (Curso  de  Derecho  PolTtico,  tomo  II, p.g.  634);
pero  también  en  el  sentido  original  de  SI1EIO,  pues  a  través--
de”  las FAS  se  produce  una  fntegrac6n  funcional.
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III.LAMISIONCONSTITUCIONALDELASFAS

A)  Cuando hemos analizado los elementos de la instituci5fl mili
tar,  hemos mencionado la Defensa Nacional como idea direc--
triz  de la misma. Creemos que es el concepto expresivo de lo
que  Hauriou llama “idea de la obra a realizar, que expresa a
la  vez el fin y los medios a emplear para alcanzarlos”. Así-
parece  también deducirse de nuestro ordenamiento jurídico,---
al  precisar, en el ya reseñado artículo 3 de  las Reales Orde
nanzas,  que “la razón de ser de los Ejércitos es la defensa-
militar  de  España”.  Así  concebida  la  Defensa  Nacional,  “tie
ne  por  finalidad  garantizar  de  modo  permanente  la  unidad,  so
fieranía e independencia de España, su  seguridad  e  integridad
territorial  y el ordenamiento constitucional, asegurando la-
vida  de la población y los intereses vitales de la Patria,--
mediante  la acción coordinada de todas las energías y fuer-
zas  morales y materiales de la nación ante cualquier. forma- -

de  agresión  C27). Por  eso,  cuando  el  artIculo  8 de la Consti
tución  atribuye a las FAS la “misión de garantizar la sober
na  e independencia de España, la integridad de sus territo
rios  y la defensa del orden constitucional”, nos está dando-
los  fines de las Fuerzas Armadas en orden a la Defensa Nacio
nal.  Fines que. alcancen una consideración conjunta en la --  -

idea  de Defensa Nacional que los engloba. De ahí, que para--

los  constituyentes fuera complejo establecer una disección--
de  estos fines, porque los unos se interfieran en los otros-
al  participar todos en la idea común. Puede recordarse al --

respecto,  y a título ilustrativo, que al proponerse por un-

(27).  omo  este concepto, que  me parece muy completo, del  artT
culo  2- del Proyecto de Ley Org.nica de  Bases  de  la  Defensa  Na
ctonal
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grupo  parlamentario la inclusión entre los fines de la “de-
fensa  de la unidad de España”, pudo contestarse que  “todo lo
que  está en la Constitución es ya misión de las FAS”, pues a
ellas  se encomienda su defensa y así pues, “la unidad, que--
es  el último fundamento de la Constitución,  según el artícu
lo  2, va ya incluida. ..  No  marquemos repeticiones inútiles”
(28).

Por  último, hay que distinguir entre los fines y las funcio
nes.  Así como la misión es expresiva de una finalidad, la --

función  es expresiva de un acto, un medio necesario para al
canzar  el fin propuesto. González Ruiz (29) distinguía cua
tro  funciones de las FAS necesarias para llevar a cabo su mi
sión.  Adaptándolas a la nueva Constitución, encontramos las-
siguientes:

-  Función  de Defensa Exterior: Frente a una amenaza o agre-
sión  que atente a la soberanía, independencia o integridad
territorial  del Estado español.

-  Función  de Defensa Interior: Frente a la subversión violen
ta  que. ataque a la soberanía (rebelión) o a la unidad te--
rritorial  (secesión)

1unción  de Defensa de la Constitución: Frente a cualquier-
amenaza  Cdesorden o revuelta) o agresión  (revolución) que-
ataque  a los principios consagrados por la soberanía popu
lar  en el texto constitucional.

 Funciones  complementarias: Actividades docentes y cultura
le  formaci6n  profesional, cívica, deportiva, etc.); cola
boración  con autoridades civiles  (sanitarias, forestales,-
etc.).

B)  ASPECTOS POLITICOS DE LA MISION DE LAS FAS

Los  fines y las funciones analizados presentan claramente
dos  aspectos: uno estrictamente técnico militar que aquí no tra
taremos,  pues su análisis corresponde a las distintas especiali
dades  de la milicia y otro decisional, de elección de alternatj
vas  nacionales, de claro contenido político. Este último unido-
a  la  específica  naturaleza  política de uno de los fines consti
tucionales  -la defensa del ordenamiento constitucional-, han  --
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llevado  a hablar de la funci6n política del Ejército. Nuestro-
análisis  de las FAS no puede soslayar este tema, que está deman
dando  además una clarificación, ante la multitud de interpreta-
ciones  que aparecen constantemente en los medios de difusión.

1.  La doctrina tradicional al respecto, estaba elaborada por
M.  Hauriou, a partir de una necesidad política concreta:
la  de someter el Ejército al poder civil en el Estado con
temporáneo.  Para justificar este aserto, Hauriou exponía-
(30)  la línea histórica de este sometimiento, que comenza
ría  por un “acantonamiento territorial de los Ejércitos”-
y  pasaría luego a un “acantonamiento jurídico-orgánico”,-
situación  en la que el sometimiento al poder civil ven-- -

dría,  además, garantizado por un apoliticismo absoluto de
los  militares.

Modernamente  la constatación empírica de la inexactitud-
de  la tesis de Hauriou, ha llevado a nuevas formulaciones.
Hermann  Oehling (31) analiza el proceso histórico (a par
tir  sobre todo de la segunda guerra, con la guerra fría,-
las  guerras subversivas, etc.), que ha llevado a la poli
tizaci6n  de las FAS en los Estados contemporáneos. Se ob
serva  así, que las intervenciones militares en la vida po
lítica,  tan frecuentes en los últimos lustros, se produ-
cen,  bien directamente -en los países de escaso desarro-
lb  e inestabilidad política-, bien indirectamente en los
demás.  García Arias, acogiendo esta tesis, la vió como el
fundamento  de la regulación constitucional de las FAS, y-
en  nuestro país de la ya señalada recepción por el artícu
lo  37 de la Ley Orgánica del Estado  (31 bis).

Por  nuestra parte, consideramos que las tesis anteriores-
no  son aplicables al caso español. No lo es la tesis de-
Hauriou,  pues basta recordar lo ya apuntado más atrás so-
6re  la intensa polítización de nuestro Ejército en el

(30).  M.  HAURIOU:  Précis.de  Droit  Constitutionnel,  2  edición,
Ed.  irey  Parts,  19.29, pégs.  flO  y  stgs0

(31).  FI. OEULING:  La función  po] ítica del  Ejército,  tnstttuto  —

de  Estudios  Po] ticos,  Madrid,  1967.

(31  bis).  L.  GARCIA  ARIAS:  “Las Fuerzas  Armadas  en  la Ley Orgé—
nica  del  Estado”,  en  Revista  de Estudios  PolTticos,  nim.  152,——
Madrid,  1967, póginas  157 y sigs.  Las  cItas  que  de este  autor—
Fiacemos a  lo largo de este  trabajo  van  referidas  todas  a este——
estud  to.
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siglo  XIX y principios del XX. Tampoco es de recibo la te
sis  más moderna, porque también ha quedado claro qúe, en-
España,  la despolitización  (apartidismo) del Ejército, se
produce  en las últimas décadas. Creemos que el proceso es
pañol  ha sido precisamente el inverso, desde una politiza
ción  absoluta, a una politización encauzada sélo por y en
el  Estado. Una vez más, es inadecuada una visión del tema
excesivamente  abstracta y generalizadora. Porque, como ha
señalado  Díez-Alegría  (32), “existen marcadas diferencias
en  la correspondencia entre los Ejércitos y las entidades
históricas  del Estado y de la Nación. En algunos países,-
el  Estado y el Ejército mantienen relaciones armoniosas--
de  existencia. En otros, éstas se ven más turbadas. Yasí
un  coronel francés podía sentar la afirmación que el Ejér
cito  está a disposÍción del Estado para el beneficio de--
la  Nación. A veces el establecimiento militar llega a ser
un  Estado dentro del Estado. En los países subdesarrolla
dos  la relación entre el Ejército y Estado es muy débil,
o  no funciona normalmente”.

2.  Pero si no pareceposible  sentar una teoría general de la
actitud  política de las FAS desde una perspectiva histéri
ca  comparativa, sí que podemos deducir, al menos, de la -

éxperiencia  histérica las formas típicas que adopta la in
tervención.

En  primer lugar, nos encontramos con la intervención nor
mal  del Ejército en la política del Estado. Y son los
propios  Gobiernos -como señalara García Arias- “los  que--
politizan  en este sentido a las FAS al confiarles misio-
nes  políticas, comenzando por la función política de la -

Defensa  Nacional, e incluyendo el empleo y control de las
técnicas  de información”. Naturalmente, no cabe estable-
cer  un criterio general sobre la intensidad de esta inter
venci6n,  que varía, desde la exageración militarista hasta
el  necesario asesoramiento técnico por los militares a la
política  de defensa de los Gobiernos  (33)

  M. DÍEZ-ALEGRÍA:  Ejército  y sociedad,  Alianza  Editorial,—
2—  edrc6n,  Madrid,  1973,  pég.  142.

(33k.  Un  planteamiento  muy  actualizado  de estas  relaciones  lo -

hace  M.  MERLE:  SociologTa  de  las  relaciones  internacionales,  —-

pégs.  288 y  sigs.  (También  alir,  en  la pég.  311,  se  selecciona
una  completa  bibliografía).
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•Este tipo de actuación puede y debe en la medida de lo --

posible,  justificarse a través de normas que organicen --

las  formas de colaboración de los técnicos militares y - -

los  políticos en la elaboración de la política de defensaQ
En  esta dirección apunta la Ley Orgánica de la Defensa - -

Nacional  y la Ley de 28 de diciembre de 1978 (83/78), so
bre  funciones de los Organos Superiores del Estado en ma
teria  de Defensa.

