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Asesor juridico de la Asamblea Permanente de la Real y Militar Orden
de San Hermenegildo

«Siendo muy justo premiar a los Oficiales de mis Ejércitos de Es-
pana e Indias y Real Armada la constancia en el servicio militar con
algun distintivo, como ya estd establecido por diferentes Reales decre-
tos para las clases de sargento inclusive abajo, he tenido a bien crear
a este fin la Real y militar Orden de San Hermenegildo, Rey que fue en
Sevilla y martir por su constancia en la religion Catdlica, de que he de
ser Yo y mis sucesores el Gefe y Soberano de ella; cuya insignia ha de
ser una cruz con los brazos de esmalte blanco, en el superior la corona
Real y en el centro un circulo en que esté esmaltada la efigie del Santo
a caballo, con una palma en la mano derecha y alrededor un letrero
que diga: PREMIO A LA CONSTANCIA MILITAR, y al reverso la cifra
de mi nombre, FERNANDO VII, como fundador de la Orden, de la he-
chura y tamanio de la muestra que estarad depositada en mi Secretaria
del despacho de la Guerra, sin que se pueda variar su forma, se lleva-
ra en el ojal de la casaca o chaqueta, con una cinta color carmesi con
los extremos blancos, cuyo distintivo dard a conocer a aquellos dignos
Oficiales que dedican lo mejor de su vida en el servicio de mis Reales
Ejércitos y Armada, sufriendo los riesgos e incomodidades que son tan
propios de esta penosa carrera, y que, sacrificando su libertad y pro-
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pias conveniencias, para perpetuarse en ella, contribuyen a que con su
larga permanencia en los cuerpos se conserve aquel buen orden, dis-
ciplina y subordinacion que hace invencibles los Ejércitos veteranos y
los conduce a la victoriay» (Art. 1.°del Reglamento de la Real y Militar
Orden de San Hermenegildo de 19 de julio de 1815).

Resumen:

El objeto del presente estudio no es realizar un analisis histérico de
la Real y Militar Orden de San Hermenegildo (RMOSH), sino establecer
los motivos por los que la Asamblea Permanente puede proponer denegar
el ingreso o el ascenso, asi como la baja en la misma. Se analiza, tras un
breve recorrido por el derecho premial militar y la naturaleza de esta Or-
den, las causas concretas de dicha denegacion de ingreso o ascenso, las
condiciones requeridas reglamentariamente para su solicitud y concesion,
y especialmente los impedimentos para dar de baja, mediante expediente
contradictorio a quien ya ha ingresado, y los recursos que puede interponer.

Palabras clave: Derecho premial militar, Orden de San Hermenegildo,
Ingreso, Ascenso, Permanencia, Baja en la Orden, Impedimentos, Recur-
SOS.

Abstract:

The objective of this study is not to conduct a historical analysis of
the Royal and Military Order of San Hermenegildo, but to establish the
reasons why the Permanent Assembly may propose denying admission or
promotion, as well as discharge from it. After a brief overview of military
awards law and the nature of this Order, the specific causes of such denial
of admission or promotion will be analyzed, the conditions required by re-
gulations for its application and granting, and especially the impediments
to discharge, through a contradictory procedure to those who have already
been admitted, and the resources that can be filed.

Keywords: Military awards law, Order of San Hermenegildo, Admis-
sion, Promotion, Continuance, Discharge from the Order, Impediments,
Resources.
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente estudio no es realizar un analisis historico de la
Real y Militar Orden de San Hermenegildo (en adelante la Orden), sobre
la que ya hay publicados abundantes y notables trabajos por historiado-
res, sino establecer los requisitos reglamentariamente establecidos para el
ingreso de los oficiales generales, oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Armadas y del Cuerpo de la Guardia Civil y aquellos motivos por los que
la Asamblea Permanente de la Orden, motivadamente puede proponer a la
persona titular del Ministerio de Defensa la desestimacion de la solicitud
de ingreso en la misma en la categoria de Cruz, asi como del ascenso a las
diversas categorias (Encomienda, Placa, o Gran Cruz), o acordar la baja en
la misma mediante la instruccion del oportuno expediente administrativo
contradictorio, por incurrir en las causas de impedimento que vienen tasa-
das en el articulo 23 del actual Reglamento de la Real y Militar Orden de
San Hermenegildo (en adelante el Reglamento), aprobado por Real Decre-
to 725/2020, de 4 de agosto'.

