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I. APROXIMACION SISTEMATICA A LOS ARTicUuLOs 8 Y 97
DE LA CONSTITUCION

La circunstancia de que la Constitucién espafiola dedique un articulo,
el 8.° de los nueve que componen su Titulo Preliminar a las Fuerzas
Armadas (FAS) suscitd cierto interés, reflejado en algunos comentarios,
bien generales bien especificamente dedicados al tema, que se han plantea-
do el por qué de esta alusion en el «pdrtico» mismo del texto constitucio-
nal, al lado de materias como los principios politicos y juridicos que ins-
piran el orden constitucional, la forma politica del Estado, el modelo
territorial del mismo, la funcién de partidos politicos y sindicatos, etc.

A tal cuestién se han dado distintas respuestas que tendremos ocasion
de revisar en las lineas que siguen (1). El interés por este tema parece haber

(1) Entre los trabajos que mds directamente se han ocupado de la cuestién pueden
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" decaido un tanto, pasados los primeros afios inmediatos a la promulgacion
de la Constitucién y la natural preocupacién por valorar sus aspectos mds
relevantes. Sin embargo, el replanteamiento de semejante pregunta estd, a
nuestro juicio, mas que justificado y el tema es, aln, merecedor de alguna
indagacién, no sélo por su alcance y significado tedricos sino también por
sus consecuencias practicas para la adecuada comprensién y aplicacion del
ordenamiento juridico militar, como se puede comprobar a diario por quie-
nes nos ocupamos de esta parcela del Derecho piblico.

Como ha sido destacado por todos los comentaristas de este tema, el
debate en ¢l seno de la Ponencia Constitucional sobre el contenido de
nuestro articulo fue muy escaso, practicamente nulo (2), lo que priva de
datos que hubieran sido de evidente interés para la contestacion a la pre-
gunta que nos estamos formulando, sobre todo en su vertiente politica, pero
también —aunque no necesariamente ni tal vez en igual grado— para la
interpretacién juridica del precepto, aspecto que es el que aqui nos interesa
preferentemente, Razones politicas, en definitiva, son las que propiciaron,
con toda seguridad, la ausencia de debate —en forma de «consenso»—-, por
lo que de ese mismo silencio cabe extraer las explicaciones mds evidentes
de la existencia y ubicacién del articulo, a las que tendremos ocasién de
hacer alguna referencia. Pero cualesquiera que sean esas razones, lo que
quiere decirse es que la presencia y contenido concretos del precepto exi-
gen, o cuando menos autorizan, un andlisis técnico-juridico.

Pues bien, la cuestidn suscita una especial importancia porque, ademds
del art. 8.°, aparece en la Constitucién una alusidn expresa a «la Adminis-

citarse: Casapo BUrBaNO, Pablo, «Las Fuerzas Armadas en la nueva Constitucidn espa-
fola», Revista de Derecho Piblico, n.° 74 (1979}, pp. 23 y ss. (posteriormente publicado
en nuestra Revista Espafiola de Derecho Militar —REDEM—, n° 36, pp. 7 y ss., por
donde citaremos); TrILLo-FiGUEROA ¥ MartiNEZ ConpE, Federico, «Las Fuerzas Armadas
en la Constitucion espafiola», Revista de Estudios Politicos, n.” 12 (1979), pp. 105 y ss.
(también reproducido en REDEM, n.° 38, pp. 67 y ss.); SANCHEZ AGESTA, Luis, El sistema
politico de la Constitucién espafiola de 1978, Editora Nacional, Madnd, 1980; Lérez
Garribo, Diego, «La posicién constitucional de las Fuerzas Armadas», Revista de Admi-
nistracion Phblica (RAP), n.** 100-102 (1983), vol. I, pp. 949 y ss.; SERRANO ALBERCA,
J. Manuel, comentario al articulo 8 en la obra colectiva Comentarios a la Constitucidn
(dir. Garripo FaLvLa), Civitas, 2.* ed., Madrid, 1985, pp. 116 y ss.; BarceLoNa Lrop, Javier,
«La organizacién militar: apuntes juridico-constitucionales sobre una realidad estatal»,
RAP n.° 110 (1986), pp. 55 v ss.; Lorez Ramon, Femnando, La caracterizacion juridica
de las Fuerzas Armadas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, sin duda la
obra mis completa y profunda sobre Ia matenia.

(2) Cifr. los trabajos citados en la nota anterior. En términos especialmente elogiosos
se refiere a esta circunstancia Oscar ALzaca ViLLaamiL, Comentario sistemdtico a la
Constitucion espanela de 1978, Ediciones del Foro, Madrid, 1978, p. 127.
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tracion militar y la defensa del Estado» dentro del art. 97, uno de los
preceptos mas interesantes y complejos desde el punto de vista juridico,
colocado sistemdticamente en un lugar muy distinto, en €l Titulo IV dedi-
cado al Gobierno y a la Administracién: jeran necesarios los dos precep-
tos?; ¢son cosa distinta, entonces, FAS y Administracién militar?; jo es
una simple reiteracién?

En la discusidn parlamentaria ya sobre el Anteproyecto constitucional,
se plantearon preguntas como las que acabamos de hacer, si bien el debate
tampoco fue muy extenso ni ilustrativo (3). En lineas generales, en las
Cortes constituyentes parecia existir acuerdo bdsico en que las FAS, o
Ejércitos, forman parte desde luego de la Administracidn; pero también
—y aqui se produjo un cierto desacuerdo entre los constituyentes— se
mantuvo por la Ponencia que las FAS eran «algo més» que simple Admi-
nistracién publica, con invocaciones de naturaleza claramenie politica a su
cardcter de «brazo derecho del Estado», la «importancia de los intereses
que tutela», asi como a sus «rasgos, caracteres y virtudes», llegando a ser
calificadas como «los grandes pioneros del orden constitucional» (4): este
tipo de consideraciones, que, obviamente, prosperaron, son pues ¢l origen
y tal vez el telos del art. 8.° (n.° 10 en el Anteproyecto).

La perspectiva que proporcionan ambos articulos es, en consecuencia,
la utilizada generalmente por quienes se han ocupado de la posicién o
naturaleza constitucional de las FAS. Anticipemos también, para terminar
estas consideraciones preliminares, que en la mayoria de las aportaciones
doctrinales realizadas al tema, se acepta, incluso explicitamente, ese «plus»
que caracterizaria a las FAS dentro del conjunto de la Administracién del
Estado, y alin dentro del dmbito especifico de la Administracién militar, de
donde derivaria logicamente la necesidad de encontrar una explicacion
tedrico-doctrinal y una cobertura conceptual para el art. 8.° CE: su misma
existencia, su contenido y su colocacion sistematica.

II. ANTECEDENTES HISTORICO-CONSTITUCIONALES

Aunque el marco juridico-politico es muy distinto, no sélo de la Cons-
titucidn de 1978 con respecto a los texios fundamentales que le precedieron

(3) Referencias a ese mini-debate se recogen en ALzaca, Comentario..., cit.,
pp. 127-128, Casapo Bursano, REDEM, n.° 36, pp. 10-11, y LérEz Ramon, op. cir., pp. 301
y ss., que lo califica de «falto de claridad».

{4) Transcripcién sucinta y literal de estas argumentaciones en ALzaca, Op. cit., de
donde las tomamos.

