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I. LAS FAS Y EL PROCESO CONSTITUYENTE

Cuando en Espaiia se inicié el dificil camino de la transicién
hacia un Estado democratico, a ningiin observador escapaba que
la actitud que pudieran mantener las Fuerzas Armadas, iba a ser
una factor decisivo del éxito o el fracaso de la empresa. La ltima
etapa estuvo determinada por la elaboracién de la nueva Consti-
tucién espafiola, y en ella quedaron integradas —como una im-

rtante institucién del Estado—, aquellas Fuerzas Armadas que

bfan garantizado con su actitud la transicién pacffica. Paréce-
nos 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.

(*) Con la debida autorizacién y en base al permanente interés y alto
nivel que ofrece, traemos a estas paginas este trabajo publicado en el
nimero 12 de la «Revista de Estudios Polfticos».

67



FEDERICO TRILLO-FIGUEROA M.-CONDE

A) LAS FAS ANTE EL PROCESO CONSTITUYENTE

1. Al examinar el origen y desarrollo histéricos de la Espaiia
contemporanea, destaca, con rasgos singulares, el protagonismo
politico de nuestro Ejército. No parece que haya que protundizar
ahora en este aserto, que ha sido suficientemente estudiado y cla-
rificado por los historiadores (1). Quiza la explicacién mas exacta
del fenémeno, sea la conocida formulacién de Balmes: «No cree-
mos que el poder civil sea flaco porque el militar sea fuerte, sino
al contrario, 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,qlegé a hacerse algo normal en la conciencia social:
tan normal era para el militar considerarse altimo arbitro de la
politica, como para la nacién tolerar —cuando no reclamar—
este arbitraje. S6lo cuando fuerza y conciencia social se desga-
jaron de la integracién nacional, se produjo la guerra civil.

2. El régimen politico espaifiol surgido de la contienda 1936-
1939, no fue un régimen militarista (3). Precisamente lo sor-
prendente —quizd lo que explica como ninguna otra causa el
actual apoliticismo (apartadisimo) de nuestros Ejércitos— es
que no se produjera en la practica un desplazamiento del poder
civil hacia lo militar (4). Otros eran entonces los principios ideo-
l6gicos y estructurales en boga para los regimenes autoritarios,

(1) El tema ha sido profundamente estudiado por la historiografia
contemporidnea. Destacaremos los ya cldsicos estudios de S. G. PAYNE:
Politics and the Military in Modern Spain, Oxford University Press, 1967,
y E. CHRISTIANSEN: The origins of Military Power in Spain, 1800-1854, Ox-
ford University Press, 1967. Mas recientemente J. R. ALoNso: Historia poli-
tica del Ejército espariol, Editora Nacional, Madrid, 1974.

(2) J. Bames: «Escritos politicoss, en Obras Completas, tomo VI, Bi-
blioteca de Autores Cristianos.

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

(49) Normalmente suele afirmarse precisamente lo contrario. Asf, por
e%t;mplo, A. DE MIGUEL: Sociologia del franquismo, Ed. Euros, Barcelona,
1975, pags. 157 y ss. Pero s6lo un andlisis cuantitativo como el que realiza
De MIGUEL, puede sostener que el régimen anterior fuera militarista. Un
andlisis cualitativo demostraria: 1°, que los datos numéricos empleados
por DE MIGUEL (nimero de carteras ocupadas por militares), no son vali-
dos si se tiene en cuenta que la Defensa se estructuraba en tres Departa-
mentos ministeriales distintos, lo cual hace que se sumen como tres fac-
tores, lo que realmente era uno solo; 2.°, que los militares que ocuparon
estos tres Departamentos se limitaron a la gestién técnica de los mismos
(salvo cuando por su extraccién estaban vinculados a algin grupo politico,
en cuyo caso no deben tampoco computarse como militares, sino como
falangistas, tradicionalistas, etc., incurriendo si no, en un doble cémputo
que invalidarfa los resultados; 3., que las grandes fases histéricas en que
se _Fuede subdividir el Régimen (como hacen, por ejemplo, DE 1A CIERVA
o TAMAMES) obedecen a tendencias ideolégicas “diversas, pero en

l:uede decirse que el estamento militar haya sido el principal factor 1Edeo-
égico-politico.
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Y a ellos se adapté, con matices, la situacién espaiiola. Desde que
a Junta de Defensa Nacional fue sustituida en Burgos por la
Junta Técnica, que designé ya el propio Jefe del Estado, el Ejér-
cito dejé de ser, como tal, el detentador del poder. Su inter-
penetracién, a través de contingentes personales, en la estructura
del pasado régimen, fue variando segin las distintas etapas de
éste, siendo muy escasa en los tltimos momentos.

3. Asi, pues, la guerra civil y el régimen anterior, variaron
por completo —por paradéjico que ello resulte— la actitud poli-
tica del Ejército espaiiol. Su progresivo apartamiento del poder
v el recuerdo aiin vivo de la guerra civil, han influido decisiva-
mente en su actitud ante la transicién en orden a garantizar la
paz y el orden, dejando al pueblo espafiol elegir libremente su
destino; la figura del Rey, Jefe supremo de las FAS, era la ultima
garantia (5).

B) LAS FAS EN EL PROCESO CONSTITUYENTE

1. Puede asegurarse que uno de los temas polémicos que
mas pronto solucionaron nuestros constituyentes, fue el de la
regulacién de las FAS. Polémicos eran, en efecto, los criterios
que se apuntaban en los distintos grupos parlamentarios en re-
lacién con la regulacién constitucional de los temas militares:
Composicién, misiones, 6rganos fundamentales, objecién de con-
ciencia, jurisdiccién 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 alcanzaban
puntos de acuerdo en casi todos los temas militares (6). Es de
destacar que la regulacién se contenfa en un titulo especifico

(5) En estas coordenadas se explican los distintos jalones del proceso
constituyente en relacién con las FAS. Desde esta perspectiva era nece-
saria aquella «reunién de la Castellana» en la que el Presidente del Go-
bierno, tras explicar a los altos mandos militares el rumbo reformista de
su polftica, les garantizé —y para ello pidié su colaboracién— que la paz
y efoorden serfan salvaguardados. As{ se explican también determinadas
actitudes de ciertas personalidades militares, que salvaron con su dimisién
el asumir la responsabilidad politica de determinados actos del Gobierno,
con los que a titulo individual y como miembros de tal Gobierno, no esta-
ban conformes. Pero en definitiva, las FAS no tomaran una postura espe-
cifica, colectiva o institucional, ante la transicién politica, y han seguido
fieles a su m4s importante objetivo: batallar por la paz.

(6) E19 de noviembre de 1977 el diputado de UCD y miembro de la
Ponencia constitucional, HERRERO DE MINON, declar6 a la prensa que se
habfa alcanzado plena unanimidad en tormo a las FAS, cuya regulacién
efectuaban los articulos 24, 29, 53, 54 y 103 del borrador.
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—conforme a nuestra tradicién constitucional— (7), si bien se
inclufan también en €l a las Fuerzas de Orden Publico y las situa-
ciones de anomalia.

2. El siguiente paso se dio el 5 de enero de 1978, con la publi-
cacién (en el B. 0. 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 Titulo especifico
del borrador, el concepto y las misiones de las FAS que pasan
a situarse en uno de los articulos del Titulo Preliminar. Del ani-
lisis de los votos particulares que a este Anteproyecto presen-
taron los distintos grupos, podemos deducir que existia consenso
sobre esta variacién sistemitica fundamental. Sin embargo, co-
mienza a resquebrajarse el acuerdo en otros puntos: composicién
de las FAS (en la que se solicitaba por Alianza Popular la inclu-
sién de las FOP); y lo que mas adelante analizamos como «esta-
tuto del militar» (voto particular de comunistas, catalanes y so-
cialistas sobre el derecho de sindicacién, objecién de conciencia,
etcétera).

3. No vamos a detenernos en las fases ulteriores del proce-
dimiento y ello porque, de una parte el célebre consenso —como
ha sefialado Fraga— (8) hizo pobre el debate constitucional, y, de
otra, porque aun cuando las grandes lineas del tema que nos
ocupa no variaron sustancialmente, cuando la discusién parla-
mentaria puede servirnos como elemento interpretativo, sers a la
hora de iluminar un precepto concreto. Réstanos tan sélo seftalar
la iresencia en los debates de la Camara Alta de tres altos mandos
militares designados senadores por el Rey, que aportaron el
punto de vista técnico militar a las cuestiones que aqui nos
ocupan (9).

El Titulo VIII de la Constitucién de Cadiz; la de 1837 le dedicaba
el Titulo XIII, que se mantiene en 1848, suprimiendo lo relativo a la Mili
cia Nacional, que vuelve a iniciarse en la reforma de 1856; el XI, en la de
1869, y el XII en la de 1876. La Constitucién republicana de 1931 fue la
unica excepcién.

8) M. FraGa IRIBARNE: «La Constitucion de 1978, a vista de ponentes,
en Documentacién Administrativa, nim. 180, extraordinario sobre la Cons
titucién, octubrediciembre 1978, pag. 17.

(9) Los tenientes generales DIEz-ALEGRIA GuTIERREz (Ejército de Tie

1ra), SALAS LARRAZABAL (Ejército del Aire) y el almirante de la Armada
GAMBOA SANCHEZ-BARCAIZTEGUL.
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II. CARACTERIZACION INSTITUCIONAL DE LAS FAS

La nueva Constitucién ha querido recoger paladinamente el
concepto y misiones de las FAS en su Titulo Preliminar, determi-
nando en su articulo 8:

1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército
de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen como
misién garantizar la soberania e independencia de Espaiia,
defender su integridad territorial y el ordenamiento cons-
titucional.

La ubicacién de este articulo es, sin duda, el rasgo mas sobre-
saliente del mismo. ¢Por qué ha querido nuestro constituyente
dar esta trascendencia a las FAS, situidndolas junto a las autono-
mfas, los partidos politicos y los sindicatos, como pilares del
Estado democritico? ¢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 plantea-
ron aquf —con la brevedad propia de la rapidez con que ya hemos
dicho, se desarrollé el debate—, sus respectivas convicciones so-
bre las FAS, la oportunidad o inoportunidad de su constituciona-
lizacién, la determinacién de sus componentes, misiones, etc....
Prosperé, finalmente, la redaccién apuntada, que habfa introdu-
cido el anteproyecto.

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

A) TERMINOLOGIA'Y COMPOSICION

Lo primero que se desprende de la propia literalidad del
articulo, es que el término Fuerzas Armadas se ha consagrado
como nomen genus adecuado a una visién conjunta de los Ejér-
citos. Interesa constatar que el empleo de este término es recien-
te en nuestro ordenamiento; examinando cudl ha sido la evolucién
de esa incorporacién terminolégica, nos encontramos con algo
m4s que una cuestién semintica, porque lo que en el fondo late,
es el problema de la composicién de las FAS, y la incorporacién
o no a ellas de las Fuerzas de Orden Publico.

1. Nuestras Constituciones decimonénicas, al tratar de los
Ejércitos, los denominan, bien con este nombre, o bien con el de
Fuerza Militar Nacional. De la misma forma, la legislacién ordi-
naria bésica, organizadora de la materia militar, prefiere el térmi-
no «Ejércitos, utilizado genéricamente. Y ello ocurre, a nuestro
juicio, porque no existe una concepcién que una institucional-
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mente al Ejército con las fuerzas de Policia. Estas ultimas tienen
sus propias y especificas misiones, globalizadas en la famosa
eguarda del orden publicos.

La Constitucién republicana fue la unica de nuestra historia
que no dedicé preceptos especificos a los Ejércitos. Tampoco
aparece el término Fuerzas Armadas en la primera Legislacion
Fundamental del régimen anterior.