En  segundo lugar, cabe encontrar una actuación del Ejérci
to  como grupo de presión. Su influencia no se limita a
los  países escasamente desarrollados, como sostiene -a --

nuestro  juicio erróneamente- Díez-Alegría, sino que es --

también  importantísima en los más avanzados. En los prime
ros  funciona más como estamento cerrado, desde el que se-
tratan  de mantener privilegios e influencias corporativas.
En  los segundos, como ha estudiado L. Smith (34), funcio
nan  con todas las características de los grupos de pre--
sión,  en los que se confunden lo público y lo privado, al
vincularse  altos personajes militares a las grandes empre
sas  de material bélico, y en los que existe una reciproci
dad  de influencia entre lo político  (por ejemplo, en USA:
Comités  del Senado; presidente comandante en jefe de las-
FAS)  y lo militar. Este tipo de intervención, captado
eencjalmente  por la sociología política, ofrece una re-
stencia  congénita a su juridificacj6n,que se enniarca en
toda  la problemática de la regulación de los grupos de - -

presión.

Una  tercera forma de intervención está constituida por el
pronunciamiento  o el golpe de Estado. Ambas coinciden en—
manifestar  una actitud de enfrentamiento con el poder --  -

constituido,  pero. diferenciándose en que, mientras el pro
nunciamiento  se dirige tan sólo a derrocar un Gobierno - -

sustituyéndolo  por otro, bien militar o civil (se “pronun
cian”  por una tendencia), el golpe de Estado tiende a de
rrocar  no sólo al Gobierno, sino todo un régimen polític

(3L+)  L.  SMITH:  La democracia  y el  poder  militar.  Ed.  Biblio--
grfca  Argentina,  Buenos  Aires,  1957.
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Ambos  constituyen fenómenos revolucionarios y, por su --

misma  naturaleza, son hechos imprevisibles y extraordina
nos,  fuera, por tanto, de la previsión ordenada que el-
Derecho  supone (35).

Las  formas de intervención hasta aquí estudiadas no per—
miten  hablar de una función política del Ejército. Si to
mamos  el concepto de función en el sentido técnico, que-
anteriormente  hemos procurado delimitar, no podemos enca
jar  en ninguna de ellas estrictamente este tipo de acti
vidad  política. Pero sí parece claro que tal actividad--

—      política  gravita sobre el desarrollo de las funciones tí
picas  de defensa interior y exterior. Se trata, por tan
to,  de un aspecto de estas funciones, no de una función—
en  si.

C)  ESPECIALIDAD DE LA FUNCION DE DEFENSA DEL ORDENAMIENTO CONS
TITUCIONAL

1.  La única función, de entre las atribuidas a las FAS por-
la  Constitución, que tiene propia naturaleza política,
es  la defensa del ordenamiento constitucional.

Conviene  recordar brevemente que la defensa de la Consti
tución,  es decir, las garantías que ella misma prevé pa
ra  su eficacia y estabilidad, se consigue, en el Derecho
constitucional  contemporáneo. fundamentalmente por una do
le  vta  una estrictamente jurídica, la denominada Justi
ca  Cónstitucional, que se actúa por órganos de carácter
judicial  Tribunal  Constitucional) o cuasi—judicial  (Con
sejo  Constitucional), etc.); otra de carácter político  o
material,  la denominada defensa política de la Constitu—
ción,  cuya actuación se ha atribuido hist6nicamente pri
nero  al pueblo, y luego al Jefe del Estado como “defen’—
or  de la Constituci6n”, según la terminología de Schmitt
Ç36).

(36).  C. SCHPIITT:  La  defensa de la Constitución, Barcelona,
1931,  pgFnas  163y  sgs.
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No  cabe duda de que la.función dedefensa  de la Constitu
ción  que se atribuye a las FAS, sólo puede encuadrarse en
la  defensa política, entendida como defensa material,
pues  conileva un llamamiento a la fuerza institucionaliZ
da,  para-su utilización como último recurso en una situa—
ción  crítica para la propia vida de laConstitUCiófl.

El  problema  interpretativo surge al intentar articular” -

esta  defensa, dentro del conjunto orgánico estatal. Natu
ralmente,  no cabe entender que se ha funcionalizadO un
nuevo  poder autónomo de defensa de la Constitución, es de
cir,  que las FAS pudieran “por sí solas” salir en defensa
del  ordenamiento constitucional. Ello iría en contra de
las  ideas tanto de FAS como de Constitución. Porque esta-
última  lo que pretende materialmente, es regular el juego
político  dentro de un orden jurídico, y sería un contra--
sentido  abri’ ella misma una puerta al eventual golpismo,
cuyo  carácter extrajurídico ya hemos señalado (37). Tampo
co  cabe dentro de la concepción institucional que la Cons
titución  tiene de las FAS, pues quedó claro su carácter-
estructural  de tipo jerárquico-piramidal que articula en-
la  cúspide con el Rey  (artículo 62.4), o’ con el Gobierno
(art.  97) .  Por  ello, la interpretación habrá de dilucidar
con  cúal de estos órganos se articula la fünción analiza
da.

2.  La articulación de las FAS con el Jefe del Estado para la
defensa  de la Constitución tiene un doble fundamento: De-
una  parte la tradicional atribución al Jefe del Estado de
la  Jefatura Suprema de las FAS. De otra, la consideración
del  Jefe del Estado como defensor de la Constitución POS±
lfta  que se le atribuyan, para el ejercicio de tal fun
c6n,  una serie de competencias, entre las que destaca la
coiicentración de poderes en una especie de “dictadura
constitucional”  (Schmitt) cuando el Estado esté amenazado
de  uná manera grave e inmediata. Se comprende que, en es
te  último supuesto, el recurso al Ejército  sea en muchas-

(37).  Véase  nirn.  35.  En  este sentido, precisab  B.ARTHETEMY que—
“no  es posible  organizar  de  antemano  la  insurreción,  ni  dead—
mitiren  Derecho  la apelación  extrajurídica  a  la violencia,
pues  con  ello  no  se  haría  sino  introducir  un  fermento  anárquiC9
y  la regulación  resultaría  gor  lo demés  vaná  Y estéril”  (Traité
de  Droit  Constitutionnel,  2  edición,  Dalloz,  París,  1933).
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ocasiones  medida obligada para defender o restaurar el
orden  atacado. Se co1jugan así las funciones de defensa—
de  la Constjtucj5  atibujdaa  las FAS y al Jefe del Esta
do,  en situaciones de extrenia gravedad.

La  posibilidad de adoptar medidas excepcionales en la de
fensa  material de la Constjtucj6n, se ha contemplado de---
manera  distinta en el Derecho Constitucional continental—
y  en el anglosajón. Al  igual que el problema de la cons—-
titucionaljdad  de las leyes, fueron los Estados Unidos
pioneros  en esta materia, por vía de constatar a posterio
ri  los poderes excepcionales utilizados por el presidente
Lincoln  durante la guerra civil. Las posibilidades  que --

brinda  la ley marcial, los poderes de emergencia, amén de
la  jefatura suprema de las Fuerzas Armadas, pueden hacer—
del  presidente de los Estados Unidos  “casi un dictador”—
(38).

Pero  lo que en USA se consiguió por la propia vitalidad--
de  su Constitución, en el constitucionalismo continental,
mucho  más formalista, necesitó formularlo con toda preci
sión.  Así, el artículo 48 de la Constitución de Weimar,—-
recogió  por vez primera  el famoso “parágrafo de la dicta
dura!  después de la segunda guerra, su recepción por el-
articulo  16 de la Constitución de la V República francesa
contribuyó  a su difusión. Para Herrero de Miñón la pecu
liaridad  de la fórmula continental radica en la habil ita—
ción  de unos poderes distintos de los de mera emergencia—
dejados  a la discreción del Jefe del Estado  (39).

Veamos  ahora cúales fueron las Soluciones adoptadas en
nuestro  Derecho.

Dado  el señalado carácter militarista de nuestra política
decimonónica,  no puede extrañar que el legislador español
intuyera,  ya entonces, esta conexión Rey’Ejórcito para la

(38).  C. J. FRIEDRICH:  Gobierno  constitucona]  y democracia,  to
mo  II,  FstFtuto  de  Estudios  PolTtfcos,  Madrid,  1975, pgs.  592
y  srgs.

C39.  ti. HERRERO  DE  MIÑÓN:  Nacional ismo y constitucona]  ¡smo,  -

Ed.  Tecnos,  Madrid,  1971,  pág.  161.
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defensa  de la Constituci6n. Sevilla Andrés apunta  (40) c6
mo  en 1820 la Comisión nombradapara  dictaminar la Ley
Ordenadora. del Ejército, señalaba “el gran problema, toda
vía  por resolver, de dar a los Ejércitos permanentes una-
forma  protectora de los derechos del pueblo... ; el orden-
interior,  que debe proteger el Rey  (conforme al artículo-
170  de la Constitución de 1812), es necesariamente el or—
den  constitucional; de otro modo, el objeto de la Fuerza—
Armada  no sería proteger, sino oprimir. . .“.  Este  sentido—
perdura  con el libeSalismo. El “proyecto Cassola” lo reco
ge  en su articulo 1- al enunciar el fin del Ejército:
“Mantener  la independencia e inte’gridad de la Patria y el
imperio  de la0Constitución y de las leyes”. Y de s:eguido
el  artículo 2  atribuía al Rey el mando supremo del Ejér
cito  y de la Armada. En la misma forma, la Ley Adicional-
a  la Constitución del Ejército, de 19 de julio de 1889,--
recogía  esta redaccién.