La Asamblea Permanente es el 6rgano colegiado al que reglamentaria-
mente le corresponde valorar la «intachable conducta» de los solicitantes
de ingreso o ascenso, asi como la permanencia en la Real y Militar Orden
de quienes ya pertenezcan a la misma, aun en situacion administrativa de
retiro (articulo 7.2, apartados c¢) y d) del Reglamento), haciendo la perti-

' BOE n.° 211, de 5 de agosto de 2020.
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nente propuesta motivada a la persona titular del Ministerio de Defensa
para que dicte la oportuna resolucion?.

1.1. BREVE REFERENCIA AL DERECHO PREMIAL MILITAR

Las administraciones publicas rigen su actividad, segiun la doctrina
clasica administrativista, en cuatro grandes grupos de actuacion: legis-
lativa, de policia, de servicio publico y de fomento, donde se incluye el
llamado fomento honorifico en el que se incardinaria el derecho premial.
El profesor Garrido Falla (1966) consideraba como medios honorificos
de fomento los titulos, condecoraciones, menciones especiales y califica-
ciones de examen*.

Derecho premial que puede ser conceptuado como aquella parte del
ordenamiento juridico que regula la concesion de honores, distinciones y
recompensas otorgados por el Estado o la Administracion, ya sean un ti-
tulo nobiliario, el ingreso en una orden de mérito, una condecoracion de
naturaleza civil o militar, un premio cultural, u otro tipo de reconocimiento
oficial, que constituyen una accion de fomento que la Administracion lleva
a cabo para conseguir el honor de una conducta adecuada y ejemplarizante
para la sociedad. Valero de Bernabé (2015), marqués de Casa Real’, senala
el auge de las 6rdenes nobiliarias civiles y militares tras la guerra civil es-

2 Art. 7 del Reglamento:

«La Asamblea Permanente la conforman, siendo Soberano de la Orden Su Majes-
tad el Rey, el Gran Canciller y el Censor en funciones de Secretario; conformandose
por los oficiales generales que, perteneciendo a la Orden, hayan ejercido el cargo de
Jefe de Estado Mayor de la Defensa, Jefe de Estado Mayor del Ejército de Tierra, Jefe
de Estado Mayor de la Armada, Jefe de Estado Mayor del Ejército del Aire y del Espa-
cio; siete oficiales generales en situacion de reserva y en posesion de la Gran Cruz; tres
de ellos, al menos, con el empleo de Teniente General o Almirante, General de Divi-
sion o Vicealmirante y uno del Cuerpo Juridico Militar que ejerce, ademas, la funcion
de Asesor del Capitulo y de la Asamblea Permanente, debiendo estar representados
el Ejército de Tierra, la Armada, el Ejército del Aire y el Cuerpo de la Guardia Civil.
Todos nombrados por la persona titular del Ministerio de Defensa.

3 BAENA DEL ALCAZAR, M. (1967). Sobre el concepto de fomento. Revista de ad-
ministracion publica. Ministerio de Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes. 54,
pp. 43-86. ISSN 0034-7639.

4+ GARRIDO FALLA, F. (1966). Tratado de Derecho administrativo, II. 3.* Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, pp. 271 y ss. Estudios de administracion: 16.

5 VALERO DE BERNABE Y MARTIN DE EUGENIO, L. (2015). Las probanzas de
nobleza en Espafia en la actualidad. Ediciones Hidalguia. Ao LXII, 368, pp. 227-266.
ISSN 0018-1285.
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pafiola, y el hecho de que, a dichas 6rdenes, se hayan unido otras de nuevo
cuilo, que denomina «paranobiliarias» y que tratan de imitar a las primeras.

Por su parte, en su trabajo sobre el derecho premial, Garcia-Mercadal
y Garcia-Loygorri (2010)° sefiala que resulta cierto que los honores y con-
decoraciones han existido desde siempre, en todas las épocas y en todos
los regimenes politicos, con independencia de su peculiar inspiracion ideo-
logica, al ser el afan de distincion consustancial al alma humana, aunque
exista una falta de precision conceptual y técnico-juridica del conjunto
normativo referido al derecho premial.