611



en nuestro pafs, sino también entre la mayoria de las Constituciones histd-
ricas espaiiolas, puede ser de cierto interés una breve resefia del tratamiento
de que han sido objeto las Fuerzas Armadas en la agitada historia de
nuestre constitucionalismo.

Con la precisién formulada en el parrafo anterior, puede hablarse de
una prictica constante, desde el punto de vista sistemdtico, en las Consti-
tuciones histéricas de nuestra Patria: la dedicacién de un Titulo del texto
fundamental a la Fuerza Militar, aparte de algiin otro precepto, colocado
fuera del dicho Titulo, en el que se otorgaba al Rey la facultad de «dispo-
sicidn» o «mando» sobre la fuerza armada (5).

La Constitucion de 1812 trata, asi, «De la Fuerza Militar Nacional» en
el Tit. VIII (arts. 356 a 365), dividido en dos Capitulos, uno sobre las
«Tropas de continuo servicio» y otro sobre las «Milicias Nacionales»; el
primero —que es el que aqui mds nos interesa— trata de la «fuerza militar
nacional permanente», esto es, de los Ejércitos propiamente dichos, a los
que se¢ encomiendan expresamente «la defensa exterior del Estado v la
conservacion del orden interior» (art. 356). Lo mds sustantivo de los pre-
ceptos que siguen en esta regulacién es la atribucién a las Cortes de la
competencia para fijar anualmente la composicién numérica o contingente
de la fuerza armada, en linea con lo que seria norma tanto en los sucesivos
textos constitucionales espafioles como en el dmbito del constitucionalismo
comparado, en general, respecto a reservar al Parlamento esa atribucién, Al
lado de esa regulacion, el art. 171 (dentro de! Tit. IV: «Del Rey»), confiere
al Monarca, como Jefe del Poder Ejecutivo que es, las facultades de:
«Mandar los ejércitos y armadas, v nombrar los generales» (8.%) y «Dispo-
ner de la fuerza armada, distribuyéndola como mds convenga» (9.%) (6).

En las Constituciones de 1837 v 1845 se regula la materia de forma
muy similar entre ellas, y bastante mas reducida que en la de Cddiz. En
ambas se consagia el respectivo Tit. XIII a la «Fuerza Militar»; pero mien-
tras en 1837 se le dedican dos articulos, el 76 atribuyendo a las Cortes la
fijacion anual «a propuesta del Rey» de la fuerza militar permanente y el
77 dedicado a la milicia nacicnal, en 1845 ya se limita a un articulo, el 79,

{5) Las citas que se hacen a continuacién estin tomadas de Las Consrituciones de
Espafia, edicion y estudio preliminar de J. pe EsTeBAN, Taurus, Madrid, 1982.

(6) Tambi¢n pueden citarse las disposiciones del art. 131.10." y 11.% (Tit. III «De las
Cortes»), por las que se otorgan a la Asamblea legislativa las facultades de «fijar todos
los afios a propuesta del Rey las fuerzas de tierra y de mar» y «dar ordenanzas al ejército,
armada y milicia nacional», respectivamente, atribuciones después recogidas en los
arts. 357, 358 y 359, dentro del Titulo VIII al que nos referimos en el texto.
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transcripcién literal del 76 de la anterior. También de forma idéntica se
regula la facultad real de «disponer de la fuerza armada, distribuyéndola
como mds convenga», en los arts. 47.5.° y 45.5.°, respectivamente.

De esa tradicién de las Constituciones mondrquicas espaficlas no se
aparta la del 69, aunque su Titulo IX lleva la atipica nibrica «De las
contribuciones y de la Fuerza Piblica»; los dos preceptos sobre la materia,
arts. 106 y 107, responden sustancialmente a los precedentes inmediatos,
pues el 106 es reproduccion, basicamente, de la competencia de las Cortes
para la determinacidénr anual de la fuerza armada y el 107 prohibe la exis-
tencia de fuerza militar permanente no autorizada por una ley. Aunque en
esta Constitucidn se restringen un tanto —como es conocido— los poderes
tradicionales del Monarca, éste mantiene desde luego su caricter de Jefe
del Ejecutivo, y en tal calidad le corresponde también disponer de las
fuerzas de mar y tierra {art. 70).

El Titulo XII de la Constitucién restauradora de la Monarquia, de 30
de junio de 1876, es reproduccién exacta del XIII de 1845, con un sélo
articulo, ¢l 88, que incorpora la potestad invariable del Legislativo: «Las
Cortes fijarin todos los afios, a propuesta del Rey, la fuerza militar perma-
nente de mar y tierra». En cuanto al mando «supremo» y disposicién de la
fuerza militar, también corresponde al Rey, a quien, ademas, se confiere
expresamente la facultad de conceder «los grados, ascensos y recompensas
militares, con arregio a las leyes» (arts. 52 y 53, respectivamente).

Con la Constitucidn republicana de 9 de diciembre de 1931 se rompe
esa tradicion formal (7), pues no aparece en ella ningtin Titulo especifica-
mente dedicado a las Fuerzas Armadas o militares; sin embargo, aparece
también recogida la competencia de las Cortes para fijar, «a propuesta del
Gobierno», el contingente militar anual, en ¢l segundo parrafo del art. 37,
tras establecerse —pdrrafo primero del mismo articulo— la posibilidad de
gue ¢l Estado exija a los ciudadanos «su prestacidn personal para servicios
civiles o militares»: por ello, la materia estd aludida dentro del Tit. II,
«Derechos y deberes de los espafioles», esto es, en un contexto sistemdtico

(7) Lo que no ocurrid, en cambioc, con el Proyecto Federal republicano de 1873, que
también contenia un Titulo, el XV, sobre la «Fuerza Publica», con dos articulos, uno
establecia la obligacion de todo espaiiol de servir a la Patria con las armas (i10) y el otro
reservaba a los poderes federales la organizacton y distribucidn de ese Ejército (111); ¥
todavia se dedicaba el Titulo XVI a la llamada «Reserva Nacional», de cardcter forzoso,
que abarcaba de los 20 a los 40 afios, con un sistema de adiestramiento por perfodos
anuales. El art. 72 (Tit. [X) atribuia al Poder ejecutivo: «1.” Disponer del ejército de mar
y tierra para seguridad interior y defensa exterior de la Federacidn; 2.° Disponer el empleo
de las reservas, siempre que sean llamadas por una ley».
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muy distinto al habitual y, por lo demds, congruente con un sustrato peli-
tico también muy diverso, como es obvio. No aparece, en fin, ningin
precepto constitucional sobre mande o disposicién de la fuerza armada, lo
que, asimismo, es consecuencia de una concepcidn juridico-politica radi-
calmente distinta de los Poderes del Estado (8).

Por dltimo, las Leyes fundamentales recuperan, dentro de su propio
contexto politico, naturalmente, la tradicién constitucional espafiola de
consagrar un Titulo a las Fuerzas Armadas, siendo cuando por primera vez
aparecen designadas precisamente asi. La Ley Orgénica del Estado (LOE),
de 10 de enero de 1967, en efecto, regula en su Titulo VI, arts. 37 a 39,
la materia; el primero de ellos es el precepto clave en lo que a nosotros
importa, pues expresa la composicién y misiones de las FAS (9); la estruc-
tura del articulo y adn su diccidn literal, son, como ha sido notado (10),
muy similares a los del articulo 8.° de la Constitucién de 1978, si bien
—no hace falta decirlo— su significado es claramente distinto, en el orden
politico desde luego, en el estrictamente juridico tal vez también. Por otra
parte, ¢l art. 6 de la propia LOE —para seguir con ¢l paralelismo en la
referencia de estos precedentes constitucionales— conferia al Jefe del Es-
tado «el mando supremo de los Ejércitos de Tierra, Mar v Aires.