Sin  embargo, las disposiciones anteriores no pueden conec
tarse  con la teoría de.las “medidas excepcionales”, aún-
info.rmulada. Por ello, la intervención se producía de fac
to,  al margen de la Constitución  (ejemplo, el golpe primo
rriverista).La  teoría descrita tiene su recepción formal-
en  nuestro ordenamiento con la Ley Orgánica del Estado, -

artículo  10, d, que facultaba al Jefe del Estado para
“adoptar  medidas excepcionales cuando la seguridad exte- -

ríor., l.a independencia de la nación, la integridad de su-
territorio  o el sistema institucional del Reino estén ame
nazados  de modo grave e inmediato”. Basta releer el artí
culo  37 de la LOE, para comprobar que los valores cuya --

custodia  se encomendaba a lás FAS coinciden con los que- -

deben  ser protegidos con las medidas excepcionales. Con--
la  atribución al Jefe del Estado de la defensa de las Le
yes  Fundamentales y del mando supremo de- las Fuerzas Arma
das  (art. 6 de la LOE) ,  se  completaba e]! sistema.

3.  Con estos antecedentes, y considerando quela  Constitu--
ción  de 1978 también atribuye al Rey la Jefatura de las--
FAS  y .a éstas la defensa del ordenamiento constitucional,
podría  pensarse en una articulación directa Rey—Fuerzas-
Armadas  en la defensa material de la nueva Constitución- -

(40).  D.  SEVILLA  ANDRES:  “La defensa de la Constitución en la——
Ley  Orgnica  Española”,  en  Revista  de  Estudios  Políticos,  ncim.
152,  Madrid,  1967,  pgina  281.

-23-



española.  Sin embargo, creemos que esto no es admisible--
dentro  de los principios inspiradores de la Constitución.

Un  análisis sistemático del texto constitucional, pone de
manifiesto  que no se han acogido por la Constitución ni  -

las  denominadas “medidas excepcionalest’, ni ninguna otra
claúsula  que habilite medidas de excepción a tomar por el
Rey.  Las situaciones de anomalía que se recogen en el ar
ticulo  116 tienen un claro carácter gubernamental, sin  --

perjuicio  del mayor o menor control parlamentario. Tampo
co  puede hacerse en esta materia una interpretación exten
siva  de los poderes del Rey, como el principio monárquico
autorizaba  a hacer en las Leyes Fundamentales  (41). Y es-
que,  en definitiva, toda esta problemática se ha resuelto
por  la Constitución en armonía con el principio que pro- -

dama  que la forma política del Estado español es la Mo- -

narquía  parlamentaria  (artículo 1,3). Conforme al mismo,-
el  centro de gravedad de la decisión política se traslada
al  Cóbierno, controlado por las Cámaras. El Rey se sitúa-
en  la cúspide del Estado como “símbolo de su unidad y per
manencia”  (art. 561  de la Constitución), y frente al
principio  monárquico de la expansión de competencias, el-
Monarca  parlamentario  sólo “ejerce las funciones que le-
atribuyen  éxpresamente la Constitución y  las  leyes”  (art.
Scitado).  Y si  Bien se le encomienda la Jefatura de las
FM,  ni la Constitución ni las leyes arbitran una fórmula
en  la que ambas conecten en la función de defensa del  - -  -

ordenamiento  constitucional. Tan sólo cabe, a mi juicio,-
entender  que el Rey, que debe “arbitrar y moderar el fun
cionamiento  regular de las instituciones” (articulo cita
do),  funcione como el gran mediador entre las FAS y el --

resto  de las instituciones, cuando aquéllas entiendan que
existen  motivos de grave peligro para la Constitución, Se
trataría  así de una garantía última, de carácter no mate
rial  o ejecutivo, sino tan sólo “disuasiva”, operando una
recepción  del término internacionalista, como pugnara
García  Arias, para esta misión de las FAS: “Función exis
tente  para no tener que cumplirla, sino para disuadir  - --

eficazmente  a quien pretenda acudir a la subversión insti
tucional  con sólo saber que tal función tendría que ser- -

ejercitada  en tal caso”.

(41  M.  HERRERO  DE  MIÑON:  El principio  monrquico,  Edicusa,  Pla
drd,  1972.
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Pero  reducir a una sola función disuasiva la defensa mate
rial  de la Constitución que se atribuye a las FAS, seria-
reducir  el alcance de la prescripción del articulo 8. La-
efectividad  de la defensa de la Constitución por las FAS,
hay  que buscarla fuera del binomio Rey—FAS. En este punto
nuestra  Constitución deja ver una vez más el fuerte influ
jo  que sobre ella han tenido las recientes experiencias’-—
constitucionales  italiana y alemana (42), y atribuye “la’-
defensa  del Estado” al Gobierno (art. 97). Y por ello hay
que  entender que sólo el Gobierno puede disponer una in-
tervención  de las FAS en defensa del ordenamiento consti
tucional.  Naturalmente, esto sólo podrá hacerse dentro de
una  de las situaciones de anomalia constitucionalmente- - -

prevista  (en el artículo 116) .  En  este sentido, Alzaga --

(43)  señala que las FAS entrarán en defensa de la Consti—
tución  a través del estado de sitio (del art. 116.4) o en
el  supuesto de que España hubiera de entrar en guerra
(art.  63.3). La referencia nos parece exacta en lo relati
yo  al estado de sitio; y no tanto en cuanto al de guerra,
en  el que las FAS ejercitan propiamente otra función espe
cífica,  cual es la “defensa exterior”

En  conclusión, esa  través del “estado de sitio”, con so
metimiento  al Gbbierno, y en los términos que fije el Par
lamento,  como se instrumentaliza la función de defensa --

del  ordenamiento constitucional por las FAS (44).

C21.  Como  se sabe, los textos iniciales  de  las  ConstitucioneS
ttaltana  y alemana  de la posguerra no preveran  la posibilidad
de  una  defensa  excepcional  del  Estado,  que  tuvo  que  ser,  sin  ——

embargo  acogida  con  posterioridad  para  resolver  las necesidades
que  en  este  sentido  se habían  planteado.  Ver  nota  44

(L3).  O.  ALZAGA:  La Constitución  española  de  1978  (Comentario—
sistemtico.  Ediciones  del  Foro,  Madrid,  1978, pég  130.

(4L+.  La  doctrina  alemana  habla  en este  caso  de  “defensa  ejecu
tN,a’’de  la Constitución,  refiriéndola  al nuevo  párrafo  L del——
artrculo  87—b,  de  la Ley  Fundamental  de  Bonn,  redactado  por  Ley
de  1968, cuyo  contenido  es  ilustrativo  de  las posibil ¡dades  con
tenidas  en  la  interpretación  que  defendemos  de nuestra  Constitu
cón;  el tenor.literal del párrafo es el siguiente: “Para preve

-     nir  un peligro inmediato para la existencia o el régimen funda
mental  de 1 ¡bertad y democracia de la Federación o de un Land,•
podrel  Gobierno Federal.,  cuando  no resultaren  suficientes

•      las fuerzas de la pol ¡cía . .  .  emplear  a las Fuerzas Armadas pa
ra  apoyar a la policía, proteger la propiedad civil y para lu-—
car  contra sediciosos organizados y militarmente armados. Cesa
r  la  actuación de las Fuerzas Armadas cuando así lo exigieran
el  Parlamento Federal o el Consejo FederaL
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IV.ELSTATUSDELMILITAR

A)  FUNDAMENTO Y CONTENIDO

Ya  hemos señalado cómo la construcci6fl clásica del someti
miento  del poder militar al poder civil, llevaba como corolario-
ineludible  el apoliticismo de los militares. Esta conclusi6fl, ex
presamente  formulada por Hauriou, es el resultado dogmático de- -

un  proceso ernprico, que comienza a mediados de la pasada centu
ria,  y en el que algunos Gobiernos europeos tratan de ahuyentar
el  temido pretorianismo a través de una neutralización del esta
mento  militar. Tal neutralización pretende conseguirse por me--
do  de limitaciones impuestas a los derechos y libertades pol-
ticas  de los miembros de los EjércitoS. También en España tuvo--
acogida  esta tendencia, que, sin embargo, no consiguió -como ya-
hemos  visto- los resultados prácticos perseguidos. ManifeStacio
ne  concretas son,efl nuestra legislación decimonónica, las si
guientes:

-  Prbhibicióna  los ihilitares para tomar parteen  reuniofleS,ma
nifestaciOnes  y demás actos de carácter poUtico  Cintroducido
por  la Real Orden de 4 de febrero de 1875 y consagrado legis-
lativamente  en el artículO 28 de la Ley Constitutiva del Ejér
cito  de 29 de noviembre de 1878).

Restricción  al derecho de asociación, o mejor, de fundación de
asociaciones,  que necesita la. especial autorización de la auto
ridad  militar superior CR.D. 8 de 19 de abril de 1900 y R.D.
de  6 de octubre del mismo año).
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-  Especialidades  para la tramitación del Derecho de Petición y-
prohibición  de ejercicio colectivo del mismo  (art. 20 de la--
Constitución  de 1869; 13 de la de  1876, y 35 de la de 1931).