Es en la década de los $esenta, a través primero de normas
reguladoras del Derecho de Peticién, y definitivamente en el ar-
ticulo 37 de la Ley Organica del Estado, cuando se consagré en
nuestro ordenamiento el término Fuerzas Armadas (10). Y es
aqlui, donde, a mi juicio, hay que buscar el paso de lo semantico
a lo institucional. Lo que pretendié la Ley Organica del Estado
fue aunar en una misma institucién, dos elementos heterogéneos:
los Ejércitos y las Fuerzas de Orden Publico. El vinculo de uni6én
—genus— entre ambas estructuras tenia un doble aspecto medial
y teleolégico: ambas utilizan la fuerza armada; a ambas se en-
comienda por la propia LOE la misma mision. Y para tal aparato
institucional se acogié el nomen entonces en boga en el Derecho
comparado: Fuerzas Armadas.

2. La nueva Constitucion, al acoger el término, lo adapté
a los enunciados del Estado democratico. Para ello, no incluye
ya a las Fuerzas de Orden Publico —ahora «Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad»—, que, aun pudiendo estar sometidos a disciplina
militar, no forman parte, sin embargo, de las Fuerzas Armadas.
Se resalta asi la naturaleza constitucional distinta de ambas, pues
se atribuyen a las Fuerzas de Seguridad misiones especificas (ar-
ticulo 104) y se acentia su naturaleza gubernativa al incluirse
su regulacién en el Titulo IV, «Del Gobierno y la Administracién».

Quedan, pues, integradas las FAS por el Ejército de Tierra, la
Armada y el Ejército del Aire (11). La Guardia Civil, cuya misién

(10) EI articulo 37 de la LOE decfa: «Las Fuerzas Armadas de la na
cién, constituidas por los Ejército de Tierra, Mar y Aire, y las Fuerzas de
Orden Publico, garantizan la unidad e independencia de la Patria, la inte-

idad de sus territorios, la seguridad nacional y la defensa del orden
nstitucionals.

(11) El Grupo Parlamentario de Alianza Popular presenté una enmien-
da en la _que se pedfa la supresién de la enumeracién taxativa que el ar-
ticulo 8 hace de los Ejércitos. El ponente, FRAGA IRIBARNE, justificaba la
enmienda alegando, de una parte, las ventajas de una no constitucionaliza-
cién de algo meramente orgdnico, los Ejércitos, cuya composicién y es
tructura pueden variar en el futuro; de otra parte, se soslayaba asi el
problema que plantea la consideracién ambivalente de la Guardia Civil
como Fuerza de Seguridad y al tiempo parte del Ejército de Tierra.
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es claramente gubernativa y policial, tiene una consideracién
tradicionalmente militar, que hace que se la considere corporati-
vamente por la Ley (12), como parte del Ejército de Tierra. No
obstante, en circunstancias de normalidad, creo que su conside-
racién clara es de Fuerza de Seguridad.

3. Considerar que, como consecuencia de lo analizado hasta
ahora, composicién de las FAS y concepto de las mismas coinci-
den, seria, a mi juicio, una simplificacién. No puede tomarse
aisladamente la literalidad del articulo 8; si importante es la
letra de la Ley, no lo es tanto como para convertirla en soberana
(De Castro), y habra que interpretarla en relacién con el contexto
y el espiritu y finaligad de la norma (art. 3, Titulo Preliminar
del CC) (13). Y es claro que, si los tres Ejércitos son los miem-
bros permanentes de las FAS, éstas son algo mds que los tres
Ejércitos. El articulo 62 h, de la Constitucién atribuye al Rey la
jefatura de las FAS. Existen ademas una serie de organismos
conjuntos, cuya naturaleza no permite vincularles a una visién
individualizada de los Ejércitos (Consejo Superior de Justicia
Militar, Ministerio de Defensa). Y es que, a nuestro juicio, las
FAS son algo mas que un simple denominador comin termino-
légico. Son una unidad institucional. Una comunidad de propé-
sitos y medios, que arraiga en la realidad social —pueblo— y de
ella parte: «... identificadas con los ideales del pueblo espaiiol,
de que forman parte, al que sirven y del que reciben estimulo
y apoyo...» (art. 4 de las Reales Ordenanzas de las FAS aproba-
das por Ley de 28 de diciembre de 1978, num. 85/78). Adoptan
una estructura jerarquico-piramidal: «... forman una institucién
disciplinada, jerarquizada y unida...» (art. 10 R. Ordenanzas).
Y estan encuadrados en el Estado para la propia conservacién
de éste: «La razén de los Ejércitos es la detensa militar de Es-
paia...» (art. 3 R. Ordenanzas). Son, en definitiva, una institucién
del Estado para la Defensa Nacional y en la que engarzan el pue-
blo y los Ejércitos bajo la jefatura de la Corona (14).

(12) El artfculo 107 del Reglamento Militar g' 34 del Reglamento para
el Servicio del Cuerpo de la Guardia Civil (de 23 de julio de 1942 y 14 de
mayo de 1943, respectivamente) v del articulo 312 del Cédigo de Justicia
Militar (en adelante CIM).

(13) El empleo de las reglas interpretativas de la Teoria General del
Derecho al Derecho Constitucional, es admitido generalmente por la doc-
trina. Respecto a la aplicabilidad del articulo 3 del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil a la hermenéutica de la nueva Constitucién, puede verse el
trabajo de G. TRunLLo: «Juicio de legitimidad e interpretacién constitu-
cional», en Revista de Estudios Politicos (N. E.}, nam. 7, Madrid, 1979, p4-

(14)  El término «institucién» aplicado a la milicia, tiene arraigo en

nuestro Derecho. Como institucion especial calificaba al Ejército el articu-
lo 1 de su Ley constitutiva (de 29 de noviembre de 1878); como institucién
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B) NATURALEZA INSTITUCIONAL

No podemos aqui limitarnos a afirmar la naturaleza institu-
cional de las FAS sin detenernos en los fundamentos de tal afir-
macién. Lo contrario serfa utilizar la figura de la Institucién
a modo de «cajén de sastre» de la ambigiiedad o la inconcrecién
jurfdicas. Ya hemos sefialado en otra ocasién, que éstas han sido
las pautas de la doctrina juridica espafiola contemporénea que,
en general, ha dedicado poca atencién a temas militares (15). De
ello se resintieron también los debates constituyentes sobre la
naturaleza de las FAS, en donde la vacilacién fue quizd la nota
mds caracteristica.

1. Se sostuvo en algunas intervenciones (Satristegui, Ban-
drés, Villar Arregui, Letamendia) que las FAS no son méas que
una parte de la Administracién del Estado, la Administracién
militar; que son un elemento del Poder Ejecutivo y que, por 16-
gica consecuencia, no debieran figurar en el Titulo Preliminar,
sino en el dedicado al Gobierno y la Administracién.

Desde luego la tesis no obedecia a una improvisacién parla-
mentaria; muy por el contrario, es la de més arraigo en los auto-
res espafioles que han tratado el tema militar. Lo que ocurre,
es que todos esos autores pertenecen al campo del Derecho Admi-
nistrativo y, naturalmente, su perspectiva se ha visto mediatizada
por la unidad cientifica de su (ﬁzciplina. Ya Colmeiro consideraba
«que la milicia forma parte del poder administrativo (que es el
Poder Ejecutivo sin las competencias constitucionales), siendo
objeto de la Administracién Militar organizar, distribuir y pro-
veer a las Fuerzas del Ejército y de la Armadas (16).

En la misma linea, pero matizando su posicién al reconocer
un importante aspecto internacional, Royo Villanova (17). Y entre
los més recientes expositores, Martinez Useros (18), Alvarez Gen-

nacional la Ley adicional a la anterior (de 19 de g'ulio de 1889). Y mas
recientemente, las Reales Ordenanzas (de 27 de diciembre de 1978) nomi-
nan su Titulo I como «De la Institucion Militars. No obstante, el empleo
terminolégico, no puede pensarse en una concepcién institucional de los
Ejércitos, al menos en el sentido técnico ulE}ue propugnamos. Pero ello nos
permite, al menos, encontrar las bases juridicas positivas de tal construc-
cién en nuestro ordenamiento.

(15) En mi trabajo «Discrecionalidad militar y jurisdiccién contencio-
sa», en Civitas. Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 20, pé-
ginas 19 y sigs.

(16) LMEXRO: Elementos de Derecho Politico y Administrativo de Es-
pafia, 6. edicién, 1881, pag. 124.

(17) S. Rovo VILIANOVA: Elementos de Derecho Administrativo, 2.* edi-
cién, Valladolid, 1943, tomo 11, pégj 735 y sigs.

(18) GarcfA-OviEDO Y MARTINEZ-USEROS: Derecho Administrativo, 8. edi-
cién, Madrid, 1962, tomo 111, pag. 481.
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din (19) y Guaita lo consideran ya, dentro de lo administrativo,
como un caso tipico de servicio publico (uti universi) (20).

No cabe dudar que el aspecto administrativo es uno de los
més destacados del (%enémeno militar, pero no es exclusivo. Exis-
te una Administracién Militar, pero también existe con propia
sustantividad una Jurisdiccién militar cuya autonomia esta tam-
bién garantizada constitucionalmente dentro del principio de uni-
dad jurisdiccional (art. 117.5). Y en la sociedad internacional con-
ternporénea, la integracién defensiva de los Estados en organiza-
ciones internacionales es una importante realidad (OTAN, Pacto
de Varsovia). Esto es bastante para demostrar la insuficiencia de
la tesis administrativa. Lo que ocurre es que éste ha sido el expe-
diente técnico, una vez mds, para disciplinar juridicamente esta
parcela del Estado. Pero hacer descansar el fenémeno militar
sobre uno solo de sus aspectos, es intentar acomodarlo en el
«lecho de Procusto».

2. Las Fuerzas Armadas s6lo pueden considerarse unitaria-
mente, desde una perspectiva juridica, como una Institucién del
Estado y en nuestro Derecho, de caracter constitucional. La con-
cepcién institucional que sostenemos, puede compaginarse tanto
con la construccién que de la institucién hicieran M. Hauriou
y G. Renard, como con la elaborada por S. Romano.

Si para el maestro de Toulousse (21), la institucién es aquella
realidad social que, reuniendo determinados elementos, pasa a la
categoria de afirmacidn legal, llegando de esta suerte lo sociolé-
gico a convertirse en juridico, podemos ver en las FAS una insti-
tucién. Porque en ellos se dan los tres elementos necesarios:

1o «lIdea de la obra a realizars, que para nosotros se
sintetiza en la Defensa Nacional, como misién institucio-
nal de las FAS, que atina sus distintas funciones, en el
sentido que precisaremos mas adelante.

2° «Poder organizado», 6rganos que se integran en
las distintas esferas del Estado, tanto en lo ejecutivo como
en lo judicial, pero manteniendo su unidad sustancial, por

3. «las manifestaciones de comunidn en la idea», que
entrafia la armonia de voluntades bajo la direccidn de un

jefe.

(19) S. ALVAREZ-GENDIN: Tratado general del Derecho Administrativo,

Ed. Bosch, Barcelona, 1963. )
(20) A. GUAITA: <Administraciéon Publica y Defensa Nacionals, en Estu-

dios Administrativos, Madrid, 1961, pag. 12. .
(21) M. Hauriou: «La teoria de la institucién y de la fundaciéns, en
Obra Escogida. Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976, pagi-

nas 266 y sigs.
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Desde el punto de vista subjetivo, la institucién exige —como
precisé Renard— «la subordinacién del propésito individual a las
aspiraciones colectivas de la institucién, y por ello los miembros
de la institucién pierden su libertad en cierto grado» de forma
que aparece un nuevo elemento:

40 <El dinamismo y adaptabilidad de la institucién
a las nuevas condiciones sociales, requiere que la situa-
cién de sus miembros se fije por un status objetivo que
aquéllos no pueden cambiar por un acto de su volun-
tad» (22). También, como veremos, tienen los militares un
espeg:ifico status, derivado de su pertenencia a la insti-
tucién.