Con ello hemos de comenzar sefialando que, con la concesion de re-
compensas militares, nos encontramos en el ambito juridico administrativo
que, por la doctrina, se denomina «derecho premial militar», en cuanto a
que constituye el conjunto de normas que regulan la concesion de recom-
pensas militares en el ambito de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Ci-
vil, en cuanto que instituto armado de naturaleza militar. Derecho premial
que constituiria la otra cara del derecho administrativo sancionador, como
sefialan la jurisprudencia mas reciente y algin autor como Alli Turrillas’
(2000), y que fue definido por el profesor Jordana de Pozas (1949) como:

«[...] las distinciones y recompensas que se otorgan como publico
reconocimiento y proclamacion de un acto o de una conducta ejemplar.
Aunque lleven consigo, en ocasiones, algunas ventajas de caracter ju-
ridico o economico, éstas se consideran accesorias, siendo lo princi-
pal el enaltecimiento social del beneficiado. La accion de fomento se
logra por el acicate que significa la esperanza de obtener el honor si se
observa una conducta adecuada. Los principales medios honorificos
son las condecoraciones, tratamientos, titulos, preeminencias, uso de
emblemas o simbolos determinados, trofeos, diplomas, etcétera»®.

¢ GARCIA-MERCADAL Y GARCIA-LOYGORRI, F. (2010). Penas, distinciones y
recompensas: nuevas reflexiones en torno al derecho premial. Emblemata: Revista arago-
nesa de emblematica. N.° 16, pp. 205235. ISSN 1137-1056.

—. (2023). El derecho premial espafiol: naturaleza, contenido y principios inspirado-
res. En: Barrios, F, Alvarado, J y Garcia-Mercadal, F (directores). Introduccion al derecho
premial: la concesion de honores y distinciones. Madrid, Dykinson, Madrid, pp. 15-78.
ISBN-13: 978-8411704755.

7 ALLI TURRILLAS, Juan-Cruz (2000). La profesion militar. Analisis juridico tras
la Ley 17/1999, de 18 de mayo, reguladora del personal de las Fuerzas Armadas, Madrid,
Instituto Nacional de Administracion Publica. Colecciones: Estudios. Serie administracion
general, pp. 524-525. ISBN: 84-7088-696-7.

8 JORDANA DE POZAS, L. (1949). Ensayo de una teoria de fomento en el derecho
administrativo. Revista de Estudios Politicos. 48, pp. 41-54. ISSN 0048-7694.
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En este sentido tuvo oportunidad de pronunciarse la Sala Quinta (de lo
militar) del Tribunal Supremo en su sentencia de 17 de diciembre de 2012
(Recurso n.° 82/2012) al senalar que:

«[...] el hecho de que la Ministra de Defensa fuera autora de la
resolucion, de fecha 16 de junio de 2010, en virtud de la cual se acordo
la baja de mi mandante en la Real y Militar Orden de San Hermenegil-
do no supone el uso de potestad sancionadora o disciplinaria alguna.
Afade a tal apreciacion que en la valoracion que se hace a los fines de
proceder o no a la baja en la Orden, no se tienen en consideracion de-
terminados o concretos antecedentes disciplinarios sino “toda la tra-
yectoria profesional y no unos hechos concretos que hayan deparado
sancion disciplinaria”y» (FJ 2).°

La justificacion de la existencia de un derecho premial propio para el
ambito militar, aunque exista en otros ambitos ajenos, se fundamenta por
el hecho de que las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil constituyen unas
instituciones altamente cohesionadas que se encuentran sometidas a un es-
tricto co6digo deontoldgico de valores exigidos por la normativa reguladora
de sus normas de comportamiento, muchos de ellos especificos de dichas
instituciones y todos sometidos a una exigencia normalmente superior a la
que se aplica en el resto de la sociedad, al constituir reglas de conducta que
se pretende sean ejemplarizantes para el resto de sus miembros. A dichos
efectos, baste con sefialar que tanto las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas (en adelante RROOFAS) aprobadas por Real Decreto 96/2009,
de 6 de febrero, de aplicacion a los miembros del Cuerpo de la Guardia
Civil'%, como las Leyes Organicas 9/2011, de 27 de julio, de Derechos
y Deberes de los Miembros de las Fuerzas Armadas, y, 11/2007, de 22
de octubre, reguladora de los Derechos y Deberes de los Miembros de la
Guardia Civil, establecen serias reglas de conducta, con una importante
limitacion de derechos constitucionales, y valores de mayor exigencia que
al resto de la sociedad. A este respecto, bastaria con sefialar el someti-
miento de sus miembros a una normativa penal especifica y a un régimen
disciplinario sancionador, que castigan conductas afectantes a esos valores
y reglas de comportamiento y que no lo son en la legislacion ordinaria'l.

% Referencia CEDOJ: ECLI:ES:TS:2012:8703.