-  Limitaciones,  en cuanto a la libre emisión del pensamiento en
publicaciones  periódicas (R.O, Circular de 28 de diciembre de
1 888)

Posteriormente,  hay ya que remontarse al momento de la --

transición  hacia el Estado democrático, para encontrar una rei
teración  -y ampliación- de estas restricciones en el Real Decre
to  Ley 10/77 de 8 de febrero, sobre ejercicio de actividades po
líticas  y sindicales por los componentes de las FAS.

Y  así llegamos a la actual regulación, contenida, en par—
te,  en el texto constitucional. Antes de entrar en su an1isis-
detallado,  creemos necesario precisar el fundamento material y-
formal  que tienen estas restricciones.

2.  Tradicionalmente  se afirmaba que el fundamento material—-
de  estas restricciones era un necesario y absoluto apoli
ticismo  de los Ejércitos y, por ello, de sus miembros. Es
ta  afirmación conllevaba el situar a los militares dentro
de  una especie de “campana de cristal” -conseguida a tra
vés  de las restricciones en sus derechos políticos— en --

la  que permanecerían  “incontaminados” de las realidades
polfticas  de la nación. Este pretendido apoliticismo, es
hoyconsiderado  como utópico e indeseable. Utópico porque
no  puede pretenderse que el militar renuncie a su condi-
ctónde  ciudadano inmerso en la realidad socio-política--
de  su país. Tendría que renunciar para ello no sólo a su-
condición  de ciudadano, sino también a la propia esencia-
de  su espíritu militar que le demanda “el exacto cumpli—
mento  del deber inspirado en el amor a la Patria”  (art.-
1  de las Reales Ordenanzas).

Indeseable,  porque como demostrara el General Vigón, el--
apoliticismo  del Ejército puede acarrearle tremendas res
ponsabilidades  históricas si. no sabe estar a la altura de
las  circunstancias en el momento crítico  (45).

(115).  TeorTa  del  mil ita r ismo,  op.  c it  ,  pég  115
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Hoy  se trata, por el contrario, de distinguir claramente-
entre  apoliticismo y apartidismo. Así lo hace entre noso
tros  Prudencio García, en un importante trabajo (46) : “El
hecho  de que el militar conserve celosamente su no vincu
lación  a ningún grupo político determinado. ..  no  debe ser
vir  de motivo, ni mucho menos de justificación, para ha-
cene  caer en el extremo opuesto de un apoliticismo enten
dido  como inhibición absoluta que le condujese a la más--
garrafal  ignorancia de toda problemática política y so- - -

cial”.  Y continúa más adelante: “La responsabilidad moral
-individual  y colectiva- del militar profesional frente a
la  comunidad nacional le ímposibilita para practicar un- -

sistemático  abstencionismo intelectualy  social en mate-
ria  de política interior; ...y esta misma responsabilidad
le  imposibilita para inhibirse radicalmente de toda res-
ponsabilidad  en determinados aspectos de la política exte
rior:  concretamente aquellos susceptibles de desembocar--
en  un estallido bélico o en su posible evitación”.

Por  todo ello, no puede hoy hablarse de apoliticismo de--
los  militares corno justificación de su especial status ju
rídico  público. Debe hablarse mejor de neutralidad o apar
tidismo  de las Fuerzas Armadas. Las FAS  no son, como he-
mos  visto, ajenas a la “política en su más fundamental --

acepción. ..  conscientes  de su capacidad política poten- --

cial,  las FAS y sus miembros tienen el deber de mantener
se  unidos para el mejor desempeño de su elevada misióne..
Ete.  deBer impone a todos los componentes de las FAS el -

deBdore5pecto  a cualquier opción política de los que --

tenen  cabida en el orden institucional, sin que les sea
lcito,  en consecuencia, participar ni mostrar públicamen
te  su preferencia por cualquiera de ellas”.  (Exposición--
preliminar  del Real Decreto Ley 11/77 citado). (Este sen
tidosuprapartidista,  nacional, encaja perfectamente con-
el  carácter de institución que aquí sostenemos, y con la-
atribución  de su Jefatura al Rey).

Distinto  y específico fundamento presenta el supuesto de-
la  limitación del Derecho de Petición a las peticiones in
dividuales,  sonietiéndolas además a la legislación especí
fica.  Podría decirse que, así como el fundamento general-
de  las limitaciones responde a una recepción por las es-
tructuras  del Ejercito de los postulados del Estado de --

(1i6)  P.  GARCÍA;  Ejrcto:  presente  y futuro,  AHanza  Edtoria,
Madrid,  1975,  pág.  37.
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Derecho,  a la inversa, en el caso del Derecho de Petici6,
la  regulación constitucional del mismo, •adopta las espe-
cialidades  de la estructura militar. Porque las limitacio
nes  al Derecho de Petición para los miembros de las FAS,-
no  responden al señalado neutralismo que se pretende con
seguir  de éstos, sino a la eficacia del principio. disci-
plinario.  La disciplina es lo que impide otro cauce de pe
tición  que no sea el preceptivo conducto reglamentario; y
es  también este principio a través de su concreción orga
nizadora  (jerárquico-piramidal), lo que impide una posi-
ble  petición ad intra de carácter colectivo, pues ello po
dna  constituir una sedición Cart. 299 del CJM).

3.  Al hablar de un fundamento formal para las restricciones-
que  comporta el status militar, queremos referirnos al --

grado  que debe tener la norma jurídica que las establece.
Y  así, hay que señalar que, siendo los derechos que se --

quieren  limitar, parte de los derechos fundamentales de -

la  persona (más concretamente, dentro de ellos, de los de
rechos  y libertades políticos) ,  la  tendencia moderna se -

orienta  hacia su constitucionalización e internalización
(47). Y por ello, encontramos en las más recientes Cons-
tituciones y en las Declaraciones Internacionales de De- -

recios  Humanos que, junto al reconocimiento y garantía de
los  derechos afectados, se suele prever la posibilidad de
su  limitación o restricción para los miembros de las - -  -

Fuerzas  e Institutos Armados en el propio texto constitu
conal  o de la declaración. Así, por ejemplo, la Ley Fun
damental  de Bonn, tras regular los Derechos Fundamenta--
les,  determina en su artículo 17.1: “Las leyes relativas
al. servicio militar.., podrán determinar que para los in
tegrantes  de las Fuerzas Armadas se restrinja, durante -

e]. periodo de servicio, el derecho fundamental de expre
ar  ydifundir  libremente su opinión por medio de la pa.
labra,  por escrito y por la imagen, el derecho fundamen
tal  de reunirse libremente y el derecho de petición en—--
cuanto  a su ejercicio en forma colectivatt. De la misma---
forma  la Convención Europea de Salvaguardia de los Dere
cho.del  Hombre y de las Libertades Fundamentales (art.

párrafo  2), y. los Pactos Internacionales de Derechos
Humanós  de las Naciones Unidas (art. 8 del de Derechos--
económicos, sociales y culturales, y arts. 21 y 22 del--
de  Derechos civiles y políticos).

(47).  Poratodos A. TRUYOL Y SERRA:  Los Derechos humanos, Ed.-—
Tecnos,  —  edFcf6n,  Madrid, 1977.
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La  constitucionalizaciófl e internalización han posibilita
do,  y esto es lo más trascendente, la articulación de un-
adecuado  sistema de garantías de efectividad de los Dere
chos  Humanos. La internalización ha supuesto en este sen
tido,  de uña parte la aparici6n de una serie de fórmulas-
varias  de tutela de los derechos de carácter internacio-
nal  (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Comisión Euro
pea,  etc.) y de otra la toma de conciencia universal de--
que  estos derechos son algo más que meras declaraciones— -

constitucionales,  y, por tanto, internas; el articulo  10.
2  de nuestra Constitución es, a estos efectos, modélico,
al  declarar que “las normas relativas a los derechos fun
damentales  y a las libertades que la Constitución recono
ce,  se interpretarán de conformidad con la Declaración—--
Universal  de Derechos Humanos y los tratados internaciona
les  sobre las mismas materias ratificadas por España”.  --

Pero  es, claro está, a través de las garantías previstas-
en  las propias Constituciones como los derechos alcanzan-
mayor  efectividad. No es este lugar para analizar exhaus
tivamente  las técnicas jurídicas creadas para conseguir--
esas  garantías. Basta recordar, a los efectos que nos in
teresan,  que los Derechos Fundamentales se protegen en - -

las  Constituciones frente a una abusiva limitación poste
rior  por otros poderes, 4eterminando la propia Constitu-
ción  qué derechos tasados se pueden limitar y establecii
dose  una reserva de ley formal para el desarrollo de los-
derechos  Creserva que a su vez suele ser ordinaria y en-
ocasiones  cualificada: exigiendo una mayoría determinada
parau  aprobación, Leyes.Orgánicas) y normalmente con la
exgenciade  respetar en- tal regulación el contenido eseD,
cial  del derecho afectado.

4.  Con estos planteamientos podemos ya adentramos  en la re
gulación  que. la nueva Constitución y el resto del ordena
miento  jurídico español hacen del tema que nos ocupa.