En fin, puede resultar significativo constatar que en el primer borrador
dado a la luz pudblica de lo que iba a ser la vigente Constitucién, todavia
se respetaba esa constante linea sistemdtica, con un Titulo especifico rela-
tivo a «Fuerzas Armadas, de orden publico y estados de excepcidn».

Dos consecuencias interesa extraer de este apretado excurso histérico:

a) La Jefatura o mando efectivo de la Fuerza militar estuvo siempre
vinculado al Poder ejecutivo, y mds concretamente, a quien personificaba
ese Poder; en nuestra tradicién constitucional, el Monarca.

b) El invariable tratamiento juridico-formal dade por nuestras Cons-
tituciones histdricas a las FAS no supuso nunca el més minimo atisbo de
independencia o autonomia, ni orgdnica ni funcional, para aquéllas —cosa

(8) La alusi6n mds préxima a este ltimo aspecto podria ser la atribucidn presidencial
para «ordenar las medidas urgentes que exigia la defensa de la integridad o la seguridad de
la Nacién, dande inmediata cuenta a las Cortes» (art. 76 d), facultad, sin embargo, de
sentido mucho méas vago como es evidente.

(9) Su tenor es el siguiente: «Las Fuerzas Armadas de la Nacién, constituidas por
los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire y las Fuerzas de Orden Piblico, garantizan la unidad
e independencia de la Patria, la integridad de sus territorios, la seguridad nacional y la
defensa del orden institucional».

(10) Por ej., ALzaca, op. cit., p. 126.
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distinta del papel politico real, siempre extraconstitucional, que pudieron
jugar en cada momento— (11). .

III. PROPUESTAS DOCTRINALES SOBRE LA CONFIGURACION CONSTITUCIONAL
DE LAS FUERZAS ARMADAS

A) La caracterizacion «institucionals de las Fuerzas Armadas

Sin lugar a dudas, la calificacion cominmente aceptada para referirse a
esa realidad virtualmente inseparable del Estado moderno que son los Ejér-
citos, garantes de su existencia independiente y de su soberania, es la de
Institucion: con ella se quiere, por un lado, explicar su unidad orgénica, la
especialidad de sus fines y las peculiaridades de su ordenacién juridica den-
tro del conjunto de la organizacioén estatal, y, por otro, ascgurar el limite a
su grado de autonomia dentro de dicha organizacién, poniendo freno a cual-
quier pretension por parte del llamado «Poder militar» de erigirse en «cen-
tro final de decisién», atin en relacién con las misiones especificamente atri-
buidas a los Ejércitos por los textos constitucionales: garantizar la unidad,
independencia y soberania de-la nacién. Histéricamente, este iiltimo objeti-
vo politico —del que tanto se ha escrito en la teoria politica tradicional y
que ha recobrado una cierta actualidad en el contexto espafiol— fue el que
propicio la aplicacidn de la «teoria institucional» a las FAS.

Asi, pues, con la entrada en vigor de la nueva Constitucién espafiola
era logico que la cuestidn renaciese en nuestra doctrina. El esfuerzo mds
notable por una «construccién institucional» de la FAS a la luz de la
Constitucién de 1978, es el realizado por Federico Trillo-Figueroa (12),
quien fundamenta dicha naturaleza en la adecuacion de las notas que la
teoria cldsica (Hauriou, Renard, Santi Romano) asignaba al concepto de
institucion, a la configuracién que nuestra Constitucién y nuestro Derecho
establecen de las FAS; advirtiendo, ademds, de la «insuficiencia de la tesis
administrativa» (esto es, la que intenta reconducir el tema al dmbito de la

(11) En este sentido, la afirmacién de Lopez Garripo, loc. cir., pp. 956-57, referida
al régimen politico espaifiol anterior, de que «las FAS eran de hecho un érgano del Estado
con aytonomia reconocida en textos legales» carece de todo riger —sin que, por lo
demds, el autor intente siquiera fundar su aseveracién—. Para desvirtuarla, basta leer el
art. 38 de la LOE.

(12} «Las Fuerzas Armadas...», cit., REDEM, n.° 38, pp. 71 v ss. Tesis adoptada por
EsTEBAN y Lopez GUERRA, EI régimen constitucional espafiol, vol. 2, Madrid, 1982,
p- 268.
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Administracién Militar), que es calificada de «expediente técnico para dis-
ciplinar juridicamente esta parcela del Estado» (p. 75).

Para Trillo, «la Constitucién espaficla no sélo acierta al recoger a las
Fuerzas Armadas, sino también —y ello es uno de los mejores logros— al
incorporarlas al Titulo Preliminar»; lo que dicha incorporacién pretende
«es integrar constitucionalmente las grandes realidades institucionales con-
tempordneas»; si bien, en fin, ello «no implica en absoluto que las FAS
sean entendidas como una esfera auténoma del poder real junto al Estado,
sino «en» y «del» Estado» (p. 77, subrayade original).

Por su parte, Serrano Alberca (13) califica a las FAS, «en primer lu-
gar», como «una institucion social», ya que «no son sélo Administracion,
sino algo maés, pues las Fuerzas Armadas se identifican con el pueblo. Esta
relacion entre Ejército y pueblo, que no ha de confundirse con el pueblo
en armas, es la razén de que las Fuerzas Armadas figuren en el titulo
preliminar de la misma forma que lo estdn los partidos y los sindicatos»
(p. 118).

Como «institucién de relevancia constitucional», en fin, considera a las
Fuerzas Armadas Ldpez Garride (14), utilizando para su andlisis el concep-
to de institucién ofrecido por (arcia-Pelayo (que no es, propiamente,
un concepto juridico sino mds bien socio-politico); partiendo de la concu-
rrencia de los rasgos caracteristicos de toda realidad institucional en las
FAS, éstas serfan «un ambito de la estructura estatal que tiende a con-
formarse como una institucién» (p. 958, subrayado original). «La Consti-
tucién ha asumido esta realidad al mencionarlas (a las FAS) expresamente
en el Titulo preliminar. Pero ha asumido el aspecto juridico de la institu-
cién, o sea, su sentido unitario en la estructura estatal». «Las FAS son
consideradas como un componente fundamental de la organizacién estatal»
(pp. 958-959).

Por lo demis, debe recordarse aqui que la invocacidn del cardcter de
«institucién» para la Fuerza militar del Estado, o Ejércitos, tiene una tra-
dicién secular en nuestro ordenamiento juridico-positivo, desde las prime-
ras leyes constitutivas (Ley de 29 de noviembre de 1878 y Ley «adicional»
de 19 de julio de 1889) hasta las vigentes RR.OO., aprobadas por Ley 85/
1973, de 28 de diciembre, cuyo Titulo Primero lleva la ribrica «De la
Institucion Militar».

(13) Comentarios a la Constitucion, cit., pp. 116 y ss.
(14) «La posicién constitucional...», cit., RAP, n.° 100-102, vol. T, pp. 957 v ss.
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B} La consideracion «estamental» de los Ejércitos
v de su ordenamiento juridico.