10 ESPANA. (2010). Real Decreto n.° 1437/2010, de 5 de noviembre. BOE n.° 269, de
6 de noviembre de 2010.

I ESPANA. (2007). Ley organica 12/2007, de 22 de octubre, del Régimen Disciplina-
rio de la Guardia Civil. BOE n.° 254, de 23/10/2007.
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Reales Ordenanzas que se definen a si mismas sefialando que constituyen
«el codigo de conducta de los militares y definen sus principios éticos y
sus reglas de comportamiento»; esto es, definen no solo el «qué», sino
también el «comoy» de la conducta exigible a un militar. Parten del deber
fundamental de su permanente disposicion para defender a Espaiia, incluso
entregando su propia vida, con el mas exacto cumplimiento de las misiones
que constitucionalmente tienen encomendadas en el articulo 8 (garantizar
la soberania e independencia de Espana, defender su integridad territo-
rial y el ordenamiento constitucional) y cumplimiento de dichos deberes
con arreglo a los principios ordenancistas de valor, abnegacion, espiritu de
servicio, y respeto a las personas, al bien comun, a los derechos humanos
y al derecho internacional, mas aun en conflictos armados u operaciones
militares en el exterior, a los que se unen otros importantes valores como
la lealtad, el compaferismo, el trabajo en equipo, y un modo de mandar
basado en el respeto, la disciplina y el ejemplo, cuya contravencion puede
ser objeto de reproche penal o disciplinario.

Ya en nuestro derecho histdrico y en este &mbito castrense, se hacia re-
ferencia a este derecho premial a través del otorgamiento de recompensas
en el Reglamento para el servicio de campaiia, norma que ain permanece
en vigor, aprobado por la Ley de 5 de enero de 18822, en cuyo articulo 776
se disponia que «disciplina, en toda su latitud, es el conjunto de medios
que se deben emplear para obtener perfectos soldados. Entre estos medios
descuellan instruir, recompensar y castigar; complementarios del primero
los dos Gltimos».

Como sefialo el general de ejército Jaime Dominguez Buj, al ser gran
canciller de la Orden, en su conferencia sobre el derecho premial impartida
en la Seccidon de Derecho Militar de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion Espaiiola el pasado 02 de diciembre de 2021'3, nos encontra-
mos ante una institucion con estas exigencias, que precisa siempre conse-
guir equilibrar con reconocimientos y estimulos esa especial exigencia en
el cumplimiento del deber, estimulos entre los que las recompensas milita-
res ocupan un lugar muy destacado. Es por ello que, historicamente, la nor-
mativa premial ha sido continuamente actualizada y depurada, de tal forma

—. (2014). Ley orgénica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas. BOE n.° 294, de 05/12/2014.

—. (2015). Ley organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal Militar. BOE
n.° 247, de 15/10/2015.

12 Gaceta de Madrid n.° 8, de 8 de enero de 1882, Gaceta de Madrid n.° 9-23, de 23
de enero de 1882.

13 DOMINGUEZ BUJ, J. (2021). El derecho premial militar espafiol. Perspectiva actual.
Estudios de Derecho Militar. Madrid, Ministerio de Defensa. 4, pp. 81-90. ISSN 2531-2316.
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que se ha obtenido una categoria administrativa que denomina la doctrina
derecho premial militar, derecho que ha tenido un largo recorrido histérico,
en el que se conserva su ceremonial (lo que le afiade un indudable valor) y
que esta dotado de un régimen juridico que dispone de su propia base nor-
mativa y de referencia de conducta; base normativa que, al igual que la del
conjunto del derecho premial patrio, trae su fundamento en el articulo 62 f)
de la Constitucion Espafiola, que atribuye a S. M. el Rey amplios poderes
para «conceder honores y distinciones con arreglo a las leyes». En estas
distinciones y honores pueden establecerse tres niveles, que son los titulos
nobiliarios, las reales o6rdenes, y las condecoraciones civiles y militares.

Tras esta breve vision de conjunto del derecho premial militar, se pue-
den distinguir en ¢l diversas categorias en las actuales recompensas mili-
tares, que se encuentran reguladas en el Real Decreto n.° 1040/2003, de 1
de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General de Recompensas
Militares'*. Las hay por «servicios distinguidos», «recompensas al valor»,
y las recompensas que denominaremos a «la trayectoria militar» que, tanto
para oficiales como para suboficiales de las Fuerzas Armadas y de la Guar-
dia Civil, se agrupan en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo;
mientras que, para los militares de tropa y marineria, asi como a los miem-
bros del Cuerpo de la Guardia Civil pertenecientes a la Escala de cabos
y guardias, con la finalidad recompensar y distinguir su constancia en el
servicio e intachable conducta de conformidad con las RROOFAS, se les
concede la Cruz de la Constancia's.