Con  rangoconstitucional  se han consagrado, de una parte,
las  tradicionales limitaciones al ejercicio del derecho--
de  petición  (artículo 29.2), y de otra, la posibilidad de
limitar  o exceptuar el derecho de sindicarse libremente
‘ta las Fuerzas e Institutos Armados y a los demás Cuerpos
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sometidos  a disciplina militar”  (artículo 28.1) (48). AsÍ
mismo,  el artículo 70,1 e) declara inelegibles a los mili
tares  profesionales en activo para los cargos de diputado
o  senador. Es loable que las previsiones específicas de--
limitación  de estos derechos, se hayan efectuado a nivel-
constitucional.  Lo que resulta, a mi juicio, anómalo, es-
que  no se hayan fijado, también con rango constitucional,
las  restantes posibilidades de limitación derivadas de la
condici6n  militar, a la hora de regular los correspondien
tes  derechos  (de asociación, reunión y libre emisión del-
pensamiento),  como podía haberse hecho siguiendo la pauta
señalada  en la Ley Fundamental Alemana y en las Declara
ciones  Internacionales a las que la propia Constitución- -

se  remite. El hecho es tanto más sorprendente, si se tie
ne  en cuenta que no estaba ajeno a la mens legislatoris-
la  necesidad de establecer para los militares el resto de
las  limitaciones, pues fueron las propias Cortes Constitu
yentes  las que aprobaron simultáneamente, la Ley ordinaria
en  que tales limitaciones se contienen: las Reales Orde-
nanzas  (que se aprobaron por las Cortes en el mismo mes,-
Diciembre  de 1978, que la Constitución). El hecho no tiene

(148).  La  redacción  del  precepto  constitucional  no es  un modelo-
de  prectsión,pues  dice  que  ‘la Ley  podr  lfmitar o exceptuar  el—
ejercicio  de este  derecho  -el derecho  a sindicarse-  a  las Fuer
za  o  Institutos  armados  o a  los dems  Cuerpos  sometidos  a dis
ctpltna  mtütar...”;  evidentemente  el  artículo  debería  hablar--
de  lo  miembros  o componentes  de  las Fuerzas  Armadas,  pero  no
de  astas  en  sí mismas,  porque  no puede  pensarse  en  que  estas  ——

Fuerzas  como  tales  se  sindiquen  o no  (1).  Por  otra  parte  se po
ne  de manrfesto  la  imprecisión  terminológica  de  la Constitu--—
crón,  al  referirse  a Fuerzas  o  Institutos  (?)  Armados  o a  los--
demás  Cuerpos  sometidos  a disciplina  militar,  cuando  loco
gruente  con  la propia  sistemática  de  la Constitución  habría  si
do  refertr  la  restricción  de  una  parte,  a  las Fuerzas  Armadas,—
y  de  otra  a las  Fuerzas  y Cuerpos  de  Seguridad  (arts.  8 y  i01).
En  últtmo  lugar  hay que  señalar  que  la redacción  final  es,  sin—
duda,  la ms  estricta  y restrictiva  de cuantas  se apuntaron  en-
los  debates.  El  tenor  de]  artículo  parece  restringir  en  absolu
to  cualquier  posibilidad  de  sindicación  o asociación  profesio-
nal  para  los miembros  de  las Fuerzas  Armadas;  en  contra  se  pro
nunctaron  los grupos  parlamentarios  comunista,  catalán  y socia—
lsta.  Sólo  una  interpretación  integrativa  de  la Constitución  a
partir  de  sus  postulados  esenciales  posibilitaría  en  un  futuro—
que,  con  la redacción  apuntada,  no  se  atente  c?aramente  al  con—
tenrdo  esencial  del  derecho  en  cuestión.
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un  significado meramente circunstancial, pues supone de-
jar  en manos del legislador ordinario, no sólo los crite
nos  que han de orientar las eventuales limitaciOneS,SiñO
incluso  la determinación de los derechos que puedan que- -

dar  afectados por las mismas.  Los efectos no han tardado-
en  producirse, pues las propias Ordenanzas se resienten--
-en  la ordenación del status militar- de esta imprecisión
constitucional.

Son,  en efecto, las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Arma
das,  las que vienen a completar -en su Tratado  III: Dé --

los  deberes y derechos, artículos 168 y 99- lo que denomi
namos  el status militar. Y es de nuevo una crítica de ca
rácter  formal, la primera que queremos formular. Pues en
tendemos  que si conforme al artículo 81 de la Constitu--
ción,  el desarrollo de los derechos fundamentales y de --

las  libertades públicas, debe efectuarse mediante  ley or
gánica,  se debía haber recurrido a esta garantía formal- -

para  regular las restricciones que de estos derechos y li
bertades  se hace para los militares. Máxime, cuando la --

propia  Constitución determina la necesidad de que una ley
orgánica  “regule las bases de la organización militar con
forme  a los principios de la presente Constitución”  (art.
8.2).  La interpretación restringida a la literalidad, que
de  la previsión constitucional se ha hecho —regulando tan
sólo  en la Ley Orgánica los “órganos” fundamentales de la
Institución  Militar-, ha dejado escapar la segunda oportu
nidad  de garantizar, por medio de un adecuado y suficien
terango  normativo,  el status militar  (49).

(k9).  Nos  referimos  al  contenido  del  Proyecto  de  la Ley  OrgnH
ca  de  Bases  de  la  Defensa  Nacional  y la  Organización  Militar,  —

que  pubi icó el  B.O.  de  las Cortes  el  21  de  septiembre  de  1979,-
y  que,  cuando  esto  se escribe,  se dictamina  en  el  Congreso.  Se-
regulan  únicamente  en  el mismo  aspecto  de  la orgánica  militar  y
de  la Defensa,  sin  incluir  ninguna  norma  sobre  el  Estatuto  del—
mrlttar,  F{abría sido  una  buena  ocasión  para  convalidar  el  Esta—

-      tuto  por  medio  del  adecuado  rango  normativo,  sin  forzar  man
dato  que  la  Constitución  hace  en  el  artículo  82,  pues:  1-, al——
dectr  “orgnica’’,  la Constitución  se  refiere  a este  nuevo  tipo—
de  Leyes  previstas  en  el  artículo  81  y que  precisamente  compren
den  como  uno  de  sus  contenidos  necesarios  el  desarrollo  de  los—
derechos  fundamentales;  22,  tampoco  se  desvirtuaría  el  concepto
de  ‘‘Bases de  la Defensa’’ si  se  regulara  aquí  el  núcleo  juridico
sico  del  status  militar.

-33--



Pasemos,  por último, al análisis del contenido sustancial
del  status que las Ordenanzas configuran. Se ha aumentado
el  catálogo de derechos cuya limitación se impone a los--
militares:  a las tradicionales restricciones al ejercicio
de  los derechos de reunión, sindicación, asociación, ac--
tuación  política y libertad de expresión (artículos 180,-
181,  182 y 187), se han añadido los relativos a libertad-
de  pensamiento, de conciencia y de religión  (art. 177) y-
al  derecho a la posesión y utilización de los medios de--
comunicación  social dentro de los recintos militares  (art.
179).  Estas últimas adiciones provienen,  a mi juicio, de-
la  recepción que las Ordenanzas han hecho en este Titulo-
del  Estatuto General de los Militares en Francia  (Ley  -

francesa  núm. 72/662 de 13 de julio de 1972), al que si—
guen  incluso en la ordenaci6n de los derechos afectados.-
Se  verifica aquí el peligro, más atrás apuntado, que supo
ne  la inconcreción constitucional de los derechos que pue
den  restringirse para los militares. De otra parte, las
nuevas  restricciones no se han configurado, a mi juicio,-
con  una adecuada congruencia con los postulados constitu
cionales.  Fijémonos en el tenor del artículo 177 de las--
Ordenanzas:  “Todo militar tiene derecho a la libertad de-
pensamiento,  de conciencia y de religión, que incluye su-
manifestación  individual o colectiva, tanto en público co
mo  en privado, sin otras limitaciones que las legalmente
nipuestas  por razones de disciplina o seguridad”. La re-
dacción  no es afortunada, pero una adecuada interpreta--
Cón  podrá  soslayar, en la práctica, sus imperfecciones. -

Laratio  del precepto contiené dos bienes jurídicos en---
conflicto:  uno de carácter individual (el derecho a la u
Bertad  de pensamiento, de conciencia y de religión), y
otro  de carácter comunitario  [la seguridad y la discipli
nal.  Sólo cabe pensar en una prevalencia excepcional del
egundó  5obre el primero; y siempre respetándoseel  conte
nido  esencial del derecho afectado. En circunstancias nor
males,  ni la disciplina  ni la seguridad parece que pue-
dan  exigir limitaciones a unos derechos tan fundamentales.
S6lo  cuando por graves y tasadas razones puedan conside
rarse  en peligro la disciplina o la seguridad, podrá la--
Ley  poiMlitar  la limitación. Y como quiera que habrá de
repetarse  el contenido esencial, no parece que puedan  -

quedar  afectadas las manifestaciones individuales de la- -

libertad  de pensamiento en privado, ni la expresión indi
vidual  de la libertad de conciencia. Probablemente  lo que
el  artículo ha pretendido, es posibilitar las limitacio—-
nes  de  la libertad de pensamiento en sus manifestaciones-
dentro  del servicio, o el culto religioso público u ofi-
cial  en determinadas circunstancias. Otra interpretación
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podría  ser contraria a la Constitución, pues “la digni--
dad  de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes,  el libre desarrollo de la personalidad...
son  fundamentos del orden político y de la paz social”--
(art,  10 de la Constitución). Pero además sería recluir--
al  militar en esa “campana de cristal” de la que defini-
tivamente  debe salir.