Lo mismo puede decirse respecto de la concepcién de la insti-
tucién en S. Romano (23), pues para éste «una institucién es una
entidad de cuerpo social con una unidad firme y permanente, que
tiene una existencia objetiva, exterior y visible, una organizacién
y estructura que absorbe los elementos que forman parte de
ella...» Pero es mas, lo importante de su aportacién, por ello
llamada ordinamentalista, es que «toda institucién constituye
por sf un ordenamiento juridico, en cuanto tiene unas funciones
y unas lfneas de conducta determinadass, de manera que «toda
institucién es un ordenamiento juridico, y todo ordenamiento
juridico es una institucién». Pues bien, también aqui puede afir-
marse que:

5. La institucién Fuerzas Armadas tiene su propio
ordenamiento juridico: el Derecho Militar (cuya autono-
mfia cientifica es, no obstante, a mi juicio, solamente «in-
formativas, en el sentido precisado por La Lumia (24).

Todos estos elementos delimitan claramente la concepcién
institucional de las Fuerzas Armadas. En los sucesivos apartados
estudiaremos mas detenidamente aquellos aspectos instituciona-
les que han alcanzado una regulacién constitucional.

3. Si esta realidad institucional ejerce materialmente la fuer-
za legftima o poder coactivo que va implicito en la noci6n de
soberanfa, velando —como sefialara G. Jellinek— por la propia
existencia del Estado, no puede concebirse que la Constitucién
la olvide. Antes bien, debe recogerla muy principalmente, pues la

(22) G. RENARD: La theorie de I'Institution, Parfs, 1930, pAgs. 329 y 365.
23 5?. RoMaNo: Principii di Diritto Costituzionale GenerglegsMilAn,yl%,

(24) A esta conclusién llego en mi trabajo: «El Derecho militar como

disciplina juridica informativas, de préxima publicacié la Revist
Espariola de Derecho Militar. P P 1on en fa Revista
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Constitucién, como sefialara Schindler (25), estd directamente
vinculada al problema de la organizacién y ejercicio de la sobe-
ranfa, entendiendo por tal, la afirmacién de supremo poder de lo
estatal en la vida social.

Creemos, por ello, que la Constitucién espafiola, no sélo acier-
ta al recoger a las Fuerzas Armadas, sino también —y es ello uno
de sus mejores logros— al incorporarlas al Titulo Preliminar. No
nos vale el argumento esgrimido (Villar Arregui), de que no tie-
nen las FAS un caricter asociativo o corporativo como los parti-
dos politicos o los sindicatos. No creo que el Titulo Preliminar
haya tenido en cuenta estos criterios de clasificacién juridica al
contemplar estas instituciones. Lo que pretende, a mi juicio
—y ello es mucho mas trascendente—, es integrar constitucional-
mente las grandes realidades institucionales contemporaneas. En
este sentido se produce una integraciéon de las Fuerzas Armadas
¥y a través de ellas en los principios del Estado democratico (26).
Esta integracién —por lo demas tan necesaria como justa—, no
implica en absoluto que las FAS sean entendidas como una esfe-
ra auténoma del poder real junto al Estado, sino «en» y «del»
Estado. Esto es obvio y bésico, 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 se lo otorgue legitimamente, y la fuerza que ma-
terializa el Ejército se constituye para que el poder otorgado
pueda ejercerse sin que, desde el exterior o el interior, se atente
a su normal desenvolvimiento.

III. LA MISION CONSTITUCIONAL DE LAS FAS
A) IDEA DIRECTRIZ, FINES Y FUNCIONES

Cuando hemos analizado los elementos de la institucién mili-
tar, hemos mencionado la Defensa Nacional como idea directriz
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». Asi parece tam-
bién deducirse de nuestro ordenamiento juridico, al precisar, en
el ya reseiado articulo 3 de las Reales Ordenanzas, que «la razdén
de ser de los Bjércitos es la defensa militar de Esparias. Asf con-

(25) D. ScuINDLER: Verfassungsrecht und sociale struktur, Zurich, 1944,

gina 114,

(26) Esta integracion puede entenderse en el sentido propugnado por
Lucas VERDU, que entiende que la propia Constitucién es integradora (Cur-
so de Derecho Polftico, tomo I1I, pag. 634); pero también en el sentido
original de SMEND, pues a «través des las FAS se produce una integracién

funcional.
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cebida la Defensa Nacional, «tiene por finalidad tizar de
modo permanente la unidad, soberania e independencia de Es-
pafia, su seguridad e integridad territorial y el ordenamiento
constitucional, asegurando la vida de la poblacién y los intereses
vitales de la Patria, mediante la accién coordinada de todas las
energfas y fuerzas morales y materiales de la nacién ante cual-
quier forma de agresién» (27). Por eso, cuando el articulo 8 de
la Constitucién atribuye a las FAS la «misién de garantizar la
soberania e independencia de Espaiia, la integridad de sus terri-
torios y la defensa del orden constitucional», nos esta dando los
fines J; las Fuerzas Armadas en orden a la Defensa Nacional.
Fines que alcancen una consideracién conjunta en la idea de
Defensa Nacional que los engloba. De ahi, que para los constitu-
yentes fuera complejo establecer una diseccion de estos fines,
porque los unos se interfieren en los otros al participar todos
en la idea comun. Puede recordarse al respecto, y a titulo ilustra-
tivo, que al proponerse por un grupo parlamentario la inclusién
entre los fines de la «defensa de la unidad de Espafias, pudo con-
testarse que «todo lo que esté en la Constitucién es ya mision de
las FAS», pues a ellas se encomienda su defensa y asi pues, «la
unidad, que es el ultimo fundamento de la Constitucién, segin
el articulo 2, va ya incluida... No marquemos repeticiones in-
tutiles» (28).

Por ultimo, hay que distinguir entre los fines y las funciones.
Asf como la misién es expresiva de una finalidad, la cién es
expresiva de un acto, un medio necesario para alcanzar el fin
propuesto. Gonzalez Ruiz (29) distingufa cuatro funciones de las
FAS necesarias para llevar a cabo su misién. Adapt4ndolas a la
nueva Constitucién, encontramos las siguientes:

— Funcién de Defensa Exterior: Frente a una amenaza o agre-

sién que atente a la soberania, independencia o integridad
territorial del Estado espaiiol.

— Funcidn de Defensa Interior: Frente a la subversién violenta

ue ataque a la soberania (rebelién) o a la unidad territorial
?secesién).

— Funcién de Defensa de la Constitucién: Frente a cualquier
amenaza (desorden o revuelta) o agresién (revolucién) que

(27) Tomo este co 1o, que me parece muy completo, del articulo 2.°
del Proyecto de Ley ca de Bases de la Def i
Y ensa Nacional.

GA: Diario de Sesiones del C X
julio de 1978, W . el Congreso. Pleno de 5 de
(29) E. Go Ruiz: La misidn del Ejército en la sociedad contem-

pordnea, Ed. Magisterio Espefiol y Prensa Espafiola, Madrid, 1977, pégi-
nas 131 y sigs.
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ataque a los principios consagrados por la soberania popular
en el texto constitucional.

— Funciones complementarias: Actividades docentes y cultura-
les (formacién profesional, civica, deportiva, etc.); colabora-
cién 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 aquf no trata-
remos, pues su analisis corresponde a las distintas especialidades
de la milicia y otro decisional, de eleccién de alternativas nacio-
nales, de claro contenido politico. Este ultimo, unido a la espe-
cffica naturaleza polftica de uno de los fines constitucionales
—Ila defensa del ordenamiento constitucional—, han llevado a
hablar de la funcién politica del Ejército. Nuestro analisis de
las FAS no puede soslayar este tema, que estd demandando ade-
més una clarificacién, ante la multitud de interpretaciones que
aparecen constantemente en los medios de difusién.

1. La doctrina tradicional al respecto, estaba elaborada por
M. Hauriou, a partir de una necesidad politica concreta: la de
someter el Ejército al poder civil en el Estado contemporéaneo.
Para justificar este aserto, Hauriou exponia (30) la linea histérica
de este sometimiento, que comenzaria por un «acantonamiento
territorial de los Ejércitos» y pasaria luego a un «acantonamiento
jurfdico-organico», situacién en la que el sometimiento al poder
civil vendrfa, ademas, garantizado por un apoliticismo absoluto
de los militares.

Modernamente, la constatacién empirica de la inexactitud de
la tesis de Hauriou, ha llevado a nuevas formulaciones. Hermann
Oechling (31) analiza el proceso histérico (a partir sobre todo de
la segunda guerra, con la guerra fria, las guerras subversivas, etc.),
que llevado a la politizacién de las FAS en los Estados con-
tempordneos. Se observa asf, que las intervenciones militares en
la vida polftica, tan frecuentes en los ultimos lustros, se produ-
cen, bien directamente —en los paises de escaso desarrollo e in-
estabilidad politica—, bien indirectamente en los demés. Garcia
Arias, acogiendo esta tesis, la vio como el fundamento de la regu-
lacién constitucional de las FAS, y en nuestro pafs de la ya sefia-

(30) M. Hauriou: Précis de Droit Constitutionnel, 2* edicién, Ed. Sirey,

Parfs, 1929, pags. 110 y sigs.
(31) H. OmHLING: l;.a ﬁna'dn politica del Ejército, Instituto de Estu-

dios Polfticos, Madrid, 1967.
79



FEDERICO TRILLO-FIGUEROA M.-CONDE

lada recepcién por el articulo 37 de la Ley Organica del Esta-
do (31 bis).

Por nuestra parte, consideramos que las tesis anteriores no
son aplicables al caso espaiiol. No lo es la tesis de Hauriou, pues
basta recordar lo ya apuntado mas atras, sobre la intensa politi-
zacién de nuestro Ejército en el siglo xix y principios del xx.
Tampoco es de recibo la tesis mas moderna, porque también ha
quedgdo claro que, en Espaia, la despolitizacién (apartidismo)
del Ejército, se produce en las tiltimas décadas. Creemos que el
proceso espafiol ha sido precisamente el inverso, desde una poli-
tizacién absoluta, a una politizacién encauzada sélo por y en el
Estado. Una vez mas, es inadecuada una visién del tema excesi-
vamente abstracta y generalizadora. Porque, como ha sefialado
Dfez-Alegria (32), «existen marcadas diferencias en la correspon-
dencia entre los Ejércitos y las entidades histéricas del Estado
y de la Naci6n. En algunos paises, el Estado y el Ejército man-
tienen relaciones armoniosas de existencia. En otros, éstas se ven
mas turbadas. Y asi, un coronel francés podia sentar la afirma-
cién que el Ejército estd a disposicién del Estado para el bene-
ficio de la Nacién. A veces el establecimiento militar llega a ser
un Estado dentro del Estado. En los paises subdesarrollados la
relacién entre Ejército y Estado es muy débil, o no funciona
normalmentes.

2. Pero si no parece posible sentar una teoria general de la

actitud politica de las FAS desde una perspectiva histérica com-

arativa, sf que podemos deducir, al menos, de la experiencia
istérica las formas tipicas que adopta la intervencion.

En primer luFar, nos encontramos con la intervencién normal
del Ejército en la politica del Estado. Y son los propios Gobier-
nos —como sefialara Garcia Arias— «los que politizan en este
sentido a las FAS al confiarles misiones politicas, comenzando
por la funcién politica de la Defensa Nacional, e incluyendo el
empleo y control de las técnicas de informaciéns. Naturalmente,
no cabe establecer un criterio general sobre la intensidad de esta
intervencién, que varia, desde la exageracién militarista, hasta el
necesario asesoramiento técnico por los militares a la politica de
defensa de los Gobiernos (33).

a1 e oo Rt S e el B8 it ST
tm?f ) ‘ﬁf’ﬁ&ﬁfﬁé&%@éﬁfﬁfﬁ},‘;ﬁg@' Alianza Editorial, 2 edicién
Madrid, 1973, pdg. 42. * e '
S U7 Blanicamients, muy, actualizado de estas relacionge lo ace
(También allf, en la pag. 311, se selecciona una completa bi iograffa.)
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Este tipo de actuacién puede, y debe en la medida de lo posi-
ble, justificarse a través de normas que organicen las formas de
colaboracién de los técnicos militares y los politicos en la elabo-
racién de la politica de defensa. En esta direcciéon apunta la Ley
Organica de la Defensa Nacional y la Ley de 28 de diciembre
de 1978 (83/78), sobre funciones de los Organos Superiores del
Estado en materia de Defensa.