Razones y consecuencias muy similares a las posturas anteriores,
aunque, a mi juicio, con algunos matices diferenciales, abonan la concep-
cion del Prof. Sanchez Agesta (15), para quien las FAS se sitdan «en la
estructura misma del Estado como un estamento que cumple una funcidn
esencial en relacidn con el Estado y su soberania, v que se define y perfila
por e¢sa funcion que les da un cardcter estamental (p. 257, subrayado
original). De esta conceptuacién deriva un Estatuto del militar profesional,
apoyado en las propias determinaciones constitucionales, 1o que, en defi-
nitiva, supone —segiin este autor— «un derecho priviiegiado de caricter
estamental» (p. 259).

C) La concepcién cadministrativar de las Fuerzas Armadas.

Frente a las tesis anteriores, otro sector dectrinal defiende como tnica
caracterizacidn posible de las FAS la de su «insercién en la Administracion
del Estado»: esta es la conclusién a la que llega ¢l Prof. Lopez Ramén «tras
el largo recorrido efectuado, a través de la historia constitucional, la evo-
lucién dogmitica, el derecho comparado, los datos de la Constitucién de
1978», en su sélida investigacién sobre la materia (16). En la parte nuclear
del trabajo —en lo que aqui interesa—, el autor defiende la «exclusidn del
poder militar» en nuestra Constitucion (Cap. VIII, pp. 297 y ss.), analizan-
do a tal efecto la ubicacién constitucional de la referencia a las FAS,
su composicién —con el estudio de «la problemitica de la Guardia ci-
vil»~—, sus misiones (art. 8.1), asi como los principios que rigen su orga-
nizacién (art. 8.2), La interpretacién conjunta de todos estos aspectos, junto
a la critica de la tesis del efectivo poder regio de mando sobre las FAS y
de la concepcidn institucional —que incluye la inaplicabilidad a las FAS
de la técnica de la «garantia institucional»—, llevan a Lépez Ramoén a
afirmar rotundamente la «naturaleza puramente administrativa de las Fuer-
zas Armadas», ain reconociendo que «la regulacién constitucional no re-
une los debidos caracteres de claridad».

Esa calificacion, en fin, «se encuentra explicitamente afirmada en el
articulo 97 de la Constitucién» cuando sefiala que «el Gobiermo... dirige la

(15) El sistema politico..., cit., pp. 257 y ss.
(16) La caracterizacion juridica..., cit., pp. 376 y ss.
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Administracion civil ¥ militar»; en este dltimo sector administrativo ha de
incluirse a las FAS, pues «no parece posible, en efecto, reducir el signifi-
cado de la Administracién militar a las estructuras ministeriales de Ia
Administracién del Estado, es decir, en la actualidad, al Ministerio de
Defensa» (pp. 276-277).

Postura similar sobre el tema habfa side mantenida por Barcelona
Llop (17), quien partiende también del rechazo de la concepcidn institucio-
nal de las FAS propone «delinear una explicacién administrativizada de las
fuerzas armadas, bien entendido que bajo tal denominacidn genérica se
incluyen dos aspectos de una realidad dnica: los érganos superiores de la
defensa nacional y los tres ¢jércitos» (p. 64, subrayado original). Para este
autor, la organizacion militar «ad extra se incardina claramente en la su-
perestructura administrativa estatal y, por lo tanto, es receptiva a las pautas
constitucionales establecidas para el actuar administrative» (p. 67). Como
criterios expresivos de esa incardinacién sefiala Barcelona (18): a) que la
organizacion militar carece de finalidades propias, pues éstas «trascienden
a lo militar para situarse en la esfera de interés estatal»; b) las FAS estan
plenamente sometidas a la ley y al Derecho; ¢) la subordinacion de las FAS
al Gobierno conforme al art. 97 CE; y d) otra serie de datos concretos sobre
el régimen juridicoe de lo militar (sometimiento a la vigilancia del Defensor
del Pueblo, responsabilidad patrimonial de la organizacién militar, estatus
funcionarial de los militares de carrera, etc.).

A nuestro juicio, en fin, a esta tesis debe adscribirse también la posi-
cion de Casado Burbane (19}, si bien resulta un tanto equivoca su invoca-
cién explicita del concepto de institucién. «Como cuerpo social —nos
dice—, las fuerzas armadas retinen aquellas notas de objetividad, ordena-
miento especifico, organizacién, estabilidad y fin que, entre otras, caracte-
rizan y configuran a toda institucién» (p. 9) (20). En todo caso, deja clara

(17) «La organizacion militar...», RAP n.° 110, pp. 55 y ss.

(18) ibidem, p. 64 y ss.

(199 «Las Fuerzas Armadas en la nueva Constitucién espaficla», REDEM n.° 36,
PpP- 7 ¥ ss.

(20) Aunque afiade: «Son una institucién del Estado, que, en Gltimo témmino, per-
sigue los mismos fines que éste; no disponen de otra personalidad juridica distinta de la
del mismo Estado y no son, por tanto, un sujeto de derecho capaz de tener ni de expresar
una voluntad propia o diferenciada de la estatal». En el plano juridico, Casapo hace suyas
las notas predicadas por LanDI: a) las normas que integran el ordenamiento juridico
militar no son «sino elementos o piezas del ordenamiento juridico del Estado»; b) «los
drganos politicos, administrativos y técnicos de las fuerzas armadas forman parte del
poder ejecutivo del Estado»; y ¢} «tos Tribunales militares son érgancs especiales de la
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su opinidn de que el art. 8 no tiene significacidn juridica alguna para la
comprensién constitucional de las FAS.

IV. CALIFICACION JURIDICA DE LAS FUERZAS ARMADAS

Referidas brevemente las principales aportaciones doctrinales realiza-
das sobre nuestro tema, podemos pasar a exponer la postura que aqui-se
mantiene.

Debemos sefialar desde luego que nuestra modesta opinién se adscribe
al grupo de las tesis que defienden sin reservas la comprensién administra-
tiva de las FAS, cuyos argumentos compartimos en lo esencial. Es mds,
creemos que ain cabe profundizar algo en esa linea de trabajo, al tiempo
que pueden decubrirse matices que, lejos de desvirtuarla, la refuerzan.

1. Examen critico de las tesis institucional y estamental

Comiin a las doctrinas institucionales y estamentales es la afirmacion
de ese «algo méas» que las FAS representan dentro de la estructura de la
organizacién estatal y que tiene su reconocimiento constitucional expreso
en el art. 8, precepto que cobra, asi, una dimensién y una justificacién
concretas, incluso en el orden juridico.

A pesar de ese sustrato comun en la explicacién del precepto del
art. 8 y su relacién directa con la configuracién de la realidad social o
institucional que constituyen los Ejércitos, la delimitacién precisa de tal
Institucidén en el propio contexto constitucional, presenta algunas discre-
pancias destacables entre los autores que venimos citando. Asi, mientras
para Trillo-Figueroa resalta en la nueva Constitucion «la naturaleza cons-
titucional distinta» de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de Seguridad,
«pues se atribuyen a las Fuerzas de Seguridad wmiisiones especificas (art.
104} y se acentiia su naturaleza gubernativa al incluirse su regulacién en el
Titulo IV, Del Gobierno y de la Administracién» (21}, para Ldpez Garrido
«las FAS pasan a ser asi, como las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (art.
104), como la Administracion puiblica en su conjunto (art. L03), una fnsti-
tucion de relevancia constitucional» (22).

jurisdiccién del Estado y en ningilin caso tribunales o jueces corporativos o domésticos
de tales fuerzas» (ibidem).