B)  LA CALIFICACION DE STATUS MILITAR

1 .  Las  restricciones de los derechos y libertades que al mi
litar  se imponen, implican unas claras limitaciones a su-
capacidad  de obrar en Derecho Público. Cuando se trata de
militares  profesionales, estas limitaciones alcanzan ca-
rácter  estable, de modo que puede decirse que el militar,
por  el hecho de serlo -es decir, por quedar adscrito per
manentemente  a la institución FAS- tiene un status espe-
cial  de Derecho Público. El status será así el condensa-
dor  de la posición jurídica especial que corresponde per
manentemente  en el Derecho Público al militar.

El  empleo que proponemos del concepto de status, no está-
desde  luego ajeno a los importantes problemas que el pro
pio  concepto de status presenta. Por ello, y aunque aquí-
tomamos  el concepto status en una acepción amplia y en un
sentido  instrumental, parece conveniente detenernos en la
fundamentación  histórica y doctrinal del empleo que propo
nemos  del concepto.

2.  Históricamente, el concepto de status se desarrolla clara
mente  por vez primera por obra del genio jurídico romano:
tría  enum sunt quae habemus, libertatem civitatem, fami-
11am  CPaulo, Digt. iv,  y).  Ya entonces, aparece ligado el
estado  a la capacidad, de forma que, incluso la personali
dad,  era una consecuencia del estado: persone est horno
statu  civile proeditus. Esta acepción estricta del status
es  la que, andando el tiempo, va a plasmar en la doctrina
restrictiva  del status, como posición jurídica derivada--
de  la pertenencia a una comunidad necesaria: familia, Es
tado  CCicu, Jellinek). Perojunto  a esta utilización esen
cial  del concepto de status, el Derecho romanó utiliza  --

tambión  el término para referirse a la “condición de los-
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hombres”,  incluyéndose en aquél a los “militan”  (50). No
parece,  pues, ajena al Derecho romano, la consideraci6n--
de  que los militares tenían, por el hecho de serlo, una
condición  jurídica peculiar, a la que se calificaba de
status.

Dela  evolución posterior, nos  interesa entresacar el hi
lo  conductor que desvela cómo el status se entiende como-
situación  estable y permanente. Así, en la concepción me
dieval,  nos encontramos con la caracterización que efec
túa  del status Santo Tomás, para el cual el significado--
viene  a estar en relación con la etimología del término—
(stare),  significando un “estar de pie”, pero matizado  --

con  algo más, pues se requiere la inmovilidad, la quietud
o  la estabilidad; por tanto, el estado viene a ser cierta
posición  estable y diferenciada. Así lo van a recoger
también  nuestras Partidas, cúyo amplio concepto de estado
nos  interesa dejar anotado: “condición o manera n  que --

los  omes viven o están” (Partida IV, T. 23, L. 1-).

La  concepción amplia del status es también la que ha pri
mado  en la doctrina científica. En Espaha, la polémica so
bre  el status se ha centrado, casi exclusivamente  (51), -

sobre  la caracterización del estado civil; por ello, han-
sido  los civilistas los que más  intensamente han trabaja—
do  en el tema. Así Federico de Castro, haciendo del  “esta
do  civil” piedra angular de su Derecho de las Personas,--
lo  conceptúa como “la cualidad jurídica de la persona por
su  especial situación en la organización jurídica, y que-
como  tal caracteriza su capacidad de obrar”  (52). Aunque,
como  se aprecia fácilmente, la tesis que mantenemos cabe

(50).  Citado •por DE CASTRO  (véase  nota  nGm.  52),  tomo  II, pég.—
58.

C51.  La  aportacón  de  los pubi ¡crstas  españoles  se  ha  canal za
do  en  las óltrnias décadas  a través  del estudio  del  status  en  el
Derecho  Administrativo;  desde  este  punto  de  partida,  pero  con--
una  proyección  general,  ha analizado  el  problema,  con  el  rigor—
que  le caracteriza,  GARCÍA  DE ENTERRÍA,  en  el  tomo  II de  su  Cur
so  de  Derecho  Administrativo.

(52).  F. DE  CASTRO  Y BRAVO:  Derecho  Civil  de  España,  Instituto—
de  Estudios  Políticos,  tladrid, 1952,  tomo  II.

-36-



plenamente  en la definición transcrita, sería distorsio-
nar  la doctrina del maestro de la Universidad de Madrid,-
el  no aclarar que la definición está formulada inicialmen
te  tan sólo para el Derecho Civil. Si la traemos aquí, es
como  argumento de autoridad que se enmarca en la tradición
doctrinal  española que, en relación con el concepto de --

status,  nos interesa destacar: La consideración del esta
do  como cualidad de la persona determinante de su capaci
dad  de obrar.

El  concepto amplio de status aparece también en la doctri
na  extranjera. Una formulación próxima a la que inantene-
mos  es la efectuada por Degni, que considera que el sta--
tus  puede derivar de la pertenencia a una profesión. Y,  -

finalmente,  una formulación expresa del status militiae
aparece  en la obra de Seracení Ji concepto di status (53)
considerándolo  como derivado de la asunción del sujeto en
un  organismo superior que determina las funciones socia- -

les  del adherente, y que no será sino la expresión subje
tivo’pública  de un ordenamiento jurídico dentro del orde
namiento  general; para ello es necesario admitir la teo-
ría  de la pluralidad de ordenamientos jurídicos en el sen
tido  de Romano, conectándose de esta forma en una unidad-
institucional  status militiae, Derecho Militar y Fuerzas
Armadas.  Se confirma así la presencia de las FAS de la no
ta  institucional señalada por Renard: el bien común que- -

determina  la finalidad de la institución tiene que preva
.lecer sobre los intereses individuales y subjetivos de -

sus  miembros, configurándose de esta forma, un status ms
ttucional  especifico.

-      C53). SERACENI:  “1 concepto  di  Status”,  en  Archivo  Giuridico,——
1945,  péginas  107 y  132.  La  tesis  de  Degni  esta  contenida  en  su
obra  Persone  fis iche,  pgfna  166,  citado  por  el  anterior.
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y.ASPECTOSORGANICOS

A)  ALTOS ORGANOS DE LA DEFENSA NACIONAL

1.  Ya hemos visto anteriormente que el Mando supremo de las-
Fuerzas  Armadas corresponde al Rey  (art. 62,h). Se trata-
de  una atribución que desde la Constitución de 1812 (art.
172)  han repetido todas nuestras Constituciones (54). Los
constitucionalistas  suelen justificar esta atribución
viendo  aquí una conexión entre la misión de defensa corres
pondiente  a los Ejércitos y la suprema representación in
ternacional  que al Jefe del Estado corresponde y, como con
secuencia  de lacual,  le corresponderá declarar la guerra
y  acordar la paz cuando proceda  (art. 63.3). Pero, además,
en  las.Constituciones monárquicas se ha mantenido siempre

:irna.  epec.e:  d•e:vinculación innata entre ladinastra  rei-
nante  y los Ejércitos, cómo derivada  -según señalara Es-
mein-  (55) de la antigua tradición de ser los Reyes educa
dos  para las armas. Esta vinculación es notoria en la his
toria  contemporánea de España, y el monarca reinante ha--
procurado  también mantener esos lazos de vinculación ins
titucional  por medio de unas muy cuidadas relaciones.

(5I4.  El  artículo  6 de  la Constitución  de  1837,  que  se mantiene
con  el mismo  numero  en  las de iB’+8 y  proyecto  de  1856;  el artí
culo  28  de la Consttucón  de  1869;  el  3 de  la de  1876,  y el  37
de  la de 1931.

(55.  ESMEtN:  Eléments  de  Drolt  Constitutíonnell,  París,  1906.
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El  aspecto más  importante de este tema, que ya anterior-
mente  quedó planteado, es el de la efectividad de esta--
Jefatura.  Desde luego, en las Constituciones republica-
nas,  el problema  se resolvió ab initio con una denegación
del  mando efectivo al Jefe del Estado  (Constituciones --

francesas  del año  III, de 1848 y de 1875).

El  problema es más delicado en las Monarquías, sobre to
do  en aquellas que, como la española tradicional, admi-
tían  la efectividad de la jefatura regia. Ya en el siglo
pasado  afirmaba Gladstone que el carácter parlamentario-
de  la Monarquía, imponía la dirección del Ejército por--
un  mando distinto del Monarca, un jefe responsable y por
ello  revocable (56). Y así, la técnica de la traslación
de  la responsabilidad al Gobierno por medio del refrendo,
vino  a convertir en simbólica esta dirección suprema. En
nuestro  Derecho ello se consiguió a través de las Leyes-
Constitutiva  del Ejército y Adicional a la misma, al dis
poner  que Itia organización del Ejército corresponde al -

Rey,  mediante  su Gobierno responsable y dentro de la pre
ente  ley y de la de presupuestos, y de los que fijen ca
da  año la fuerza militar permanente”  (art. 2). En defini
tiva,  como señalara Palma, “si la presencia del Rey a la
cabeza  del Ejército, tomando parte en sus fatigas y peli
gros,  puede producir felices resultados en el espíritu  -

militar,  sin embargo, sólo a título representativo debe-
corresponderle  aquel mando supremo, porque en realidad--
aquel  mando efectivo y la responsabilidad deben corres- -

ponder  al Estado Mayor del Ejército de que se trate (57).

Hayrque  mencionar, por último, la alusión que el artícu
lo  65, párrafo 2 de la Constitución hace a la Casa del--
Rey.  Se faculta al Monarca, como era tradicional, para--
nombrar  y revocar libremente a los militares que puedan-
integrarla.  Por Decreto de 25 de noviembre de 1975, se--
restableció  la Casa de S.M. el Rey, en la que se integra
el  llamado Cuarto Militar. Se sitúa así junto al Monarca
un  órgano auxiliar para el desempeño de las funciones re
lativas  a la Jefatura de las Fuerzas Armadas. El referiffo

(56).  GLADSTONE:  “Questfons  Constitutionnelles”,  citado  por  -—

CASTILLO  ALONSO en voz Ejército de  la Enciclopedia  Jurrdica Es
patola  tomo  XIII.