En segundo lugar, cabe encontrar una actuacion del Ejército
como grupo de presion. Su influencia no se limita a los paises
escasamente desarrollados, como sostiene —a nuestro juicio err¢-
neamente— Diez-Alegria, sino que es también importantisima en
los mas avanzados. En los primeros funciona mas como esta-
mento cerrado, desde el que se tratan de mantener privilegios
e influencias corporativas. En los segundos, como ha estudiado
L. Smith (34), funcionan con todas las caracteristicas de los gru-
pos de presion, en los que se confunden lo publico y lo privado,
al vincularse altos personajes militares a las grandes empresas
de material bélico, y en los que existe una reciprocidad de in-
fluencia entre lo politico (por ejemplo, en USA: Comités del Se-
nado; presidente comandante en jefe de las FAS) y lo militar.
Este tipo de intervencién, captado esencialmente por la sociolo-
gia politica, ofrece una resistencia congénita a su juridificacién,
que se enmarca en toda la problematica de la regulacién de los
grupos de presién.

Una tercera forma de intervencién esta constituida por el pro-
nunciamiento o el golpe de Estado. Ambas coinciden en manifes-
tar una actitud de enfrentamiento con el poder constituido, pero
diferencidandose en que, mientras el pronunciamiento se dirige
tan sélo a derrocar un Gobierno sustituyéndolo por otro, bien
militar o civil (se «pronuncian» por una tendencia), el golpe de
Estado tiende a derrocar no sélo al Gobierno, sino todo un régi-
men politico. Ambos constituyen fenémenos revolucionarios vy,
por su misma naturaleza, son hechos imprevisibles y extraorcfi'-
narios, fuera, por tanto, de la previsién ordenada que el Derecho
supone (35).

Las formas de intervencién hasta aqui estudiadas no permi-
ten hablar de una funcién politica del Ejército. Si tomamos el
concepto de funcién en el sentido técnico, que anteriormente

(34) L.Swmim: La democracia y el poder militar. Ed. Bibliografica Ar-
gentina, Buenos Aires, 1957.

(35) Asi, podia decir G. JELLINEK, que «el Derecho no tiene nunca fuer-
za bastante para determinar, en los momentos criticos de la vida del
Estado, la direccién de un camino... El hecho de las revoluciones no puede
medirse con el criterio de un orden juridico. La posibilidad de estos he-
chos, que estan completamente fuera del orden del Derecho, jamas podra
?;_i,tsarsg p02r68 medio de leyes...» Teoria general del Estado, E,d. Albatros,

» p g' M
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hemos procurado delimitar, no podemos encajar en ninguna de
ellas estrictamente este tipo de actividad politica. Pero sf parece
claro que tal actividad politica gravita sobre el desarrollo de las
funciones tipicas de defensa interior y exterior. Se trata, por
tanto, de un aspecto de estas funciones, no de una funcién en sf.

C) ESPECIALIDAD DE LA FUNCION DE DEFENSA
DEL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL

1. La tnica funcién, de entre las atribuidas a ias FAS por ia
Constitucién, que tiene propia naturaleza politica, es la defensa
del ordenamiento constitucional.

Conviene recordar brevemente que la defensa de la Constitu-
cién, es decir, las garantias que ella misma prevé para su eficacia
y estabilidad, se consigue, en el Derecho constitucional contem-
poraneo, fundamentalmente por una doble via: una, estrictamen-
te juridica, la denominada Justicia Constitucional, que se actua
por érganos de caracter judicial (Tribunal Constitucional) o cua-
si-judicial (Consejo Constitucional, etc.); otra de caracter poli-
tico o material, la denominada defensa politica de la Constitu-
cién, cuya actuacion se ha atribuido histéricamente primero al
pueblo, y luego al Jefe del Estado como «defensor de la Consti-
tucién», segin la terminologia de Schmitt (36).

No cabe duda de que la funcién de defensa de la Constitucién
que se atribuye a las FAS, s6lo puede encuadrarse en la defensa
politica, entendida como defensa material, pues conlleva un lla-
mamiento a la fuerza institucionalizada, para su utilizacién como
ultimo recurso en una situacién critica para la propia vida de la
Constitucién,

El problema interpretativo surge al intentar articular esta
defensa, dentro del conjunto orgéanico estatal. Naturalmente, no
cabe entender que se ha funcionalizado un nuevo poder auténo-
mo de defensa de la Constitucién, es decir, que las FAS pudieran
«por sf solas» salir en defensa del ordenamiento constitucional.
Ello irfa en contra de las ideas tanto de FAS como de Constitu-
cién. Porque esta ultima lo que pretende materialmente, es regu-
lar el juego politico dentro de un orden juridico, y serfa un
contrasentido abrir ella misma una puerta al eventua{ golpismo,
cuyo caricter extrajurfdico ya hemos sefialado (37). Tampoco

(36) C. ScamiTT: La defensa de la Constitucion, Barcelona, 1931, pagi-
nas 163 y sigs.
(%71) Véase nﬁ’ﬁ' 35. En este 1sentido, precisaba BARTHETEMY que «no es
sible or de antemano la insurrecién, ni de admiti
apelacign extrajuridica a la violencia, pues con ello no lgeeﬂa?fgr?igg

introducir un fermento uico, y la regulacién resultarf
l‘{‘anal9)3;3)e“ém’ (T'raité de Droit onsrifglilonnel. 2 cdaici‘:snl,’orDal?lo‘i‘,m;’éa:f
S, .
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cabe dentro de la concepcién institucional que la Constitucién
tiene de las Fas, pues quedé claro su caracter estructural de tipo
jerarquico-piramidal que articula en la cuspide con el Rey (ar-
ticulo 62.4), o con el Gobierno (art. 97). Por ello, la interpretacién
habr4 de dilucidar con cudal de estos érganos se articula la fun-
cién analizada.

2. La articulacion de las FAS con el Jefe del Estado para la
defensa de la Constitucion tiene un doble fundamento: De una
parte la tradicional atribucién al Jefe del Estado de la Jefatura
Suprema de las FAS. De otra, la consideracién del Jefe del Es-
tado como defensor de la Constitucion posibilita que se le atribu-
yan, para el ejercicio de tal funcién, una serie de competencias,
entre las que destaca la concentracién de poderes en una especie
de «dictadura constitucional» (Schmitt) cuando el Estado esté
amenazado de una manera grave e inmediata. Se comprende que,
en este ultimo supuesto, el recurso al Ejército sea en muchas
ocasiones medida obligada para defender o restaurar el orden
atacado. Se conjugan asi las funciones de defensa de la Consti-
tucién atribuidas a las FAS y al Jefe del Estado, en situaciones
de extrema gravedad.

La posibilidad de adoptar medidas excepcionales en la defen-
sa material de la Constitucién, se ha contemplado de manera
distinta en el Derecho constitucional continental y en el anglo-
sajon. Al igual que en el problema de la constitucionalidad de las
leyes, fueron los Estados Unidos pioneros en esta materia, por
via de constatar a posteriori los poderes excepcionales utilizados
por el presidente Lincoln durante la guerra civil. Las posibilida-
des 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 consiguié por la propia vitalidad de su
Constitucién, en el constitucionalismo continental, mucho mas
formalista, necesité formularlo con toda precisién. Asf, el articu-
lo 48 de la Constitucién de Weimar, recogié por vez primera el
famoso «paragrafo de la dictadura»; después de la segunda gue-
rra, su recepcién por el articulo 16 de la Constitucién de la V Re-

tblica francesa contribuy6 a su difusién. Para Herrero de Mifién
a peculiaridad de la férmula continental radica en la habilitacién
de unos poderes distintos de los de mera emergencia dejados
a la discrecién del Jefe del Estado (39).

(38) C. J. FrieoricH: Gobierno constitucional y democracia, tomo II,
Instituto de Estudios Polfticos, Madrid, 1975, pags. 592 y sigs.

(39) M. HErRRERO DE MIRON: Nacionalismo y constitucionalismo, Ed. Tec-
nos, Madrid, 1971, pag. 161.
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Veamos ahora cudles fueron las soluciones adoptadas en nues-
tro Derecho.

Dado el sefialado caracter militarista de nuestra politica deci-
monoénica, no puede extrafiar que el legislador espafiol intuyera,
ya entonces, esta conexién Rey-Ejército para la defensa de la
Constitucién. Sevilla Andrés apunta (40) c6mo en 1820 la Comi-
sibn nombrada para dictaminar la Ley Ordenadora del Ejército,
seflalaba «el gran problema, todavia 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 articulo 170 de la Constitucién de 1812), es necesariamente el
orden constitucional; de otro modo, el objeto de la Fuerza Ar-
mada no seria proteger, sino oprimir...» Este sentido perdura
con el liberalismo. El «proyecto Cassola» lo recoge en su articu-
lo 1.° al enunciar el fin del Ejército: «Mantener la independencia
e integridad de la Patria y el imperio de la Constituciéon y de las
leyes». Y de seguido, el articulo 2.° atribuia al Rey el mando
supremo del Ejército y de la Armada. En la misma forma, la Ley
Adicional a la Constitucién del Ejército, de 19 de julio de 1889,
recogia esta redaccién.

Sin embargo, las disposiciones anteriores no pueden conec-
tarse con la teoria de las «medidas excepcionales», ain informu-
lada. Por ello, la intervencién se producia de facto, al margen de
la Constitucién (ejemplo, el golpe primorriverista). La teoria des-
crita tiene su recepciéon formal en nuestro ordenamiento con la
Ley Organica del Estado, articulo 10, d, que facultaba al Jefe
del Estado para «adoptar medidas excepcionales cuando la segu-
ridad exterior, la independencia de la nacién, la integridad de su
territorio o el sistema institucional del Reino estén amenazados
de modo grave e inmediato». Basta releer el articulo 37 de la LOE,
para comprobar que los valores cuya custodia se encomendaba
a las FAS coinciden con los que deben ser protegidos con las
medidas excepcionales. Con la atribucién al Jefe del Estado de la
defensa de las Leyes Fundamentales y del mando supremo de las
Fuerzas Armadas (art. 6 de la LOE), se completaba el sistema.

3. Con estos antecedentes, y considerando que la Constitu-
cién de 1978 también atribuye al Rey la Jefatura de las FAS, y a
éstas la defensa del ordenamiento constitucional, podria pen-
sarse en una articulacion directa Rey-Fuerzas Armadas en la de-
fensa material de la nueva Constitucién espaiiola. Sin embargo,
creemos que esto no es admisible dentro de los principios inspi-
radores de la Constitucién.

(40) D. SEVILLA ANDRES: «La defensa de la Constitucién en la Ley Orgs-
nica Esfanola», en Revista de Estudios Polfticos, nim. 152, Madrid, 1967
pigina 281. ’
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Un analisis sistematico del texto constitucional, pone de ma-
nifiesto que no se han acogido por la Constitucién ni las deno-
minadas «medidas excepcionales», ni ninguna otra clausula que
habilite medidas de excepcién a tomar por el Rey. Las situacio-
nes de anomalia que se recogen en el articulo 116 tienen un claro
caracter gubernamental, sin perjuicio del mayor o menor control
parlamentario. Tampoco puede hacerse en esta materia una inter-
pretacién extensiva de los poderes del Rey, como el principio
monérquico autorizaba a hacer en las Leyes Fundamentales (41).
Y es que, en definitiva, toda esta problemética se ha resuelto por
la Constitucién en armonia con el principio que proclama que la
forma politica del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria
(articulo 1, 3). Conforme al mismo, el centro de gravedad de la
decisién politica se traslada al Gobierno, controlado por las Ca-
maras. El Rey se sitia en la cuspide del Estado como «simbolo
de su unidad y permanencia» (art. 56.1 de la Constitucion), y fren-
te al principio monarquico de la expansién de competencias, el
Monarca parlamentario sdlo «ejerce las funciones que le atri-
buyen expresamente la Constitucién y las leyes» (art. 56 citado).
Y si bien se le encomienda la Jefatura de las FAS, ni la Consti-
tucién ni las leyes arbitran una férmula en la que ambas conec-
ten en la funcién de defensa del ordenamiento constitucional.
Ta sélo cabe, a mi juicio, entender que el Rey, que debe «arbitrar
y moderar el funcionamiento regular de las instituciones» (articu-
lo citado), 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 Constitucién. Se trataria asi de
una garantia ultima, de cardcter no material o ejecutivo, sino tan
s6lo «disuasiva», operando una recepcién del término interna-
cionalista, como pugnara Garcia Arias, para esta misién de las
FAS: «Funcién existente para no tener que cumpliria, sino para
disuadir eficazmente a quien pretenda acudir a la subversién
institucional con sé6lo saber que tal funcién tendria que ser ejer-
citada en tal caso».