(210  TriLLo-FiGUERCA, loc. cit., p. 72 (subrayado original).

(22) Loérez Garripo, loc. cit., p. 959 (subrayado original).
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Asi, también, para el autor dltimamente citado, «la defensa del ordena-
miento constitucional es obligacién de todas las instituciones estatales, no
s6lo del Ejército» (23); en cambio, segin Serrano, «las Fuerzas Armadas
tienen como mision la defensa del ordenamiento constitucional y esta fun-
cidn es la justificacién de que las Fuerzas Armadas no puedan considerarse
de la misma forma que la Administracién, a la que no estd encomendada
expresamente esta mision» (24).

Para nosotros, tales discrepancias no son mas que una pequefia muestra
de algo que estd en la base misma del problema que trata de resolverse: la
utilizacién del concepto «institucién» y, en particular, la pretensién —no
compartida, sin embargo, per todos los autores, como puede observarse—
de darle al mismo un estricto contenido juridico, que no tiene.

El concepto «institucién» es juridicamente aséptico, no significa real-
mente nada, esto es, nada preciso que permita deslindar o definir realidades
concretas; atn cuando, ciertamente, se usa con frecuencia en el lenguaje
Juridico, no s6lo doctrinal sino también legal, con él no se refieren cosas o
dmbitos homogéneos, sino realidades juridicas —y, por supuesto, no sélo
Juridicas— muy diversas (25). En cfecto, si nos referimos al 4mbito del De-
recho piiblico, lo misme podemos designar partes mas o menos extensas de
la organizacion estatal o de los poderes publicos, que sectores concretos del
ordenamiento juridico-pdblico con un régimen juridico especifico (por ejem-
plo, dominio piblico, expropiacién forzosa, funcién piblica) o, incluso, téc-
nicas juridicas aplicables a cualquiera de esos sectores (revisién de oficio,
revocacidn, ejecucion forzosa, procedimiento administrativo, etc., etc.).

Cifiéndonos al primero de los sentidos apuntados, el orgdnico, que es
evidentamente el que se utiliza cuando se califica a las FAS como institu-

(23) Lorez Garripo, loc. cit., p. 950,

(24) SERRANG ALBERCA, loc. cit., p. 118,

{25) Lépez GARRIDO, en su citado trabajo, lo recenoce paladinamente: «“Institucidn”
es un concepto polisémico, equivoco. Concepto originado en el Derecho privado (familia,
propiedad), que adopté para el Derecho publico Hauvriou (1910). Luego pasd a otras
disciplinas sociales; incluso en Economia se hablé de una concepeidn instifucionalista,
Con ello, el concepto se hace complejo y polivalente; y no se sabe bien qué significa»
{p. 957; el subrayado es mio). Este reconocimiento, pues, resta conviccién a la postura
de dicho autor, para quien, en definitiva, las FAS vendrian a ser no se sabe bien qué con
relevancia constitucional... Por otra parte, el propio Lorez GarRrIDO adopta a continuacién
-como ya s¢ hizo notar- un concepto (el de Garcia-PELAYD) mids bien socio-politico de
institucién, pretendiendo, sin embargo, que la CE «asume el aspecto juridico de la ins-
titucién» (7).

De «inutilidad juridica del concepto de institucién» habla LoPEz Ramon, op. cit.,
pp. 364 y ss.
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cién —y también el que se da a la expresion de manera mds generaliza-
da—, tenemos todavia que advertir su total falta de precisién juridica,
puesto que con €l se denominan realidades organizativas de dmbito muy
distinto, que se comprenden y superponen unas a oiras, que pucden tener
o no personalidad juridica propia y, en fin, que pueden coincidir y confun-
dirse, a su vez, con el sentido mas funcional de sectores del ordenamiento
juridico {26). Realmente, el Estado mismo constituye la Institucidén por
autonomasia.

Puede reconocerse ese mismo sentido orginico-formal en el empleo
que el propio texto constitucional hace del «concepto», cuando lo uti-
liza (27), sin que de la exégesis de los preceptos fundamentales aludidos
se pueda realmente extraer, a mi juicio, ningin argumento vélido para
apoyar un pretendido concepto juridico univoco de institucién.

2. Significacion puramente politica del articulo 8

Asf las cosas, calificar a las FAS de Institucion es algo, desde luego,
admisible, incluso dificil de combatir: pero siempre que a esa calificacion
ne se vinculen estrictas consecuencias juridicas, ni se pretenda construir
sobre esa base una supuesta «teoria juridica» de las FAS que les otorgue
algtn tipo de entidad o especificidad con trascendencia juridica dentro de
la organizaci6n estatal en la que aquéllas se integran. Dicho de otro modo,
tal calificacidn sdlo reviste, si acaso, connotaciones extrajuridicas, de orden
social, o si se quiere incluso socio-politico, vdlidas tanto desde la perspec-
tiva del Estado-comunidad politica cuanto desde la del Estado-organiza-
cion de los poderes piblicos. Existe, indudablemente, una realidad social

(26) Como institucién puede ser calificada, sin duda, la Administracién en su con-
junte: asi lo mantiene, siguiendo la teorfa institucional de Hauriou, Garrmpo FaLra, La
Administracion en la Constitucién (en colab. con BAENA DEL ALcAzar y ENTRENA CugsTa),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980, pp. 41 y ss., donde, por cierto, tam-
bién son calificadas como instituciones el Ejército, la Magistratura o la Universidad.
[nstitucién es también el Gobiemo, realidad organica constitucionalmente diferenciada de
la Administracién; del mismo modo, institucién es el Poder Judicial, pero también, por
su parte, el drgano constitucional que lo rige, Consejo General del Poder Judicial; insti-
tuciones son la Corona, las Cortes Generales (pero también el Congreso y el Senado), el
Tribunal Constitucional, etc. )

(27) Sin ninguna pretensién de exhaustividad, encontramos el término, por ejemplo,
en los aricules 54, alusivo a «la institucién del Defensor del Pueblo»; 56, que confiere
al Rey la funcién de moderar «el funcionamiento regular de las instituciones»; y 86, que
prohibe al Decreto-ley «afectar al ordenamiento de las instituciones bésicas del Estado».

621



y orgdnica que son los Ejércitos, con unas funciones concretas dentro de
ambas estructuras, incluso con unas peculiaridades que tienen un evidente
reflejo jurtdico-positivo (28), pero que no les confiere no ya sélo grado
alguno de «autonomia juridica» sino siquiera «exclusividad» en orden a
unos supuestos principios juridicos distintos de los que rigen la organiza-
¢ién en la que se incardinan.

Légico corolario de todo lo dicho es que, para nosotros, la alusién en
el art. 8 CE a la composicién, misiones y bases de la organizacién de las
FAS no significa, desde luego, ninguna atribucién, ni siquiera mero reco-
nocimiento constituciontal de una pretendida «entidad institucienal» —16-
mese esta expresion en sentido politico o juridico, aspectos que en este
nivel bien pueden confundirse— de aguéllas. Solo en un sentido metajeri-
dico —esto es, social o sociolégico— cabe predicar ese caricter de los
Ejércitos, como de tantas otras realidades, ya pertenezcan a la organizacién
estatal o ya sean extracstatales.