(57).  PALMA:  Corso di Dfritto Costituzíoriale.

-40-



•     Cuarto  Militar fue creado por Real Decreto de 1902, y a -

él  se adscriben los generales, jefes y oficiales que el--
Rey  designe para las referidas funciones auxiliares; la--
composición  orgánica, distintivos, etc., del Cuarto Mili-

•     tar  están determinadas en normas de carácter reglamenta-
rio.

2,  Es, por tanto, al Gobierno a quien corresponde la efecti
va  dirección de la Defensa Nacional. El artículo 97 de la
Constitución,  es en este caso incontrovertible. “El Go--
bierno  dirige la política interior y exterior, la Adminis
tración  civil y militar y la defensa del Estado”. Natural
mente,  esta atribución global implica una posterior diveL
sificación  orgánica y competencial en cascada, de natura
leza  administrativa. Y hubiera sido, a mi juicio, desea-
ble,  la constitucionalización de alguno de los altos órga
nos  militares, para asegurar la necesaria presencia técni
ca  militar en las grandes decisiones de la política de De

•      fensa, Así lo hacía la Ley Orgánica del Estado con. la Jun
ta  de Defensa Nacional y el hoy extinguido Alto Estado Ma
yor,  así lo hacen también las Constituciones más modernas
(58).  Y así lo pretendió también el primer borrador del--
texto  constitucional, que recogía en su artículo 133.2,-
“la  Junta Superior de la Defensa” como órgano asesor del
Gohierno  en los  asuntos  relativos a la Defensa, así como-
de  una Junta de Jefes de Estado Mayor como órgano colegia
do  superior del mando militar de la FAS. El siguiente pa
zo  fue la inclusión de las FAS en el Título Preliminar,--
donde  ya no aparecía el párrafo transcrito, sino simple--
mente  la ambigua remisión a la Ley orgánica de bases de- -

la  Defensa Nacional

Hay,  por tanto, que suplir con la integración legal ordi
naria,  el vacío constitucional  Y fueron también en este-
punto  las Cortes Constituyentes las que elaboraron la nor
mativa  básica, a través de la Ley 83/78, de 28 de diciem
bre,  de regulación de las funciones de los órganos supe--
riores  del Estado en materia de Defensa Nacional. No va-
mos  a hacer aquí un análisis de la misma, pues de un lado
la  materia no es ya constitucional y de otro, la normati
va  creemos que tiene carácter transitorio, pues habrá de

C58) .  Así,  por ejemplo,  la Constitución  ¡tal ¡ana  recoge en el--
articulo  87, apartado  9,  el  Consejo  Supremo  de Defensa,  que  pre
stde  el  Jefe del  Estado  Tambiénla  nueva  Constitución  portugue
sa,  st bien en este caso con  las peculiaridades específicas de—
su  proceso constituyente.
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constituir  sin duda la base fundamental de la anunciada--
Ley  Orgánica. Pero sí es necesario destacar, a los efec-
tos  institucionalés que pretendemos esbozar, que la direc
ción  de la guerra se atribuye al presidente del Gobierno,
asesorado  por la Junta de Defensa Nacional  (art. 6.4) ; se
disipan  así los problemas estructurales que se planteaba-
la  doctrina clásica en cuanto a la necesidad de un aseso
ramiento  técnico, preciso e imprescindible, para la direc
ción  de la guerra, salvaguardándose además la unidad de -

poder  del Estado aun en su más crítica situación. Podría
pensarse  que todas estas consideraciones que sitúan al Go
bierno  en la cúspide efectiva de la organización militar,
reafirman  la tesis administrativista que hemos impugnado.
Nada  más contrario a la realidad, que confirma una vez  --

más  el carácter institucional. Porque, en efecto, el Go-
bierno  es hoy considerado como un “exponente de la volun
tad  del pueblo, expresada en la última elección y debe---
imponerla  frente al aparato administrativo..., realiza la
soberanía  del pueblo que no puede actuar por sí misma.
Con  esta finalidad organiza, dirige y vigila el aparato-
administrativo”  (59). En definitiva, tiene una doble natu
raleza  política y administrativa. En función de la prime
ra  ‘tdirige la política interior y exterior.., y la defen
sa  del Estados’ (art. 97) y, por tanto, toma las grandes--
decisiones  políticas de la Defensa Nacional. En virtud de
la  segunda, dirige la Administración civil y militar: en-
este  sentido, medial,  instrumental, subordinado al aspec
to  decisional, político, hay que encuadrar a la Adminis--
tración  Militar. Lo institucional, por tanto, enmarca y -

unifica  esos aspectos parciales.

B)  EL SERVICIO MILITAR Y LA OBJECION DE CONCIENCIA

1.  Si hemos caracterizado a las FAS como una  institución - -  -

arraigada  en la realidad social, integradora del pueblo-
en  orden a la Defensa Nacional, el deber de defender a --

España  -que el artículo 30.1 de la Constitución, imponen-
a  todos los españoles- se presenta como un elemento de la
construcción  institucional.

(59).  E.  STEIN:  Derecho  Po?rtico,  Ed.  Agutiar,  tladrid, 1973,-
pág.  82.
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Suele  señalarse que el deber general del servicio de ar-
mas,  es uno de los primeros  -y de los pocos— deberes cons
titucionalizados:  aparece ya en el artículo 9 de la Cons
titución  de Cádiz, y desde entonces en todas las posteri
res.  Y ello se explica porque este deber tiene un origen
pre-constitucional  que se “nacionaliza” a partir de los--
principios  de la Revolución francesa. En España suele pre
sentarse  a los Reyes Católicos como los primeros que impu
sieron  un deber de servicio de armas con carácter obliga
torip  y permanente, para cubrir filas en la Santa Herman
dad  (1476). Lo cierto es que, si la obligatoriedad del
servicio  aparece claramente en el antiguo régimen, la ge
neralidad  del mismo sólo se consigue desde el marco de la
legalidad  que parte de la Revolución francesa. No obstan
te,  aun durante el pasado siglo y el primer tercio del -

presente,  hubo de lucharse en nuestro país contra las
prácticas  de las ttredenciones o sustituciones”, que deja
ban  reducidas a mera fórmula las declaraciones coflStitU-
cionales  de igual y general deber de servicio a la Patria
con  las armas.

Actualmente,  este deber se caracteriza como de tipo perso
nal,  cuyo contenido consiste en una prestación de servi--
cios,  forzosa, general y temporalmente  limitada. Los admi
nistrativistas  suelen hablar por ello de “prestaciones --

personales”.

El  contenido de este deber, no se limita a la clásica
prestación  del servicio militar. Esta es la forma normal-
de  la prestación, por medio de la cual se organiza de mo
do  permanente la integración del pueblo en las FAS. Pero-
existen  otras posibilidades  fuera del servicio en filas,—
en  que el ciudadano puede ser requerido para defender a--
España:  los supuestos de movilización  excepcional o de ca
so  de guerra.. (Incluso cabría pensar que las “requisas”- -

fueran  una variante  -prestación real- del mismo deber de-
defensa).  Este contenido plural del deber de defensa es--
el  que ha tenido en cuenta la Constitución,  que remite al
legislador  ordinario la fijación de las obligaciones mili
tares  de los españoles (art. 30.2).

El  término objetivo de la Defensa, despuós de fuertes de
bates,  se fijó en “defender a España”. Se ha excluido
aquí  conscientemente del enunciado constitucional el con
cepto  de Patria, rompiendo nuestra tradición constituCiO
nal-unánime  en hablar aquí de la “defensa de la Patria”
así  como los precedentes del Derecho comparado, pues tan
to  el liberal como el socialista, utilizan  sin excepciófl
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el  término patria. Como señaló el senador Gamboa, el con
cepto  de Patria “tiene una acuñada tradición histórica y
castrense,  y el reconocimiento de su defensa debe hacer
se  no sólo como un derecho, sino también como un honor..,
pues  así es al menos en cualquier otra comunidad nacional
para  sus ciudadanos, en cualquier momento hist6rico y ba
jo  cualesquiera regímenes políticos”. Pero nuestros cons
tituyentesprefirieron  optar también aquí por el “malaba
rismo  terminológico”, que hizo prevalecer la redacción--
apuntada,  ciertamente tautológica.

Desde  el punto de vista de los sujetos del deber, hasta--
el  último momento se consignaba a los “ciudadanos”. El --

término  era más restringido que el de los españoles, que-
introdujo  definitivamente el proyecto del Senado, pues el
término  ciudadano -como señala Alzaga-  implica, no sólo--
el  carácter de español, sino además, el pleno disfrute de
los  derechos políticos, y esta circunstancia no siempre--
se  dará; piénsese, por ejemplo, en el supuesto de guerra-
en  el que pueden ser llamados a tomar las armas promocio
nes  que no hayan alcanzado la mayoría de edad (60).