Pero reducir a una sola funcién disuasiva la defensa material
de la Constituciéon que se atribuye a las FAS, seria reducir el
alcance de la prescripcion del articulo 8. La efectividad de la
defensa de la Constitucién por las FAS, hay que buscarla fuera
del binomio Rey-FAS. En este punto nuestra Constitucién deja
ver una vez mas el fuerte influjo que sobre ella han tenido las

(41) M. HEerrRerO DE MINON: El principio mondrquico, Edicusa, Ma-
drid, 1972.
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recientes riencias constitucionales italiana y alemana (42),
y atribuye «la defensa del Estado» al Gobierno (art. 97). Y por
ello hay que entender que sélo el Gobierno puede disponer una
intervencion de las FAS en defensa del ordenamiento constitu-
cional. Naturalmente, esto sélo podra hacerse dentro de una de
las situaciones de anomalfa constitucionalmente previstas (en el
articulo 116). En este sentido, Alzaga (43) sefiala que las FAS
entraran en defensa de la Constitucién a través del estado de
sitio (del art. 1164) o en el supuesto de que Espaiia hubiera de
entrar en guerra (art. 63.3). La referencia nos parece exacta en
lo relativo al estado de sitio; y no tanto en cuanto al de guerra,
en el que las FAS ejercitan propiamente otra funcién especifica,
cual es la de «defensa exterior».

En conclusién, es a través del «estado de sitios, con someti-
miento al Gobierno, y en los términos que fije el Parlamento,
como se instrumentaliza la funcién de defensa del ordenamiento
constitucional por las FAS (44).

IV. EL STATUS DEL MILITAR
A) FUNDAMENTO Y CONTENIDO

Ya hemos sefialado cémo la construccién clasica del someti-
miento del poder militar al poder civil, llevaba como corolario
ineludible eF apoliticismo de los militares. Esta conclusién, expre-
samente formulada por Hauriou, es el resultado dogmatico de
un proceso empirico, que comienza a mediados de la pasada cen-
turia, y en el que algunos Gobiernos europeos tratan de ahuyen-
tar el temido pretorianismo a través de una neutralizacién del
estamento militar. Tal neutralizacién pretende conseguirse por
medio de limitaciones impuestas a los derechos y libertades poli-
ticas de los miembros de los Ejércitos. También en Espafia tuvo
acogida esta tendencia, que, sin embargo, no consigui6 —como

(42) Como se sabe, los textos iniciales de las Constituciones italiana
y alemana de la posguerra no prevefan la posibilidad de una defensa
excepcional del Estado, que tuvo que ser, sin embargo, acogida con poste-
rioridad, para resolver las necesidades que en este sentido se habfan plan-
tea‘(ifi)vg saca: La Constitucis fiola d
. ALZAGA: onstitucton espariola de 1978 (Comentario sistemd-
tico). Edicionse del Foro, Madnd. 1978 pag. 136, 10 ¢ e
(44) La doctrina alemana habla en este caso de «defensa ejecutiva» de
la Constitucién, refiriéndola al nuevo pérrafo 4, del articulo 87-b, de la Ley
Fundamental de Bonn, redactado por Ley de 1968, cuyo contenido es ilus-
trativo de las posibilidades contenidas en la interpretacién que defende-
mos de nuestra Constitucién; el tenor literal del pdrrafo es el siguiente:
«Para prevenir un peligro inmediato para la existencia o el régimen funda-
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ya hemos visto— los resultados practicos perseguidos. Manifes-
taciones concretas son, en nuestra legislaciéon decimonénica, las
siguientes:

— Prohibicion a los militares para tomar parte en reuniones,
manifestaciones y demas actos de caracter politico (introdu-
cido por la Real Orden de 4 de febrero de 1875 y consagrado
legislativamente en el articulo 28 de la Ley Constitutiva del
Ejército de 29 de noviembre de 1878).

— Restriccion al derecho de asociacién, o mejor, de fundacién
de asociaciones, que necesita la especial autorizacién de la
autoridad militar superior (R.D. 8 de 19 de abril de 1900
y R.D. de 6 de octubre del mismo aiio).

— Especialidades para la tramitacién del Derecho de Peticién
y prohibicién de ejercicio colectivo del mismo (art. 20 de la
Constitucién de 1869; 13 de la de 1876, y 35 de la de 1931).

— Limitaciones, en cuanto a la libre emision del pensamiento
gn publ)icaciones periddicas (R. O. Circular de 28 de diciembre

e 1888).

Posteriormente, hay ya que remontarse al momento de la tran-
sicién hacia el Estado democratico, para encontrar una reitera-
cién —y ampliacién— de estas restricciones en el Real Decreto-
Ley 10/77 de 8 de febrero, sobre ejercicio de actividades politicas
y sindicales por los componentes de las FAS.

Y asi llegamos a la actual regulacién, contenida, en parte, en
el texto constitucional. Antes de entrar en su andlisis detallado,
creemos necesario precisar el fundamento material y formal que
tienen estas restricciones.

2. Tradicionalmente se afirmaba que el fundamento mate-
rial de estas restricciones era un necesario y absoluto apoliticis-
mo de los Ejércitos y, por ello, de sus miembros. Esta afirmacién,
conllevaba el situar a los militares dentro de una especie de
«campana de cristal» —conseguida a través de las restricciones
en sus derechos politicos— en las que permanecerian «inconta-
minados» de las realidades politicas de la nacién. Este pretendido
apoliticismo, es hoy considerado como utdpico e indeseable. Ut6-
pico, porque no puede pretenderse que el militar renuncie a su
condicién de ciudadano inmerso en la realidad socio-politica de

mental de libertad y democracia de la Federacién o de un Land, podra
el Gobierno Federal... cuando no resultaren suficientes las fuerzas de la
policfa... emplear a las Fuerzas Armadas para apoyar a la policfa, prote
gar la propiedad civil y para luchar contra sediciosos organizados y mili-
tarmente armados. Cesard la actuacién de las Fuerzas Armadas cuando
asi lo exigieran el Parlamento Federal o el Consejo Federals.
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su pafs. Tendria que renunciar para ello no s6lo a su condicién
de ciudadano, sino también a la propia esencia de su espiritu
militar que le demanda «el exacto cumplimiento del deber inspi-
rado en el amor a la Patria» (art. 1 de las Reales Ordenanzas).
Indeseable, porque como demostrara el General Vigén, el apoli-
ticismo del Ejército puede acarrearle tremendas responsabilida-
des histdricas si no sabe estar a la altura de las circunstancias
en el momento critico (45).

Hoy se trata, por el contrario, de distinguir claramente entre
apoliticismo y apartidismo. Asi lo hace entre nosotros Prudencio
Garcfa, en un importante trabajo (46): «El hecho de que el mili-
tar conserve celosamente su no vinculacién a ningan grupo poli-
tico determinado... no debe servir de motivo, ni mucho menos de
iustificacién, para hacerle caer en el extremo opuesto de un apo-
iticismo entendido como inhibicién absoluta que le condujese
a la mdas garrafal ignorancia de toda problematica politica v so-
cial». Y contintia mas adelante: «La responsabilidad moral —indi-
vidual y colectiva— del militar profesional frente a la comunidad
nacional le imposibilita para practicar un sistematico abstencio-
nismo intelectual y social en materia de politica interior; ...y esta
misma responsabilidad le imposibilita para inhibirse radical-
mente de toda responsabilidad en determinados aspectos de la
politica exterior: concretamente aquellos susceptibles de des-
embocar en un estallido bélico o en su posible evitacién».

Por todo ello, no puede hoy hablarse de apoliticismo de los
militares como justificacién de su especial status juridico publi-
co. Debe hablarse mejor de neutralidad o apartidismo de las
Fuerzas Armadas. Las FAS no son, como hemos visto, ajenas a la
«politica en su mas fundamental acepcion... conscientes de su
capacidad politica potencial, las FAS y sus miembros tienen el
deber de mantenerse unidos para el mejor desempefio de su ele-
vada mision... Este deber impone a todos los componentes de las
FAS el debido respeto a cualquier opcion politica de los que tie-
nen cabida en el orden institucional, sin que les sea licito, en
consecuencia, participar ni mostrar piblicamente su preferencia
por cualquiera de ellas». (Exposicién preliminar del Real Decreto-
Ley 11/77 citado.) (Este sentido suprapartidista, nacional, encaja
perfectamente con el cardcter de institucién que aquf sostene-
mos, y con la atribucién de su Jefatura al Rey))

Distinto y especifico fundqmento presenta el supuesto de la
limitaciéon del Derecho de Peticién a las peticiones individuales,
sometiéndolas ademds a la legislacién especifica. Podria decirse

(45) Teoria del militarismo, op. cit., pag. 45.

(46) P. Garcta: Ejército: presente y futuro, Alianza Editorial, Madrid,
1975, pag. 37.
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ue, as{ como el fundamento general de las limitaciones respon-

e a una recepcién por las estructuras del Ejército de los postu-
lados del Estado de Derecho, a la inversa, en el caso del Derecho
de Peticién, la regulacién constitucional del mismo, adopta las
especialidades de la estructura militar. Porque las limitaciones
al Derecho de Peticién para los miembros de las FAS, no respon-
den al seftalado neutralismo que se pretende conseguir de éstos,
sino a la eficacia del principio disciplinario. La disciplina es lo
que impide otro cauce de peticién que no sea el preceptivo con-
ducto reglamentario; y es también este principio a través de su
concrecion organizadora (jerarquico-piramidal), lo que impide
una posible peticién ad intra de caracter colectivo, pues ello po-
dria constituir una sedicién (art. 299 del CIM).

3. Al hablar de un fundamento formal para las restricciones
que comporta el status militar, queremos referirnos al grado que
debe tener la norma juridica que las establece. Y asf, hay que
sefialar que, siendo los derechos que se quieren limitar, parte de
los derechos fundamentales de la persona (mas concretamente,
dentro de ellos, de los derechos y libertades politicos), la tenden-
cia moderna se orienta hacia su constitucionalizacién e interna-
lizacién (47). Y por ello, encontramos en las més recientes Cons-
tituciones y en las Declaraciones Internacionales de Derechos
Humanos que, junto al reconocimiento y garantia de los derechos
afectados, se suele prever la posibilidad de su limitacién o res-
tricciéon para los miembros de las Fuerzas e Institutos Armados
en el propio texto constitucional o de la declaracién. Asi, por
ejemplo, la Ley Fundamental de Bonn, tras regular los Derechos
Fundamentales, determina en su articulo 17.1: «Las leyes rela-
tivas al servicio militar... podran determinar que para los inte-
grantes de las Fuerzas Armadas se restrinja, durante el periodo
de servicio, el derecho fundamental de expresar y difundir libre-
mente su opinion por medio de la palabra, por escrito y por la
imagen, el derecho fundamental de reunirse libremente y el dere-
cho de peticion en cuanto a su ejercicio en forma colectiva». De
la misma forma la Convencién Europea de Salvaguardia de los
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales (art. 11,
parrafo 2), y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (art. 8 del de Derechos econémicos, socia-
les y culturales, y arts. 21 v 22 del de Derechos civiles y politicos).