1.2. LA REAL Y MILITAR ORDEN DE SAN HERMENEGILDO

Como breve referencia historica de la Orden, al no ser el objeto del
presente trabajo'®, fue una vez finalizada la Guerra de la Independencia,

4 BOE n.° 213, de 05/09/2003.

15 ESPANA. (2002). Real Decreto 682/2002, de 12 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Cruz a la Constancia en el Servicio. BOE n.° 178, de 26/07/2002.

16 Para un conocimiento historico de la Orden véase la obra de: CEBALLOS-ESCA-
LERA'Y GILA, A. de. (2007). La Real y Militar Orden de San Hermenegildo. Madrid,
Palafox&Pezuela. Coleccion Condecoraciones Espafiolas. ISBN: 978-84-935851-1-2.
También en la pagina web del Ministerio de Defensa en el enlace a las Reales Ordenes
Militares de San Fernando y San Hermenegildo (disponible en: https://www.defensa.gob.
es/rmo/ordensherme/grancanciller/) y en la obra colectiva del Ministerio de Defensa, Real
vy Militar Orden de San Hermenegildo. Segundo Centenario. Publicaciones de Defensa,
2014, pp. 7 y ss. Y la conferencia pronunciada el 29 de octubre de 2019 por el general de
ejéreito Jaime Dominguez Buj, sobre la aproximacion al derecho premial militar espafiol,
en la conferencia de inauguracion de la Real Academia Matritense de Heraldica y Genea-

16 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 121, enero-junio 2024



Requisitos para el ingreso, ascenso y permanencia en la Real y Militar Orden de...

cuando remitid el brigadier Cayetano Pastore, comandante de la Division
Siciliana, al rey Fernando VII la solicitud de que creara un reconocimiento
para los componentes de su unidad por su permanencia al servicio de la
Corona'’. El rey se hizo eco de dicha peticion y la trasladé a su Consejo
el 18 de mayo de 1814, encargando al general Francisco de Eguia, quien
era su encargado de Estado y del Despacho de la Guerra, que consultase la
forma de hacerlo con Arthur Wellesley, duque de Wellington y duque de
Ciudad Rodrigo, quien, durante la guerra, habia sido el generalisimo de
las Fuerzas Aliadas. La propuesta de este fue que la Orden de San Fernan-
do, ya creada tres aflos antes'?, sirviese para premiar no solo el valor por
acciones distinguidas de guerra, sino también la constancia en el servicio.
Dicha propuesta paso6 al Consejo Supremo de Guerra, que se separ6 de ese
parecer y propuso, para premiar la constancia en el servicio, la creacion
de una nueva orden que se llamaria Orden de San Hermenegildo o de San
Recaredo. La nueva Orden de San Hermenegildo fue finalmente instituida
por Fernando VII mediante Real Decreto de 28 de noviembre de 1814, y
su primer reglamento se public6 por Real Cédula de 19 de enero del afio
siguiente, 1815'. La Orden ha conservado el espiritu con el que se cred
durante sus mas de 200 afios de existencia, baste para ello ver como los dos
principales requisitos actuales para ingresar, ascender y permanecer en la
Orden, como son la permanencia en el servicio y la intachable conducta, ya
figuraban en la propuesta del Consejo Supremo de Guerra: «A dicha Orden
perteneceran aquellos dignos oficiales que, dedicando lo mejor de su vida

logia (2019-2020). Consulta el 30 de mayo de 2024 (disponible en: https://www.ramhg.
es/images/stories/pdf/heraldica articulos/191028 dominguez buj_aproximacion derecho
premial militar.pdf).

17%“[...] En una circunstancia tan extraordinaria deseando la dicha Division tener un
recuerdo, para poder manifestar a su Rey el Sr. D. Fernando IV augusto tio y suegro de
V.M., [...], y al mundo entero el aprecio que V.M. ha tenido a bien de hacer de los trabajos
y peligros por dicha Division sostenidos en diez y seis meses de campaiia en Espaila, y de
la dicha tenida en aber (sic) rendido los debidos honores a V.M. a su paso por Cataluiia,
suplica a V.M. se digne concederles una distincion que pueda acreditar lo expuesto [...].”

RODRIGUEZ QUINONES, M. (2014). Creacién de la Orden de San Hermenegildo.
En Real y Militar Orden de San Hermenegildo. Segundo Centenario. Madrid, Ministerio de
Defensa, p. 12. ISBN: 978-84-612-1773-1.