Es  necesario hacer, por último, una precisión derivada
del  carácter institucional de las FAS, que como hemos vis
to  impone a sus miembros determinados status. En el caso-
militar  no profesional el status es solamente reflejo, en
cuanto  pueda incidir en el servicio. Al no existir una --

adscripción  personal permanente á la institución, sino - -

tan  sólo una integración ocasional y temporalmente limita
da,  no puede hablarse de un status definitivo, y las limi
taciones  o restricciones se imponen tan sólo para esta --

ocasión  y tiempo:  militares  no profesionales durante
el  tiempo de prestación de sus servicios en las Fuerzas-
Armadas,  podrán mantener la afiliación que con anteriori
dad  tuvieran, pero se abstendrán de realizar actividades-
políticas  o sindicales”  Cart. 182.2 R. Ordenanzas).

2.  El párrafo 2 del artículo 30 de la Constitución reconoce
el  derecho a “la objeción de conciencia como causa de
exención  del servicio militar obligatorio, pudiéndose
imponer,  en su caso, una prestación social sustitutoria”.
El  estudio detallado de la objeción de conciencia desbor
daría  los limites de la perspectiva  institucional con la

(60).  ALZAGA:  La  Constitución...,  op.  cit.
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que  se ha enfocado este trabajo (61). Más para no dejar--
en  el vacío este importante. aspecto de la regulación cons
titucional  de las FAS, anotaremos sus rasgo,s principales.

La  negativa individual a tornar las armas pór razones reli
giosas  o morales encuentra sus orígenes cuando entran en-
conflicto  la obligatoriedad del servicio militar,  con las
creencias  pacifistas de determinadas sectas religiosas. -

Los  anabaptistas plantearonel  problema por vez primera—
en  Francia  (en 1973) y en Estados Unidos sé exime a los-
cuáqueros  del servicio militar en 1802. El.problema, por
tanto,  no es nuevo,sino que va unido desde,sus origenes—
al  servicio militar tal y como se configura modernamente.
Lo  que le ha dado especial actualidad ha sido, de una, -«

parte  su consideración contemporánea como uno de los De
rechos  Humanos que hay que garantizar (62), y de otra,--
la  especial difusión de ideologías pacifistas en nuestro
tiempo.  En España, el probléma ha surgido principalmente
al  extenderse la secta religiosa de los Testigos de Jeho
vá,  cuyos miembros  se han negado sistemáticamente Cdesde
los  años 60) a vestir el uniforme militar y aceptar las-
demás  obligaciones del servicio.

El  tratamiento del problema ‘en el Derecho çomparado es -

muy  vario:

-  Algunas  Constituciones modernas lo garantizan, efecti
vamente,  como un Derecho fundamental: caso de Holanda,
Alemania,  Portugal y actualmente España.

Desconocido  por la mayor parte de los textos constitu
cionales,  se regula, como excepción, por la ley ordina
ria,  que impone normalmente un servicio ‘sustitutOriO-
(bien  militar, pero no de”armas, bien social no mili-
tar),  de igual o mayor duración que el periodo de ser
vicio  en filas: casos de Francia e Italia.

(61).  La doctrina  éspañola’se  ha détenido  adémsespecialmeflte
en  este  tema:  RODRIGUEZ  DEVESA  Y GARCIA  ARIAS  publicaron  estu
dios  en  los nGmeros  3 y 22  de  la ‘Revista española’. de  Derecho  -

a      Militar.  También  J.  JIMENEZ:  La  objeción  de conci,encia én  España

Ed.  Edicusa,  1973.            ‘                    ‘I  ,  ‘      1:.

(62).  Recogido  como  Derecho  Fundañiental en  1as  declaraciones  n
ternacionales  de  derechos  citadas”ms  atrs.
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-  Desconocido  por el ordenamiento jurídico, y eventualmen
te  sancionable la negativa: Irlanda, Turquía y Suiza.

Este  último sistema era el adoptado en nuestro Derecho  - -

con  anterioridad a la Constitución. En una primera fase- -

el  problema de los objetores se va a resolver con la cali
ficación  de la conducta como delito militar de desovedien
cia  del artículo 328.2 del CJM; pero el problema se recru
dece  cuando terminados los periodos de cumplimiento de - -

las  penas impuestas (normalmente/de tres años y un día),
los  objetores vuelven a negarse a prestar el servicio, in
curriendo  de nuevo en desobediencia y atrayendo otra vez-
sobre  sí las sucesivas penas. Una segunda fase del proble
ma  intentó atajarlo, bien por medio de su reconocimiento-
legislativo,  con dos proyectos de ley en 1970, que no he
garon  a madurar, bien con la solución adoptada en 1971 de
configurar  la negativa, como un delito autónomo contempla
do  en el artículo 383 bis, del CJM, que salía al paso de-
las  condenas sucesivas (63), dando por cumplido el servi
cio  con él cumplimiento de la condena. Un último momento,
ya  en la transición, vino a reconocer tácitamente la obje
ción  de conciencia antes de su consagración constitucio-
nal,  pues de un lado se indultó a los que se hallaban  - --

cumpliendo  condena o se sobreseyeron las causas abiertas—
por  tal motivo, como consecuencia de las distintas medi-
das  de gracia, y de otra parte se ordenó conceder prórro
gas  de incorporación a filas a los objetores que se pre- -

sentaran  en lo sucesivo  (Decreto 23-XII-76), en espera de
que  se regularice por Ley su situación.

Hoy,  aún a la espera de la Ley que regule la objeción de-
conciencia,  sólo contamos con la previsión constitucional
transcrita.  Sobre ella hay que decir, en primer término,-
que  plantea la objeción como una repulsa total o global--
al  servicio militar y s6lo a éste. Es decir, que deja

(63).  Suele  mantenerse  erróneamente  que  estas  condenas  sucesi-
vas  se han  seguido  produciendo  hasta  la entrada  en vigor  de  la-
Constitución  (por  ejemplo,  ALZAGA,  op.  cit.).  Hay  que  recordar-
que  esa  posibilidad  habta  sido  ya  desechada  desde  1970,  pues  de
una  parte  la Jurisdicción  militar,  en  algunas  circunscripciones
salió  al  paso  de esta  dura  api ¡cación,  por  medio  de  una origi-
nal  interpretacíón  de  la Ley,  y de otra  parte,  el  problema  que
dó  legalmente  zanjado  con  la  inclush5n  del  artTculo  383 bis en
e]   CJM.
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fuera  de una eventual objeción a las prestaciones de de»
fensa  excepcionales y a los actos aislados que puedan pre
sentarse  en el desarrollo del servicio militar (64). Esta
interpretación es, desde luego, la que se deduce de la -

propia  letra de la Ley. Pero además es, a mi juicio, la-
única  adecuada a la ratio de la norma, porque lo general,
y  por tanto lo expansivo, es la imposición del deber de--
defensa,  mientras que lo excepcional, y por ello lo res
trictivo,  es la objeción. Sólo con una interpretación ex
cepcional de la objeçión -ya defendida en los debates
constituyentes por el senador Gamboa- podrá evitarse, ade
más,  que la picaresca convierta en letra muerta la decla
ración  de obligatoriedad general del deber de defensa. El
caso  de Alemania, que se ha visto obligada a rectificar
sus  amplios conceptos sobre la objección porque “se queda
ban  sin soldados”, puede y debe ser motivo de seria refle
x ion.

Por  último, desde el punto de vista práctico, hay que de
jar  constancia de que el problema de la objeción no se re
solverá  fácilmente con la previsión de un servicio susti
tutorio.  Sencillamente porque nuestros más numerosos obje
tores,  los Testigos de Jehová, no han admitido en otros-
paises  ninguna prestación que venga impuesta de modo sus
titutorio  al servicio militar. De forma que, en Alemania,
Bélgica  y Dinamarca, se ha tenido que volver a sancionar-
a  estos objetores. En la redacción del párrafo 2 del art
culo  30, la prestación social sustitutoria, aparece como-
una  opción, no como la única solución. El legislador po-
dra  por ello eximir absolutamente de cualquier servicio-
a  los objetores, como se ha hecho finalmente en Suecia --

con  los Testigos de Jehová (tras infinitud de debátes y- -

como  excepción probad5sima). No obstante, creemos que la-
interpretación arguida más atrás respecto a la ratio de--
la  norma, es también aplicable aquí, y que por ello, en--
puridad,  la prestación social sustitutoria debe ser  - -  -

siempre  alternativa obligatoria para los objetores. Lo -

(6L)  .  En  ocasiones  el  objetor  sólo  se opone a la  real ¡zación de
actos  concretos  que  no  caben  en  su concepción  religiosa.  AsT,-—
se  ha presentado  el  caso  de  un  marrnero  que  se negó  a presentar
reglamentariamente  las armas  al  paso  de  la procesFón  del  Corpus
Chrstf.  Naturalmente,  este  tipo  de problemas  pueden  ser  resuel
tos  -como  de  hecho  asT  ha  sido—  por el  buen  crrterio  de  las
autoridades  militares.



cierto  es que la historia de la objeción de conciencia no
ha  terminado; el Tribunal Constitucional, al cual se enco
mienda  (art. 53.2) la tutela de este derecho por medio
del  recurso de amparo, dirá la última palabra.

Las  anteriores consideraciones han tratado de esbozar una
coñstrucción  jurídica unitaria de las Fuerzas Armadas,. to
mando  como base los preceptos que la Constitución dedica
a  las mismas, y desde una perspectiva institucional. La--
extensión  del trabajo hace que no podarnos completar, por-
ahora,  ese cuadro institucional con dos temas capitales:
las  garantías positivas del status militae  (remedios pasi
vos  y recursos) y la jurisdicción militar. El desarrollo—
legislativo que la Constitución requiere, y la aplicación
que  de la misma se haga, aconsejan también la: espera para
poder  desarrollar la construcción que ahora ha quedado es
bozada.
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