La constitucionalizacién e internalizacion han posibilitado,
y esto es lo mas trascendente, la articulacién de un adecuado
sistema de garantias de efectividad de los Derechos Humanos.

(47) Por todos A. TRUYOL Y SERRA: Los Derechos humanos, Ed. Tecnos,
2.* edicién, Madrid, 1977.
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La internalizacién ha supuesto en este sentido, de una parte, la
aparicién de una serie de formulas varias de tutela de los dere-
chos de caracter internacional (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Comisiéon Europea, etc.) y de otra la toma de concien-
cia universal de que estos derechos son algo més que meras
declaraciones constitucionales, y, por tanto, internas; el articu-
lo 102 de nuestra Constitucién es, a estos efectos, modélico, al
declarar que «las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y los tratados internacionales sobre las mismas materias rati-
ficadas por Espafa». Pero es, claro esta, a través de las garantias
previstas en las propias Constituciones como los derechos alcan-
zan mayor efectividad. No es este lugar para analizar exhaustiva-
mente las técnicas juridicas creadas para conseguir esas garan-
tias. Basta recordar, a los efectos que nos interesan, que los De-
rechos Fundamentales se protegen en las Constituciones frente
a una abusiva limitacién posterior por otros poderes, determi-
nando la propia Constitucién qué derechos tasados se pueden
limitar y estableciéndose una reserva de ley formal para el des-
arrollo de los derechos (reserva que a su vez suele ser ordinaria
y en ocasiones cualificada: exigiendo una mayoria determinada
para su aprobacién, Leyes Organicas) y normalmente con la exi-
gencia de respetar en tal regulacién el contenido esencial del
derecho afectado.

4. Con estos planteamientos podemos ya adentrarnos en la
regulacién que la nueva Constitucion y el resto del ordenamiento
juridico espariol hacen del tema que nos ocupa.

Con rango constitucional se han consagrado, de una parte, las
tradicionales limitaciones al ejercicio del derecho de peticién (ar-
ticulo 29.2), y de otra, la posibilidad de limitar o exceptuar el
derecho de sindicarse libremente «a las Fuerzas e Institutos Ar-
mados y a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar»
(articulo 28.1) (48). Asimismo, el articulo 70.1 e) declara inelegi-

. (48) La redaccioén del precepto constitucional no es un modelo de pre-
cisién, pues dice que «la Ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este
derecho —el derecho a sindicarse— a las Fuerzas o Institutos armados
o a los deméas Cuerpos sometidos a disciplina militar...»; evidentemente
el articulo deberfa hablar de los miembros o componentes de las Fuerzas
Armadas, l?em no de éstas en si mismas, porque no puede pensarse en

ue estas Fuerzas como tales se smdi%uen o no (j). Por otra parte se pone

e manifiesto la imprecisién terminolégica de la Constitucién, al referirse
a Fuerzas o Institutos (?) Armados o a los demas Cuerpos sometidos a dis-
ciplina militar, cuando lo congruente con la propia sistematica de la Cons-
tituci6n habria sido referir la restricciénr de una parte, a las Fuerzas
Armadas, y de otra a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (arts. 8 y 104).
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bles a los militares profesionales en activo para los cargos de
diputado o senador. Es loable que las previsiones especificas de
limitacién de estos derechos, se hayan efectuado a nivel constitu-
cional. Lo que resulta, a mi juicio, anémalo, es que no se hayan
fijado, también con rango constitucional, las restantes posibili-
dades de limitacién derivadas de la condicién militar, a la hora
de regular los correspondientes derechos (de asociacién, reunién
y libre emisién del pensamiento), como podia haberse hecho si-
iendo la pauta sefialada en la Ley Fundamental Alemana y en
as Declaraciones Internacionales a las que la propia Constitu-
cién se remite. El hecho es tanto mas sorprendente, si se tiene
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 Constituyentes las que aprobaron si-
multdneamente, la Ley ordinaria en que tales limitaciones se con-
tienen: las Reales Ordenanzas (que se aprobaron por las Cortes
en el mismo mes, Diciembre de 1978, que la Constitucién). El
hecho no tiene un significado meramente circunstancial, pues
supone dejar en manos del legislador ordinario, no sélo los cri-
terios que han de orientar las eventuales limitaciones, sino inclu-
so la determinacion de los derechos que puedan quedar afectados
or las mismas. Los efectos no han tardado en producirse, pues
fas propias Ordenanzas se resienten —en la ordenaci6n del status
militar— de esta imprecisién constitucional.

Son, en efecto, las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas,
las que vienen a completar —en su Tratado III: De los deberes
y derechos, articulos 168 y 99— lo que denominamos el status
militar. Y es de nuevo una critica de caracter formal, la primera
que queremos formular. Pues entendemos que si conforme al
articulo 81 de la Constitucioén, el desarrollo de los derechos fun-
damentales y de las libertades piiblicas, debe efectuarse mediante
ley orgdnica, se debfa haber recurrido a esta garantfa formal para
regular las restricciones que de estos derechos y libertades se
hace para los militares. Maxime, cuando la propia Constitucién
determina la necesidad de que una ley organica «regule las bases
de la organizacién militar conforme a los principios de la pre-
sente Constitucién» (art. 8.2). La interpretacion restringida a la

En dltimo lugar hay que sefalar que la redaccién final es, sin duda, la
mas estricta y restrictiva de cuantas se apuntaron en los debates. El tenor
del articulo parece restringir en absoluto cualquier posibilidad de sindica-
cién o asociaciéon profesional para los miembros de las Fuerzas Armadas;
en contra, se pronunciaron los grupos parlamentarios comunista, catalin
y socialista. Solo una interpretacion integrativa de la Constitucién a partir
de sus postulados esenciales posibilitaria en un futuro que, con la redac-
cién apuntada, no se atente claramente al contenido esencial del derecho
en cuestion.
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literalidad, que de la previsién constitucional se ha hecho —regu-
lando tan sélo en la Ley Orgénica los «6rganos» fundamentales
de la Institucién Militar—, ha dejado escapar la segunda oportu-
nidad de garantizar, por medio de un adecuado y suficiente rango
normativo, el status militar (49).

Pasemos, por ultimo, al andlisis del contenido sustancial del
status que las Ordenanzas configuran. Se ha aumentado el cata-
logo de derechos cuya limitacién se impone a los militares: a las
tradicionales restricciones al ejercicio de los derechos de reunién,
sindicacioén, asociacién, actuacién politica y libertad de expresion
(articulos 180, 181, 182 y 187), se han afadido los relativos a liber-
tad de pensamiento, de conciencia y de religién (art. 177) y al
derecho a la posesién y utilizacién de los medios de comunica-
cién social dentro de los recintos militares (art. 179). Estas ulti-
mas adiciones provienen, a mi juicio, de la recepcion que las
Ordenanzas han hecho en este Titulo del Estatuto General de los
Militares en Francia (Ley francesa num. 72/662 de 13 de julio
de 1972), al que siguen incluso en la ordenacién de los derechos
afectados. Se verifica aqui el peligro, mas atras apuntado, que
supone la inconcrecién constitucional de los derechos que pue-
den restringirse para los militares. De otra parte, las nuevas res-
tricciones no se han configurado, a mi juicio, con una adecuada
congruencia con los postulados constitucionales. Fijémonos en el
tenor del articulo 177 de las Ordenanzas: «Todo militar tiene
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
que incluye su manifestacién individual o colectiva, tanto en pu-
blico como en privado, sin otras limitaciones que las legalmente
impuestos por razones de disciplina o seguridad». La redaccién
no es afortunada, pero una adecuada interpretacién podra sos-
layar, en la practica, sus imperfecciones. La ratio del precepto
contiene dos bienes juridicos en conflicto: uno de caracter indi-
vidual (el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién), y otro de caricter comunitario (la seguridad y la
disciplina). S6lo cabe pensar en una prevalencia excepcional del

(49) Nos referimos al contenido del Proyecto de Ley Organica de Bases
de la Defensa Nacional y la Organizacién Militar, que publicé 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 unicamente en el mismo aspectos de
la orgénica militar y de la Defensa, sin incluir ninguna norma sobre el
Estatuto del militar. Habria sido una buena ocasién para convalidar el
Estatuto por medio del adecuado rango normativo, sin forzar el mandato
que la Constitucién hace en el articulo 8°, pues: 1°, al decir «orginica»,
la Constitucién se refiere a este nuevo tipo de Leyes previstas en el articu-
lo 81 y que precisamente comprenden como uno de sus contenidos nece-
sarios el desarrollo de los derechos fundamentales; 2.°, tampoco se desvir-
tuarfa el concepto de «Bases de la Defensa» si se regulara aquf el micleo
juridico basico del status militar.
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segundo sobre el primero; y siempre respetandose el contenido
esencial del derecho afectado. En circunstancias normales, ni la
disciplina ni la seguridad parece que puedan exigir limitaciones
a unos derechos tan fundamentales. S6lo cuando por graves y ta-
sadas razones puedan considerarse en peligro la disciplina o la
seguridad, podra la Ley posibilitar la limitaciéon. Y como quiera
3ue habra de respetarse el contenido esencial, no parece que pue-

an quedar afectadas las manifestaciones individuales de la liber-
tad de pensamiento en privado, ni la expresion individual de la
libertad de conciencia. Probablemente lo que el articulo ha pre-
tendido, es posibilitar las limitaciones de la libertad de pensa-
miento en sus manifestaciones dentro del servicio, o el culto
religioso publico u oficial en determinadas circunstancias. Otra
interpretaciéon podria ser contraria a la Constitucion, pues «la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad... son fundamentos
del orden politico y de la paz social» (art. 10 de la Constitucién).
Pero ademads seria recluir al militar en esa «campana de cristal»
de la que definitivamente debe salir.

B) LA CALIFICACION DE STATUS MILITAR

1. Las restricciones de los derechos y libertades que al mili-
tar se imponen, implican unas claras limitaciones a su capacidad
de obrar en Derecho Publico. Cuando se trata de militares pro-
fesionales, estas limitaciones alcanzan cardcter estable, de modo
que puede decirse que el militar, por el hecho de serlo —es decir,
por quedar adscrito permanentemente a la institucién FAS— tie-
ne un status especial de Derecho Publico. El status sera asi el
condensador de la posicién juridica especial que corresponde
permanentemente en el Derecho Publico al militar.

El empleo que proponemos del concepto de status, no esta
desde luego ajeno a los importantes problemas que el propio
concepto de status presenta. Por ello, F' aunque aqui tomamos el
concepto status en una acepciéon amplia y en un sentido instru-
mental, parece conveniente detenernos en la fundamentacién his-
térica y doctrinal del empleo que proponemos del concepto.

2. Histdéricamente, el concepto de status se desarrolla clara-
mente por vez primera por obra del genio juridico romano: tria
enum sunt quae habemus, libertatem civitatem, familiam (Paulo,
Digt. IV, V). Ya entonces, aparece ligado el estado a la capacidad,
de forma que, incluso la personalidad, era una consecuencia del
estado: persone est homo statu civile proeditus. Esta acepcién
estricta del status es la ciue, andando el tiempo, va a plasmar en
la doctrina restrictiva del status, como posicién juridica derivada
de la pertenencia a una comunidad necesaria: familia, Estado
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(Cicu, Jellinek). Pero, junto a esta utilizacién esencial del con-
cepto de status, el Derecho romano utiliza también el término
para referirse a la «condicién de los hombres», incluyéndose en
aquél a los «militari» (50). No parece, pues, ajena al Derecho
romano, la consideracién de que los militares tenian, por el he-
cho de serlo, una condicién juridica peculiar, a la que se califi-
caba de status.