Compartimes, pues, plenamente la afirmacién de Casado Burbano: «la
circunstancia de que esta referencia a las fuerzas armadas figure en el
“Titulo Preliminar” carece de especial significado jurtdico» (29). En igual
sentido, Lafuente Balle, negando explicitamente toda relacidn entre el
art. 8 y una supuesta naturaleza institucional de las FAS (30).

(28) Reflejo que puede reconocerse como muy acusado, hasta el punto de permitir
hablar de un «ordenamiento militar» y que es tan antiguo como la existencia misma de
la «instituciéne, aunque ello no dio lugar originartamente -precisamente cuando el pesc
politico de «lo militar» era mayor- a una «concepcién institucional de los Ejéreitos»,
como no deja de reconocer TrILLO-FIGUEROA, loc. cit., p. 74, nota (14). Claro que -como
ya apunté supra- la teoria institucional se aplicd al Ejército para dejar claro su someti-
miento al Poder civil, al tiempo que se respetaba cierta independencia funcional a aquél:
artificio hoy innecesario, a mi juicio. Respecto al lamado ordenamiento juridico-mititar,
me remito a lo que se dird mds abajo.

(29) «Las Fuerzas Armadas...», loc. cit., p. 11 (el subrayado es mio).

(30y EI Rey y las Fuerzas Armadas en la Constitucion, EDERSA, Madrid, 1987,
p. 344: «En mi opinién, no existe ninguna relacién entre la ubicacién del articulo 8 y la
determinacién de la naturaleza juridica de las Fuerzas Armadas. La naturaleza institucio-
nal de las Fuerzas Armadas o su pertenencia a la Administracién Central del Estado no
depende de que el articulo 8 se ubique en el Titulo Preliminar o en el Titulo IV, sino de
que las caracteristicas de las Fuerzas Armadas cumplimenten o no los requisitos propios
de una institucién. En este sentido, el cardcter meramente introductorio del Titulo Preliminar
excluye la atribucién de un especial valor axioldgico a los preceptos que en €l
se ubican vy, por tanto, tampoco la ubicacidn del articulo & en el Titulo Preliminar atribuye
a las Fuerzas Armadas una especial relevancia que sirva como argumento a favor de
su naturaleza juridica institucional». Este autor, por su parte, no se define respecto a
dicha naturaleza, institucional o no, limitdndose a recoger (p. 342 y ss.) la doctrina
existente.
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Asi pues, creemos que la 1inica conclusién posible respecto al actual
art. 8 de nuestra Constitucién es la de que el mismo obedece a razones
puramente politicas, es decir, lo que los constituyentes consideraron (po-
liticamente) oportuno y conveniente; como apuntdbamos al principio de
este trabajo, incluso el pricticamente inexistente debate sobre la cuestion
en ¢l momento constituyente avala tal conclusién con toda nitidez, para
nosotros, al tiempo que propicia las mds variadas y licitas especulaciones
al respecto.

Pero ni el contenido del precepto ni su inclusién en el Titulo Preliminar
autorizan a deducir jurfdicamente que estamos ante una manifestacién del
cardcter institucional de las FAS, y ello en cualquiera de los dos sentidos
posibles de la alusion consiitucional, esto es: ni como causa ni como efecto.

Puestos a buscar una explicacién coherente y de verdadera relevancia
juridico-politica al art. 8.°, habia que ir, a mi juicio, por la via (que podria-
mos llamar «juridico-material») de los valores esenciales {«misiones») a la
razdn de ser misma del Estado que en ese precepto se aluden: soberania
e independencia, integridad territorial y ordenamiento constitucional, cuya
«(ltima» garantia son, en efecto, las FAS como depositarias de la fuerza
del Estado, pero no, desde luego, la «inica» ni la «exclusiva» garantia. Es
el reconocimiento de tales valores el que justifica la alusién a las FAS y
la razdn, en definitiva, de que ese precepto tenga su sitio ahi, en el Titulo
Preliminar (31).

3. Fuerzas Armadas, Administracion Militar, Defensa Nacional
{art. 97 de la Constitucion)

Descartada toda caracterizacién institucional de las FAS o, mejor di-
che, toda consecuencia juridica de esa calificacién en orden a reconocer a
la organizacién militar algtn grado de autonomia o independencia dentro
de la organizacion estatal, se hace preciso situarlas dentro de ésta.

(31) Aungue esa cabal razén juridica no excluye -incluso puede ser hibilmente com-
binada con- otras de matiz politico, en la linea «especulativa» a que haciamos referencia
antes: asi, el Prof. MarTiNEZ SoSPEDRA, «Notas para un comentario del Titulo Preliminar de
la Constitucién», en Estudios sobre la Constitucion espaiiola de 1978, Universidad de
Valencia, 1980, pp. 80-82 (trabajo que no he podido consultar y cuya referencia tome de
LaruenTe BALLE, op. cit., p. 344), enumera como razones de la colocacion del art. 8: primera,
la importancia de las misiones atribuidas a las FAS; segunda, una compensacidn politica por
la constitucionalizacién del término «nacionalidades» en ¢l art. 2.% y tercera, asimismo
politica, que revela la intencién constituyente de persuadir a las FAS en favor de la demo-
cracia.
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Segln sabemos, los autores que niegan el caricter de institucion a las
FAS lo hacen para afirmar su naturaleza administrativa, esto es, su encua-
dramiento en la Administracion Publica, utilizando precisamente la regula-
cion constitucional de ésta y, en concreto, los arts, 97 y 103 CE —ademaés
de otros preceptos de rango legal ordinario—, incluidos, como es bien
conocido, en el Titulo IV, «Del Gobierno y de la Administracién» (32). Por
lo demds, desde nuestro propio planteamiento de la cuestién ya habiamos
dejado establecida la relacién sistemdtica de ambos aspectos.

Ciertamente, la utilizacién por el art. 97 de la expresién, o concepto,
«Administracién militar» plantea un doble equivoco: por un lado, la posible
distincion de ésta respecto de las «Fuerzas Armadas» de que habla el art. 8;
¥, por otro, la eventual diferenciacién entre aquélla y la (Administracion)
«civil» que también cita, separadamente, el propio precepto del art. 97.
Dable equivoco que hay que resolver en una misma linea de argumentacién.

A mi modo de ver, el camino para clarificar la primera ambigiiedad, o
equivocidad, constitucional es una interpretacion sistemdtica y conjunta de
los articulos 8 y 97. La principal objecién que cabe hacer a las tesis ins-
titucionalistas o similares, més alld de la critica «conceptual» que queda
hecha, es la de limitar su andlisis al art. 8.1 y a su ubicacién en el texto
constitucional, haciendo abstraccién del resto de los datos que la propia
Constitucién suministra para comprender la verdadera naturaleza de las
FAS y de su funcién dentro de la estructura del Estado.

Porque, en efecto, hay un tercer concepto —junto al de FAS y Admi-
nistracién militar— sin el cuval no se puede comprender, ni resolver, el
problema, concepto que estd también presente en el art. 97 CE: el de
«defensa del Estado», (0 «Defensa Nacional», equivalente y de mas fre-
cuente utilizacién), esencialmente vinculado a las Fuerzas Armadas, pero
que no se agota en ellas ni en sus misiones especificas.