18 ESPANA. (1811). Decreto LXXXVIII de 31 de agosto de 1811, por el que se crea la
Orden de San Fernando. Coleccion de los decretos y 6rdenes que han expedido las Cortes
Generales y Extraordinarias desde su instalacion en 24 de septiembre de 1810 hasta igual
fecha de 1811. Biblioteca virtual Miguel de Cervantes, pp. 210-225. Primera Orden que no
establecia para su concesion clase o privilegio alguno: «IV. Serd premiado con esta Orden
cualquier individuo del ejército, desde el soldado hasta el general, por alguna de las accio-
nes distinguidas que se seflalan en este decreto».

19 Real Cédula de 19 de enero de 1815. (Coleccion de Reales Cédulas, Decretos y
Ordenes de Fernando VII. Tomo 1. 1814-15. Biblioteca Nacional, Signatura HA/26136).
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y sacrificando su libertad, contribuyen con su larga permanencia al buen
orden, disciplina y subordinacion de los ejércitos. Solo sera concedida a
oficiales que tengan buena conducta, sin nota fea ni haber sido procesados
por ningun delito»?°. Requisitos que han permanecido inalterables desde su
primer reglamento de 1815 hasta el actual de 2020.

Contrariamente a una creencia arraigada entre los oficiales y suboficia-
les de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, el ingreso en la Orden no
constituye una recompensa que se obtenga por el mero trascurso de los pla-
zos establecidos en el vigente reglamento o por méritos militares; requie-
re, y es lo que se premia, el haber mantenido una «intachable conductay,
no solo a lo largo de su trayectoria profesional en el ambito militar, sino
también en su vida personal; de ahi que se valoren por el 6rgano encarga-
do reglamentariamente para ello, la Asamblea Permanente, ademas de los
informes de sus superiores, las calificaciones, y la documentacion militar,
con la existencia de notas desfavorables por la constancia de anotacion o
por tener conocimiento por otra via de condenas penales o de sanciones
disciplinarias (aun canceladas), y también otras circunstancias negativas
atinentes a su conducta, como pueden serlo las condenas penales impues-
tas por tribunales de la jurisdiccion ordinaria o los informes personales de
calificacion negativos.

La Orden, como hemos sefialado, es una institucion de origen historico
ya bicentenaria, de naturaleza sui géneris y de eminente caracter premial,
que tiene por finalidad, conforme a lo establecido en la disposicién adicio-
nal segunda de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar?!,
y en el articulo 1 del propio actual Reglamento, recompensar y distinguir
a los oficiales generales, oficiales y suboficiales de las Fuerzas Armadas y
de la Guardia Civil por su constancia en el servicio e intachable conducta
a lo largo de toda su trayectoria. Asi, y como nos recuerda la Sala Terce-
ra del Tribunal Supremo (Seccion 7.* de los Contencioso-Administrativo)
en su Sentencia n.° 4996/2001, de fecha 12 de junio de 2001 (Recurso
n.° 5207/2000), dictada en recurso de casacion en interés de ley, la Real
y Militar Orden de San Hermenegildo siempre y desde su nacimiento ha

20 Conferencia Las recompensas militares, depositarias de la tradicion de los ejércitos,
pronunciada por el general del Aire Francisco Jose Garcia de la Vega, gran canciller de la
Real y Militar Orden de San Hermenegildo, en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacion el dia 13 de mayo de 2014. Publicada en Real y Militar Orden de San Hermenegildo.
Segundo Centenario. Op. cit. p. 10.

2! Disposicion adicional segunda de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera
militar. «2. La constancia en el servicio y la intachable conducta de los militares de carrera,
oficiales y suboficiales, de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, se recompensara con
el ingreso en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo».
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pretendido que de la misma «fuesen parte aquellos dignos oficiales que con
la renuncia de sus propias conveniencias y libertades dedicasen lo mejor de
su vida al servicio de los Ejércitos contribuyendo con su lealtad, constancia
y acrisolado honor, al buen orden y prestigio de las armas» (FJ 6)?2.

Para mejor garantizar el cumplimiento de la indicada finalidad que le
es propia y que constituye la ratio essendi de esta singular entidad premial
militar, consistente en recompensar y distinguir, ante toda la institucion
castrense, a los oficiales generales, oficiales y suboficiales que hayan man-
tenido constancia en el servicio y observado una intachable conducta, no
solo en su vida militar sino en toda ocasion, es la propia normativa regula-
dora de la organizacion y funcionamiento de la Orden la que instituye un
régimen propio y especifico para el ingreso, ascenso y permanencia en su
seno de las diferentes categorias de caballeros y damas.