De la evolucién posterior, nos interesa entresacar el hilo con-
ductor que desvela cémo el status se entiende como situacién
estable y permanente. Asi, en la concepcién medieval, nos encon-
tramos con la caracterizacién que efectua del status Santo To-
mas, para el cual el significado viene a estar en relacién con la
etimologia del término (stare), significando un «estar de pie»,
pero matizado con algo mads, pues se requiere la inmovilidad, la
quietud o la estabilidad; por tanto, el estado viene a ser cierta
posicién estable y diferenciada. Asi lo van a recoger también
nuestras Partidas, cuyo amplio concepto de estado nos interesa
dejar anotado: «condicién o manera en que los omes viven o es-
tan» (Partida IV, T. 23, L. 1.

La concepcién amplia del status es también la que ha prima-
do en la doctrina cientifica. En Espaia, la polémica sobre el
status se ha centrado, casi exclusivamente (51), sobre la caracte-
rizacién del estado civil; por ello, han sido los civilistas los que
mads intensamente han tragajado el tema. Asi Federico de Castro,
haciendo del «estado civil» piedra angular de su Derecho de las
Personas, lo conceptia como «la cualidad juridica de la persona
por su especial situacién en la organizacién juridica, y que como
tal caracteriza su capacidad de obrar» (52). Aunque, como se
aprecia ficilmente, la tesis que mantenemos cabe plenamente en
la definicién transcrita, serfa distorsionar la doctrina del maestro
de la Universidad de Madrid, el no aclarar que la definicién esta
formulada inicialmente tan sélo para el Derecho Civil. Si la trae-
mos aqui, es como argumento de autoridad que se enmarca en
la tradicién doctrinal espafiola que, en relacién con el concepto
de status, nos interesa destacar: La consideracién del estado
cgmo cualidad de la persona determinante de su capacidad de
obrar.

El concepto amplio de status aparece también en la doctrina

(50) Citado por DE CAsTRO (véase nota num. 52), tomo II, pag. 58.

(51) La aportacién de los publicistas espaiioles se ha canalizado en las
ultimas décadas a través del estudio del status en el Derecho Administra-
tivo; desde este to de partida, pero con una proyeccién general, ha
analizado el problema, con el rigor que le caracteriza, GARCIA PR ENTERRIA,
en el tomo Il de su Curso de Derecho Administrativo.

(52) F.pe CAsTRO Y BRAVO: Derecho Civil de Espatia, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1952, tomo II.
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extranjera. Una formulacién préxima a la que mantenemos es la
efectuada por Degni, que considera que el status puede derivar
de la pertenencia a una profesién. Y, finalmente, una formula-
cién expresa del status militiae aparece en la obra de Seraceni
Il concepto di status (53), considerandolo como derivado de la
asuncion del sujeto en un organismo superior que determina las
funciones sociales del adherente, y que no sera sino la expresion
subjetivo-publica de un ordenamiento juridico dentro del ordena-
miento general; para ello es necesario admitir la teoria de la plu-
ralidad de ordenamientos juridicos en el sentido de Romano,
conectandose de esta forma en una unidad institucional status
militiae, Derecho Militar y Fuerzas Armadas. Se confirma asi la
presencia de las FAS de la nota institucional seiialada por Re-
nard:: el bien comin que determina la finalidad de la institu-
cién tiene que prevalecer sobre los intereses individuales y sub-
jetivos de sus miembros, configurandose de esta forma, un status
institucional especifico.

V. ASPECTOS ORGANICOS

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 atribucién que desde la Constitucién de 1812 (art. 172) han
repetido todas nuestras Constituciones (54). Los constituciona-
listas suelen justificar esta atribucién viendo aquf una conexién
entre la misién de defensa correspondiente a los Ejércitos y la
suprema representacién internacional que al Jefe del Estado
corresponde y, como consecuencia de la cual, le correspondera
declarar la guerra y acordar la paz cuando proceda (art. 63.3).
Pero, ademas, en las Constituciones monarquicas se ha mante-
nido siempre una especie de vinculacién innata entre la dinastia
reinante y los Ejércitos, como derivada —segin sefialara Es-
mein— (55) de la antigua tradicién de ser los Reyes educados
para las armas. Esta vinculacién es notoria en la historia con-
temporanea de Espaiia, y el monarca reinante ha procurado tam-

(53) SERACENI: «] concepto di Statuss, en Archivo Giuridico, 1945, ’:
ginas 107 y 132. La tesis de Degni est4 contenida en su obra Persone fisiche,
ina 166, citado por el anterior.

(54) EIl articulo 6 de la Constitucién de 1837, que se mantiene con el
mismo nimero en las de 1848 y proyecto de 1856; el articulo 28 de la
Constitucién de 1869; el 3 de la de 1876, y el 37 de la de 1931.

(55) EsSMEIN: Eléments de Droit Constitutionnell, Parfs, 1906.
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bién mantener esos lazos de vinculacién institucional por medio
de unas muy cuidadas relaciones.

El aspecto mas importante de este tema, que ya anteriormente
quedé6 planteado, es el de la efectividad de esta Jefatura. Desde
luego, en las Constituciones republicanas, el problema se resolvi6
ab initio con una denegacién del mando efectivo al Jefe del Es-
tado (Constituciones francesas del afio 111, de 1848 y de 1875).
El problema es mas delicado en las Monarquias, sobre todo en
aquellas que, como la espafola tradicional, admitian la efectivi-
dad de la jefatura regia. Ya en el siglo pasado afirmaba Gladstone
que el caricter parlamentario de la Monarquia, imponia la direc-
ci6én del Ejército por un mando distinto del Monarca, un jefe
responsable y por ello revocable (56). Y asi, la técnica de la tras-
laci6én de la responsabilidad al Gobierno por medio del refrendo,
vino a convertir en simbdélica esta direccién suprema. En nuestro
Derecho ello se consigui6 a través de las Leyes Constitutiva del
Ejército y Adicional a la misma, al disponer que «la organizacion
del Ejército corresponde al Rey, mediante su Gobierno responsa-
ble y dentro de la presente ley y de la de presupuestos, y de los
que fijen cada ano la fuerza militar permanente» (art. 2). En defi-
nitiva, como sefialara Palma, «si la presencia del Rey a la cabeza
del Ejército, tomando parte en sus fatigas y peligros, puede pro-
ducir felices resultados en el espiritu militar, sin embargo, sdlo
a titulo representativo debe corresponderle aquel mando supre-
mo, porque en realidad aquel mando efectivo y la responsabili-
dad deben corresponder al Estado Mayor del Ejército de que se
trate» (57).

Hay que mencionar, por altimo, la alusion que el articulo 65,
parrafo 2 de la Constitucién hace a la Casa del Rey. Se faculta
al Monarca, como era tradicional, para nombrar y revocar libre-
mente a los militares que puedan integrarla. Por Decreto de 25 de
noviembre de 1975, se restablecié la Casa de S.M. el Rey, en la
que se integra el llamado Cuarto Militar. Se sitia asi junto al
Monarca un drgano auxiliar para el desempefio de las funciones
relativas a la Jefatura de las Fuerzas Armadas. El referido 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 refe-
ridas funciones auxiliares; la composicién orgénica, distinti-
vos, etc.,, del Cuarto Militar estdn determinadas en normas de
caricter reglamentario.

2. Es, dpor tanto, al Gobierno a quien corresponde la efectiva
direccion de la Defensa Nacional. El articulo 97 de la Constitu-

(56) GLADSTONE: «Questions Constitutionnelless, citado por CASTILLO
ALoNso en voz Ejército de la Enciclopedia Juridica Espafiola, tomo XIII.
(57) PALMA: Corso di Diritto Costituzionale.
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cién, es en este caso incontrovertible. «El Gobierno dirige la poli-
tica interior y exterior, la Administracién civil y militar y la
defensa del Estado». Naturalmente, esta atribucién global impli-
ca una posterior diversificacién orginica y competencial en cas-
cada, de naturaleza administrativa. Y hubiera sido, a mi juicio,
deseable, la constitucionalizacién de alguno de los altos érganos
militares, para asegurar la necesaria presencia técnica militar en
las grandes decisiones de la politica de Defensa. Asi lo hacfa la
Ley Organica del Estado con la Junta de Defensa Nacional y el
hoy extinguido Alto Estado Mayor, asi lo hacen también las Cons-
tituciones mas modernas (58). Y asi lo pretendié también el pri-
mer borrador del texto constitucional, que recogfa en su articu-
lo 133.2, «la Junta Superior de la Defensa» como érgano asesor
del Gobierno en los asuntos relativos a la Defensa, asi como de
una Junta de Jefes de Estado Mayor como 6rgano colegiado su-
perior del mando militar de la FAS. El siguiente paso fue la in-
clusién de las FAS en el Titulo Preliminar, donde ya no aparecia
el parrafo transcrito, sino simplemente la ambigua remisién a la
Ley organica de bases de la Defensa Nacional.

Hay, por tanto, que suplir con la integracién legal ordinaria,
el vacio constitucional. Y fueron también en este punto las Cor-
tes Constituyentes las que elaboraron la normativa basica, a tra-
vés de la Ley 83/78, de 28 de diciembre, de regulacién de las
funciones de los érganos superiores del Estado en materia de
Defensa Nacional. No vamos a hacer aqui un analisis de la mis-
ma, pues de un lado la materia no es ya constitucional y de otro,
la normativa creemos que tiene caracter transitorio, pues habra
de constituir sin duda la base fundamental de la anunciada Ley
Organica. Pero sf es necesario destacar, a los efectos institucio-
nales que pretendemos esbozar, que la direccién de la guerra se
atribuye af presidente del Gobierno, asesorado por la Junta de
Defensa Nacional (art. 6.4); se disipan asf los problemas estruc-
turales que se planteaba la doctrina clasica en cuanto a la nece-
sidad de un asesoramiento técnico, preciso e imprescindible, para
la direccién de la guerra, salvaguarddndose ademas la unidad de
poder del Estado aun en su més critica situacién. Podrfa pen-
sarse que todas estas consideraciones que sittian al Gobierno en
la cuspide efectiva de la organizacién militar, reafirman la tesis
administrativista que hemos impugnado. Nada maéas contrario
a la realidad, que confirma una vez més el caricter institucional.
Porque, en efecto, el Gobierno es hoy considerado como un «<expo-

(58) Asf, lpor ejemplo, la Constitucién italiana recoge en el artfculo 87,

%partado 9, el Consejo Supremo de Defensa, que preside el Jefe del Estado.

ambién la nueva nstitucién portuguesa, sl bien en este caso con las
idades especfficas de su proceso constituyente.
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nente de la voluntad del pueblo, expresada en la ultima eleccion
y debe imponerla frente al aparato administrativo..., realiza la
soberania del pueblo que no puede actuar por sf misma. Con esta
finalidad organiza, dirige y vigila el aparato administrativos (59).
En definitiva, tiene una doble naturaleza politica y administra-
tiva. En funcién de la primera «dirige la politica interior y exte-
rior... y la defensa del Estado» (art. 97) y, por tanto, toma las
grandes decisiones politicas de la Defensa Nacional. En virtud
de la segunda, dirige la Administracién civil y militar: en este
sentido, medial, instrumental, subordinado al aspecto dicisional,
politico, hay que encuadrar a la Administracién Militar. Lo insti-
tucional, 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 institucién
arraigada en la realidad social, integradora del pueblo en orden
a la Defensa Nacional, el deber de defender a Espafia —que el
articulo 30.1 de la Constitucién, impoen a todos los espafioles—
se presenta como un elemento de la construccién institucional.

Suele sefialarse que el deber general del servicio de armas, es
uno de los primeros —y de los pocos— deberes constitucionali-
zados: aparece ya en el articulo 9 de la Constitucién de Cadiz,
y desde entonces en todas las posteriores. Y ello se explica por-
que este deber tiene un origen pre-constitucional que se «nacio-
naliza» a partir de los principios de la Revolucién francesa. En
Espaiia suele presentarse a los Reyes Catélicos como los primeros
que impusieron un deber de servicio de armas con cardcter obli-
gatorio y permanente, para cubrir filas en la Santa Hermandad
(1476). Lo cierto es que, si la obligatoriedad del servicio aparece
claramente en el antiguo régimen, la generalidad del mismo sé6lo
se consigue desde el marco de la legalidad que parte de la Revo-
lucién francesa. No obstante, aun durante el pasado siglo y el
primer tercio del presente, hubo de lucharse en nuestro pafs con-
tra las practicas de las «redenciones o sustitucioness, que deja-
ban reducidas a mera férmula las declaraciones constitucionales
de igual y general deber de servicio a la Patria con las armas.