Esa comprension integradora es la que se contiene, como no podia ser
de otro modo, en la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio (modificada por la

(32) Para BarceLona Lrop, «La organizacién militar ...», cit., las FAS serfan, asi,
Administracién central del Estado, lo que «implica, evidentemente, que los principios
constitucionales sitos en el art. 103.1 resultan de aplicacién a las fuerzas armadas, en
tanto que éstas constituyen una parcela de la Administracion Piblica» (p. 67). Y mis
adelante: «Hay que recordar, no obstante, que las especialidades propias de la funcidn
militar modulardn los principios constitucionales recogidos en el art. 103.1; asf, mientras
gue principios tales como el de jerarqufa se ven elevados a su mixima expresién (...},
resulia evidente que la descentralizacién y desconcentracién no resultan de recibo en el
seno del bloque monolitico de lo castrense» (p. 71). La misma conclusién, como ya
dejamos dicho, en Lopez Ramon, ap. cit., pp. 376 y ss.
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Ley Orginica 1/1984, de 5 de enero), por la que se regulan los Criterios
Bisicos de la Defensa Nacional y la Organizacion Militar (LODN), dictada
precisamente en cumplimiento de la prevision del art. 8.2 CE. En dicha
norma bdsica en la materia aparecen, asi, perfectamente articulados
—especialmente a partir de la reforma de 1984— Defensa Nacional, Ad-
ministracién Militar y Fuerzas Armadas. Como sefialan certeramente Galle-
go Anabitarte y Menéndez Rexach en su comentario al art. 97 (33): «En
esta ley se observa cémo el concepto de “Administracion militar” queda en
cierto modo diluido en el mas amplio de la “Defensa Nacional” (su Titulo
I se dedica a “los drganos superiores de la Defensa Nacional”, no *“de la
Administracién militar”) y asi el articulo 10, al detallar las funciones del
Ministro de Defensa, incluye en dltimo lugar (parrafo 3.°, apartado 6) la de
“dirigir, por delegacién del Gobierno, la Administracién militar’s.

En efecto, Defensa Nacional y Administracion militar son conceptos
distintos. En el plano orgdnico, de los denominados por la LODN «6rganos
superiores de la Defensa Nacional» no forman parte de la Administracion
militar, como es obvio, el Rey (art. 5.%), las Cortes Generales (art. 6.%), el
Gobierno (art. 7.°), el Presidente del Gobierno (art. 8.°) y la Junta de De-
fensa Nacicnal (art. 9.°). La Administracién Militar comienza en el Minis-
tro de Defensa —drgano «bifronte», politico y administrativo, como ocu-
rre, en general, en la organizacién administrativa estatal—, que «la dirige
por delegacion del Gobierno» (art. 10, nim. 6), y de ella forman parte
también la Junta de Jefes de Estado Mayor (art. 11; nim. 2: «Encuadrada
orgdnica y funcionalmente en el Ministerio de Defensa»), el Jefe del Estado
Mayor de la Defensa (art. 11 bis) y los Jefes de los Estados Mayores de
cada Ejército (art. 12).

Por otra parte, desde el punte de vista funcional o finalista, la defensa
nacional, segiin el art. 2.° de la LODN «es la disposicion, integracién y
accién coordinada de todas las energias y fuerzas morales y materiales de
1a Nacion, ante cualquier forma de agresion, debiendo todos los espaioles
participar en el logro de tal fin. Tiene por finalidad garantizar de modo
permanente la unidad, soberania e independencia de Espaiia, su integridad
territorial y ¢l ordenamiento constitucional». Asi pues, las misiones cons-
titucionales de las FAS, conforme al art. 8.1, son también los fines de la
defensa nacional: y ésta no es funcion exclusiva ni patrimonio de las FAS.
Existe una politica de defensa, «como parte integrante de la politica gene-

(33  Comentarios a las Leyes Politicas (dirigidos por Oscar Alzaga), EDERSA,
Madrid, 1985, Tomo VIII, p. 55.
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ral» {art. 4°.1 LODN) y una politica militar, «componente esencial de la
politica de defensa», que es la que «determina la organizacion, preparacion
y actualizacién del potencial militar, constituido fundamentalmente por el
Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire». (art. 4.°.2).

De acuerdo con esta comprension, no puede caber duda alguna de que
las FAS, reguladas en el Titulo III de la LODN, «constituidas por el Ejér-
cito de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire» (art. 23.2 LODN vy,
también, art, 8.1 CE), son pura y exclusivamente Administracién militar,
plenamente integradas en la estructura del Ministerio de Defensa (art, 1.7
del Real Decreto 1/1987, de 1 de enero, sobre estructura bésica del citado
Ministerio) (34).

Nada autoriza, por el contrario, en una adecuada interpretacidn sistema-
tica del texto constitucional, a otorgar a las FAS «plus» alguno, ni de
naturaleza orgdnica ni de cardcter funcional ¢ competencial, que haga de
ellas «algo mds», sustantivamente distinto de la organizacién administrati-
va (35). Es el concepto clave de defensa nacional, o «defensa del Estado»
def art. 97, el que trasciende o desborda, tanta desde el punto de vista
orgdnico como material, a las FAS, seglin hemos visto.

Otra cosa es que la especifica vinculacion desde luego existente entre
FAS y Defensa Nacienal otorgue a aquéllas —pero también al resto de la
Administracién militar— acusadas peculiaridades o especialidades de régi-
men juridico: lo cual nos sitia ante el segundo equivoco —o problema—
planteado por el art. 97 de la Constitucidn.

(34) Vid. también art. 18 dei mismo R.D. Para los Profesores GALLEGO ANABITARTE
y MEengnDEZ REXACH, op. cit., p. 55, por Administracién militar «debe entenderse, pues,
el conjunto de drganos administrativos encuadrados en el Ministerio de Defensa, perte-
necientes o no a la cadena de mando militar, que tienen a su cargo las funciones de
ejecucién de la politica de defensa y la politica militar que les encomiende &l Gobierno,
bajo el control de las Cortes (art. 6 de la LODN). Junto a los drganos centrales existen
los territoriales, estructurados en regiones o Zonas terrestres, maritimas y aéreas, confor-
me a lo que determine el Gobiemo, a propuesta del Ministro de Defensa, dando cuenta
a las Cortes Generales (art. 32 de la LODN)».

(35} Ni siguiera puede aceptarse que «las FAS como institucién trascienden al con-
cepto de “Administracién” (tanto en sentido subjetivo como material)», come pretenden
GALLEGO ANABITARTE ¥ MENENDEZ REXACH, op. cit., p. 54, apoydndose en que «también hay
una jurisdiccién militar constitucionalmente reconocida (art. 117.5 de la C.) y determina-
dos altos cargos militares tienen el doble caricter de drganos administrativos y judicia-
les»: argumento, a mi juicio, irrelevante vy, en cualquier caso, contingente: cfr. lo que se
dird mis abajo.
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4.  Administracion Militar y Administracion General del Estado.
El ordenamiento juridico militar

Cuando el art. 97 CE atribuye al Gobierno la direccion de «la Adminis-
tracién civil y militar» establece literalmente un principio de diferenciacién
entre ambas; olros preceptos constitucionales, como los contenidos en los
arts. 25.3 y 26, parecen abundar implicitamente en la misma distincidn.

No cabe, sin embargo, extraer de esa diccion constitucional la existen-
cia de dos Administraciones estatales distintas. Nadie, por lo demds, parece
haberlo intentado. La llamada Administracién militar, en efecto, no es mds
que un sector de la Administracién General (o Central, en la vieja termi-
nologia} del Estado. Por ello, no sdlo los principios constitucionales que
conforman ese drgano estatal que es la Administracién (art. 103.1 CE),
sino también los principios legales que rigen la organizacion administrativa
son aplicables igualmente a la denominada Administracién militar.