Como constaba en el quinto reglamento del afio 19512, y en los pre-
cedentes, la Orden, hasta el afio 1998, era una recompensa reservada a los:

«[...] dignos Generales, Jefes y Oficiales que emplean lo mejor
de su vida en los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, sufriendo los riesgos
y penalidades de la azarosa carrera de las Armas, y con el sacrificio
de la libertad y propias conveniencias contribuyen con su intachable
proceder y larga permanencia en las filas, a conservar el buen orden,
disciplina y subordinacion, base primordial de los Ejércitos».

No fue sino hasta el afio 1989 cuando, con el espiritu de recompensar
la constancia en el servicio y la intachable conducta de todos los militares
de carrera, se produce su necesaria adaptacion al régimen del personal
militar profesional regulado por la Ley 17/1989, de 19 de julio®, y, en su
disposicion final primera, se amplia esta recompensa a las categorias de
suboficiales superiores y suboficiales, en consonancia con lo establecido
en el articulo 206 de las RROOFAS, que establece que son «militares de
carrera los oficiales, suboficiales y personal asimilado que forman los
cuadros permanentes de los Ejércitos y han ingresado en las escalas co-
rrespondientes por los procedimientos selectivos seialados en la Ley».

22 Referencia CENDOJ: ECLLI:ES:TS:2001:4996. Centro de Documentacion Judicial
del Consejo General del Poder Judicial.

2 ESPANA. (1951). Decreto de 25 de mayo de 1951 (C. L. nimero 49; apéndice 3).
BOn.° 157 de 6 de junio.

24 «3. La constancia en el servicio y la intachable conducta de los militares de carrera,
de todas las categorias, se recompensara con el ingreso en la Real y Militar Orden de San
Hermenegildo». BOE n.° 172, de 20 de julio de 1989.
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El Reglamento incluye a los oficiales generales, oficiales y suboficiales
de los Ejércitos, de los cuerpos comunes de las Fuerzas Armadas, y de la
Guardia Civil; pero no, a diferencia de la Real y Militar Orden de San Fer-
nando?, al personal de tropa y marineria, y guardias civiles de las escales de
guardias y cabos, a los reservistas voluntarios en todas sus categorias, y al
personal civil que preste servicios en las Fuerzas Armadas o Guardia Civil.

El objeto del presente trabajo sera abordar, con arreglo al actual Regla-
mento, las condiciones establecidas por el legislador para el ingreso y el
ascenso a las diferentes categorias (Cruz, Encomienda, Placa y Gran Cruz),
asi como los llamados normativamente «impedimentos» para el ingreso y
ascenso y, singularmente, para su permanencia en la misma, motivadores
de la apertura de un expediente administrativo contradictorio de baja que,
tras su instruccion, dé lugar a que, por la Asamblea Permanente, se propon-
ga a la persona titular del Ministerio de Defensa su baja en la Orden, y que,
por esta, se dicte la oportuna resolucion administrativa.

2. CONDICIONES PARA EL INGRESO Y ASCENSO EN LA REALY
MILITAR ORDEN DE SAN HERMENEGILDO

Cabe senalar, en primer lugar, que la finalidad de la Orden es recompen-
sar y distinguir a los oficiales generales, oficiales y suboficiales del Ejército
de Tierra, de la Armada, del Ejército del Aire, de los cuerpos comunes de
las Fuerzas Armadas (Cuerpo Juridico Militar, Militar de Intervencion, de
Sanidad Militar [Medicina, Odontologia, Farmacia, Veterinaria y Enfer-
meria]) y del Cuerpo de la Guardia Civil, no solo por su constancia en el
servicio por el trascurso de los afos que sefiala el Reglamento, sino, y muy
principalmente, por haber mantenido una intachable conducta, a tenor de
lo que establecen las RROOFAS.

2.1. LA SOLICITUD DE INGRESO

Lo primero que se debe destacar es que la RMOSH es una recompensa
de naturaleza rogada, esto es, que no se concede a solicitud del mando