Actualmente, este deber se caracteriza como de tipo personal,
cuyo contenido consiste en una prestacién de servicios, forzosa,
general y temporalmente limitada. Los administrativistas suelen
hablar por ello de «prestaciones personaless.

El contenido de este deber, no se limita a la clasica prestacion

(59) E. StEIN: Derecho Politico, Ed. Aguilar, Madrid, 1973, pég. 82.
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del servicio militar. Esta es la forma normal de la prestacién,
por medio de la cual se organiza de modo permanente la inte-
alracién del pueblo en las FAS. Pero existen otras posibilidades

era del servicio en filas, en que el ciudadano puede ser reque-
rido para defender a Espafia: los supuestos de movilizacién ex-
cepcional o de caso de guerra. (Incluso cabrfa pensar que las
«requisas» fueron una variante —prestacién real— del mismo
deber de defensa). Este contenido plural del deber de defensa
es el que ha tenido en cuenta la Constitucién, que remite al le-
gislador ordinario la fijacién de las obligaciones militares de
los espafioles (art. 30.2).

El término objetivo de la Defensa, después de fuertes deba-
tes, se fijé en «defender a Esparias. Se ha excluido aqui conscien-
temente del enunciado constitucional el concepto de Patria, rom-
piendo nuestra tradicién constitucional —undnime en hablar aquf
de la «defensa de la Patrias—, asf como los precedentes del De-
recho comparado, pues tanto el liberal como el socialista, utili-
zan sin excepcién el término patria. Como sefialé6 el senador
Gamboa, el concepto de Patria «tiene una acuiiada tradicién his-
térica y castrense, y el reconocimiento de su defensa debe hacer-
se no sélo como un derecho, sino también como un honor...,
pues asi es al menos en cualquier otra comunidad nacional para
sus ciudadanos, en cualquier momento histérico y bajo cuales-
quiera regimenes polfticos». Pero nuestros constituyentes prefi-
rieron optar también aqui por el «malabarismo terminolégicos,
que hizo prevalecer la redaccién apuntada, ciertamente tautolé-

ca.

& Desde el punto de vista de los sujetos del deber, hasta el
dltimo momento se consignaba a «los ciudadanos». El término
era mas restringido que el de los esparioles, que introdujo defi-
nitivamente el proyecto del Senado, pues el término ciudadano
—como sefiala Alzaga— implica, no sélo el caricter de espaiiol,
sino ademas, el pleno disfrute de los derechos politicos, y esta
circunstancia no siempre se dari; piénsese, por ejemplo, en el
supuesto de guerra en el que pueden ser llamados a tomar
armas promociones que no hayan alcanzado la mayorfa de
edad (60).

Es necesario hacer, por ultimo, una precisién derivada del
caracter institucional de las FAS, que como hemos visto impone
a sus miembros determinados status. En el caso del militar no
profesional el status es solamente reflejo, en cuanto pueda inci-
dir en el servicio. Al no existir una adscripcién personal perma-
nente a la institucién, sino tan sélo una integracién ocasional

(60) ALzaGa: La Constitucidn..., op. cit.
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y temporalmente limitada, no puede hablarse de un status de-
finitivo, y las limitaciones o restricciones se imponen tan sélo
para esta ocasidn y tiempo: «los militares no profesionales, du-
rante el tiempo de prestacién de sus servicios en las Fuerzas
Armadas, podrdn mantener la afiliacién que con anterioridad
tuvieran, pero se abstendrin de realizar actividades polfticas
o sindicales» (art. 182.2 R. Ordenanzas).

2. El pérrafo 2 del articulo 30 de la Constitucién reconoce
el derecho a «la objecién de conciencia como causa de exencién
del servicio militar obligatorio, pudiéndose imponer, en su caso,
una prestacién social sustitutorias. El estudio detallado de la
objecién de conciencia desbordaria los limites de la perspectiva
institucional con la que se ha enfocado este trabajo (61). Mas
para no dejar en el vacio este importante aspecto de la regula-
ci;Sln constitucional de las FAS, anotaremos sus rasgos princi-
pales.

La negativa individual a tomar las armas por razones religio-
sas o morales encuentra sus origenes cuando entran en conflic-
to la obligatoriedad del servicio militar, con las creencias paci-
fistas de determinadas sectas religiosas. Los anabaptistas plan-
tearon el problema por vez primera en Francia (en 1793) y en
Estados Unidos se exime a los cudqueros 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 mo-
dernamente. Lo que le ha dado especial actualidad ha sido, de
una parte su consideracién contemporinea como uno de los
Derechos Humanos que hay que garantizar (62), y de otra, la
especial difusién de ideologias pacifistas en nuestro tiempo. En
Espafia, el problema ha surgido principalmente al extenderse la
secta religiosa de los Testigos de Jehova, cuyos miembros se han
negado sistematicamente (desde los afios 60) a vestir el uniforme
militar y aceptar las demas obligaciones del servicio.

_El tratamiento del problema en el Derecho comparado es muy
vario:

— Algunas Constituciones modernas lo garantizan, efectiva-
mente, como un Derecho fundamental: caso de Holanda, Alema-
nia, Portugal y actualmente Espafia.

— Desconocido por la mayor parte de los textos constitucio-

(61) La doctrina espafiola se ha detenido adema4s especialmente en este
tema: RODRIGUEZ DEVESA Y GARCIA ARIAS publicaron estudios en los ntume-
ros 3y 22 de la Revista Espariola de Derecho Militar. También J. JIMENEZ:
La objecion de conciencia en Esparia, Ed. Edicusa, 1973.

62) Recogido como Derecho Fundamental en las declaraciones inter-
nacionales de derechos citadas mAs atris.
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nales, se regula, como excepcién, por la ley ordinaria, que impone
normalmente un servicio sustitutorio (bien militar, pero no de
armas, bien social no militar), de igual o mayor duracién que
el perfodo de servicio en filas: casos de Francia e Italia.

~ Desconocido por el ordenamiento juridico, y eventualmen-
te sancionable la negativa: Irlanda, Turquia y Suiza.

Este ultimo sistema era el adoptado en nuestro Derecho con
anterioridad a la Constitucién. En una primera fase el problema
de los objetores se va a resolver con la calificacién de la conduc-
ta como delito militar de desobediencia del articulo 328.2 del
CIM; pero el problema se recrudece cuando terminados los pe-
riodos de cumplimiento de las penas impuestas (normalmente,
de tres afios y un dfa), los objetores vuelven a negarse a prestar
el servicio, incurriendo de nuevo en desobediencia y atrayendo
otra vez sobre sf las sucesivas penas. Una segunda fase del pro-
blema intenté atajarlo, bien por medio de su reconocimiento le-
gislativo, con dos proyectos de ley en 1970, que no llegaron a ma-
durar, bien con la solucién adoptada en 1971 de configurar la
negativa como un delito auténomo contemplado en el artfculo
383 bis, del CJM, que salfa al paso de las condenas sucesivas (63),
dando por cumplido el servicio con el cumplimiento de la con-
dena. Un dltimo momento, ya en la transicién, vino a reconocer
tacitamente la objecién de conciencia antes de su consagracién
constitucional, pues de un lado se indult6 a los que se hallaban
cumpliendo condena o se sobreseyeron las causas abiertas por
tal motivo, como consecuencia de las distintas medidas de gra-
cia, y de otra parte se orden6 conceder prérrogas de incorpora-
cién a filas a los objetores que se presentaran en lo sucesivo
(Decreto 23-X11-76), en espera de que se regularice por Ley su
situacién.

Hoy, atin a la espera de la Ley que regule la objecién de con-
ciencia, s6lo contamos con la previsién constitucional transcrita.
Sobre ella hay que decir, en primer término, que plantea la ob-
jecién como una repulsa total o global al servicio militar y sélo
a éste. Es decir, que deja fuera de una eventual objecién a las
prestaciones de defensa excepcionales y a los actos aislados que

(63) Suele mantenerse erréneamente que estas condenas sucesivas se
han seguido produciendo hasta la entrada en vigor de la Constitucién r
ejemplo, ALZAGA, op. cit). Hay que recordar que esa posibilidad habia sido
ya desechada d&sge 1970, pues de una parte la Jurisdiccién militar, en
algunas circunscripciones, salié al paso de esta dura aplicacién, por medio
de una original interpretaciéon de la Ley, y de otra parte, el problema qued6
legalmente zanjado con la inclusién del articulo 383 bis en el CJM.
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puedan presentarse en el desarrollo del servicio militar (64). Es-
ta interpretacién es, desde luego, la que se deduce de la propia
letra de la Ley. Pero ademas es, a mi juicio, la vnica adecuada
a la ratio de la norma, porque lo general, y por tanto lo expan-
sivo, es la imposicién del deber de defensa, mientras que lo ex-
cepcional, y por ello lo restrictivo, es la objecién. Sélo con una
interpretacién excepcional de la objecién —ya defendida en los
debates constituyentes por el senador Gamboa— podra evitarse,
ademas, que la picaresca convierta en letra muerta la declaracién
de obligatoriedad general del deber de defensa. El caso de Ale-
mania, que se ha visto obligada a rectificar sus amplios concep-
tos sobre la objeccién porque «se quedaban sin soldados», pue-
de y debe ser motivo de seria reflexién.

Por iltimo, desde el punto de vista practico, hay que dejar
constancia de que el problema de la objecién no se resolvera f4-
cilmente con la previsién de un servicio sustitutorio. Sencilla-
mente porque nuestros mas numerosos objetores, los Testigos
de Jehov4, no han admitido en otros pafses ninguna prestacién
que venga impuesta de modo sustitutorio al servicio militar. De
forma que, en Alemania, Bélgica y Dinamarca, se ha tenido que
volver a sancionar a estos objetores. En la redaccién del parrafo
2 del articulo 30, la prestacién social sustitutoria, aparece como
una opcién, no como la unica solucién. El legislador podria por
ello eximir absolutamente de cualquier servicio a los objetores,
como se ha hecho finalmente en Suecia con los Testigos de
Jehové (tras infinitud de debates y como excepcién probadisi-
ma). No obstante, creemos que la interpretacién arguida més
atrds respecto a la ratio de la norma, es también aplicable aqui,
y que por ello, en puridad, la prestacién social sustitutoria debe
ser siempre alternativa obligatoria para los objetores. Lo cierto
es que la historia de la objecién de conciencia no ha terminado;
el Tribunal Constitucional, al cual se encomienda (art. 53.2) la
tutela de este derecho por medio del recurso de amparo, dird
la dltima palabra.

(64) En ocasiones el objetor sé6lo se opone a la realizacién de actos
concretos que no caben en su concepcién religiosa. Asf, se ha presentado
el caso de un marinero que se neétg a presentar reglamentariamente las
armas al paso de la procesién del Corpus Christi. Naturalmente, este tipo
de problemas J)ueden ser resueltos —como de hecho asf ha sido— por el
buen criterio de las autoridades militares.
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Las anteriores consideraciones han tratado de esbozar una
construccién juridica unitaria de las Fuerzas Armadas, toman-
do como base los preceptos que la Constitucién dedica a las mis-
mas, y desde una perspectiva institucional. La extensién del tra-
bajo hace que no podamos completar, por ahora, ese cuadro ins-
titucional con dos temas capitales: las garantfas positivas del
status militae (remedios pasivos y recursos) y la jurisdiccién mi-
litar. El desarrollo legislativo que la Constitucién requiere, y la
aplicacién que de la misma se%aga, aconsejan también la espe-
ra b1())aradapoder desarrollar la construccién que ahora ha quedado
esbozada.
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