(Qué sentido tiene, entonces, «identificar» o individualizar a la Admi-
nistracién militar en ese precepto? A mi juicio, esta alusidn trae causa
precisamente del art. 8.1, en el sentido de que al atribuir al Gobierno la
direccion de esa parte de la Administracion, especificamente, el constitu-
yente estd queriendo decir que es a dicho érgano constitucional, el Gobier-
no, a quien corresponde determinar y dirigir la contribucién de ese sector
administrativo a la defensa nacional, contribucién que se realiza esencial-
mente a través de las misiones constitucionales que a las FAS confiere el
arl, 8, Es la referencia a las FAS en el Titulo Preliminar la que obliga a
reflejar, expressis verbis, en el Titulo IV la facultad de direccién guberna-
mental sobre la Administracién militar y, por tanto, sobre las FAS como
parte de ella.

Asi pues, es, de nuevo, la interpretacion sistemitica de los dos precep-
tos la que nos permite rechazar no sélo cualquier entidad, institucional o
como quiera que se designe, para las FAS, sino también toda sustantividad
real de una Administracién militar frente a la civil.

Ahora bien, tampoco cabe negar, como ya se ha apuntade, las especia-
lidades que el ordenamiento juridico presenta en relacién con el dmbito
militar. Quiza sea éste el sector en el que mayor nimero de peculiaridades
de régimen juridico existen. No sélo hay sectores de actuacién donde en-
contramos verdaderos «ordenamientos especificos» (funcién piblica, ense-
fianza, régimen patrimonial), sino que también en las regulaciones genera-
les para otros campos hallamos especialidades aplicables a lo militar
(expropiacién forzosa, contratos, urbanismo). En el terreno de la organiza-
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cién administrativa, las singularidades militares son notorias y de gran
trascendencia e interés —como dejamos simplemente apuntado en el epi-
grafe anterior— para clarificar la naturaleza de las FAS (36). Y qué decir
del ordenamiento punitivo militar (Derecho penal y régimen disciplinario).

Pues bien, todas esas indudables especialidades juridicas son conse-
cuencia asimismo de la directa vinculacidn de la Administracién militar
—o0, si se prefiere, de esa parte de ésta que son las FAS— al fin superior
que es la defensa del Estado. Constituyen incluso exigencia del adecuado
desarroilo de las repetidas misiones constitucionales de las FAS y como
tales se justifican. Pero habrin de fundamentarse justamente en su esiricta
relacién con la Defensa Nacional y no en una inexistente sustantividad de
la Administracién militar ni de las FAS dentro de la organizacion del
Estado.

En este sentido, las usuales expresiones «ordenamiento juridico-mili-
tar», «Derecho Militar» (utilizadas en si mismas o por referencia al sector
concreto de que se estd hablando: constitucional, penal, disciplinario, ad-
ministrativo, etc.), no pueden tener mas que un valor meramente didéctico,
sin pretension de que se trate de ramas cientificas auténomas o partes del
ordenamiento caracterizadas por principios juridicos peculiares o propios.
Tales peculiaridades, no discutidas por nadie, no constituyen otra cosa que
exigencias de algunas particularidades de la organizacién militar ¥ de sus
comportamientos, cuya singularidad, sin embargo, no llega a generar reglas
o principios juridicos sustancialmente diversos de los que rigen el ordena-
miento general. Por otra parte, singularidades semejantes aparecen en otros
4dmbitos —no sélo en el militar— de 1a organizacidén estatal o de su orde-
nacién juridica.

Desde luego, hay que rechazar, a mi entender, el intento de conceptuar
el llamado Derecho militar, en todas o cualquiera de sus manifestaciones
«especializadas», como un «derecho privilegiado de caricter estamental»
con base en la «situacién estatutaria» de los militares (37). Ni las limita-
ciones eventualmente aplicables, por expresa previsién constitucional, al
gjercicio de los derechos fundamentales por los militares —pero no sélo a
cllos, sino también a otros funcionarios, como se sabe— ni cualesquiera

(36) En este sentido, los estudios que se¢ hacen en la doctrina espaiiola de la orga-
nizacién militar o de la defensa nacional -por ejemplo, en algunos de los trabajos que
venimos citando aqui-, son puramente descriptivos, como, por lo demds, €s usual en
nuestre Derecho de organizacion. Algin dia habrd que abordar un andlisis riguroso de ¢sa
materia.

(37y (Como pretende SANCHEZ AGESTA, op. cif., pp- 258-59.
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otras legislaciones especiales (penal, disciplinaria, administrativa en gene-
1al), permiten hoy, en rigor, hablar de ordenamiento estamental ni, mucho
menos, privilegiado (38).

En todo caso, defender cualquier tipo de sustantividad del ordenamien-
to militar o de la propia «institucién» militar apoydndose en «la existencia
de una jurisdiccion especial en el dmbito estrictamente castrense» (39),
resulta, si cabe, menos solido, por tratarse de un dato puramente acceso-
rio, esencialmente contingente —simple modelo orgdnico que se adop-
te—, como demuestran los sistemas en los que no existe jurisdiccién mi-
litar (40). Ello aparte del dato fundamental de que «la jurisdiccién militar
no pertenece a las Fuerzas Armadas, no se integra en éstas; les es aplicable,
es decir, los miembros de las Fuerzas Armadas se someten a una jurisdic-
cién especial prevista en articulo 117.5 de la Constitucién, que en ningin
momento deja de integrarse en el poder judicial correspondiente al Esta-
do», como escribe Lépez Ramén (41) y ha ratificado nitidamente, en re-
cientes resoluciones, el Tribunal Constitucional.

(38) En este orden, sefiala BarcELONA LLop, foc. cit., p. 63, not. (15): «La especia-
lidad estatutaria es propia también de otros cuerpos funcionales»; y afiade: «La conira-
posicién entre el Derecho militar y el Derecho comiin presenta un grado de evidencia no
desdefiable en algunos puntos: ahora bien, entiendo que resulta oportunc quitar hierro a
la importancia especifica del Derecho militars.

Especialmente contundente al respecto es el Prof. Rooricuez Devesa, Derecho Penal
espafiol. Parte especial, 9.7 ed., Madrid, 1983, p. 1236, al oponerse a que el Derecho
penal militar sea considerado un Derecho «corporativo» o profesional, «pues en el centro
del derecho penal militar no estd hoy el militar, sino el potencial bélico del Estado: la
eficacia de las fuerzas armadas no es un bien juridico privativo de los ejércitos, sino un
interés estatal; el derecho militar no es ni puede ser privata lex de los militares». Vid.
también Mozo SEoaNE, «llicito penal e ilicito disciplinario en el Derecho militar», en
Comentarios al Cédigo penal militar (coord. BLEcua Fraca y RODR{GUFZ VILLASANTE),
Civitas, Madrid, 1988, pp. 184 y ss.

(39) Cfr. SANCHEZ AGESTA, op. cit., p. 259. TriLLO-FIGUEROA, loc. cit., p. 75,

(40 Vid. Ropricuez DEvEsa, op. cit., p. 1237. Mozo, loc. cir.

(41} La caracterizacion jurfdica..., cit., p. 365,
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