25 Es la unica recompensa que puede premiar el valor en combate en su acepcion de
heroico o muy distinguido sin distincion de clase. Su objeto es honrar el reconocido va-
lor heroico y el muy distinguido, como virtudes que, con abnegacion, inducen a acometer
acciones excepcionales o extraordinarias, individuales o colectivas, siempre en servicio y
beneficio de Espana (art. 1) que pueden otorgarse a personal civil (art. 14).
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militar, como para el resto de supuestos se establece por el Reglamento
general de recompensas militares en las de mérito?¢, sino que lo es a pe-
ticion voluntaria del propio militar o guardia civil interesado, conforme
a las previsiones de la Orden DEF/961/2021, de 6 de septiembre?’, por
la que se establece el procedimiento y la documentacion necesaria para
la tramitacion de solicitudes de ingreso o ascenso (es posible no solicitar
voluntariamente su ingreso o ascenso en la Orden, al no resultar obligatoria
su pertenencia). Solicitud en la que, expresamente y tras manifestar que
no se encuentra el interesado sujeto a procedimiento judicial o disciplina-
rio alguno, asi como que carece de antecedentes penales sin cancelar, el
interesado autoriza expresamente a la unidad administrativa de la Orden
(art. 8.5), como encargada de la tramitacion bajo la direccion del Censor
(art. 10 del Reglamento), a obtener de los 6rganos competentes los antece-
dentes penales y disciplinarios sobre su persona, asi como cualquier otra
informacion relativa al cumplimiento de las condiciones necesarias para el
ingreso o ascenso. Ello no solo durante la tramitacion de la solicitud, sino
en cualquier otro momento posterior, de forma que se puedan comprobar
las circunstancias constitutivas de un impedimento para su permanencia
en tanto que pertenezca a la Orden, atn después del pase a la situacion de
retiro. Unidad administrativa que podra actuar en funciones de inspeccion
conforme a lo establecido en el articulo 28.2 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas?® (LPACAP), a fin de comprobar que concurren los requisitos
exigidos en el articulo 16 del Reglamento.

Y con dicho fin, se establece en el propio Reglamento en el articulo 12,
que la Orden podra dirigirse a los juzgados y tribunales que considere con-
veniente, asi como a las unidades, centros u organismos de las Fuerzas
Armadas o de la Guardia Civil, u otros érganos de la Administracion civil

26 ESPANA. (2003). Real Decreto 1040/2003, de 1 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento general de recompensas militares. BOE n.° 213, de 05/09/2003. Art. 1. Cruz
Laureada de San Fernando, Medalla Militar, Cruz de Guerra, Medalla del Ejército, Medalla
Naval y Medalla Aérea, Cruces del Mérito Militar, del Mérito Naval y del Mérito Aerondu-
tico, con distintivos rojo, azul, amarillo y blanco.

27 ESPANA. (2021). Orden DEF/961/2021, de 6 de septiembre, por la que se establece
el procedimiento y la documentacion necesaria para la tramitacion de solicitudes de ingreso
o ascenso en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo, segun lo dispuesto en el Regla-
mento aprobado por Real Decreto 725/2020, de 4 de agosto. BOE n.° 221, de 6 de septiembre.

28 Art. 26, 2. «Los interesados tienen derecho a no aportar documentos que ya se encuen-
tren en poder de la Administracion actuante o hayan sido elaborados por cualquier otra Admi-
nistracion. La administracion actuante podréa consultar o recabar dichos documentos salvo que
el interesado se opusiera a ello. No cabra la oposicion cuando la aportacion del documento se
exigiera en el marco del ejercicio de potestades sancionadoras o de inspecciony.
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del Estado que estime apropiado, con el fin de comprobar la informacion
suministrada por el solicitante o ampliarla, con salvaguardia, en todo caso,
y con las excepciones que mas adelante veremos de las normas en materia
de proteccion de datos personales.

2.1.1. Requisitos generales para el ingreso o ascenso en la Orden

22

En el actual Reglamento de 2020 se establece que, para poder ingresar,
ascender, o permanecer en la Orden (arts. 12 a 14) seran requisitos indis-
pensables:

a)

b)

c)

El empleo militar: ser oficial general, oficial o suboficial de los
distintos cuerpos y escalas que integran las Fuerzas Armadas
(Ejércitos y Cuerpos Comunes) y el Cuerpo de la Guardia Civil,
pero siempre que tengan adquirida la condicion de militares de
carrera, con lo que resultaran excluidos de poder solicitar el ingre-
s0, los militares de tropa y marineria y los reservistas voluntarios.
Tiempos de servicio: el tener cumplidos los tiempos de servicio
que se indican en el articulo 13 del Reglamento, esto es, veinte
afos de servicio para el ingreso como Caballero o Dama Cruz;
cinco anos desde dicha categoria para la concesion de la Enco-
mienda (Caballero o Dama Comendador), cinco afos en la cate-
goria de Caballero o Dama Comendador para Placa, y tres afios
para la concesion por Real Decreto de la Gran Cruz por ascenso
del Caballero o Dama Placa, cuando se posea, ademas de tres afios
de servicio ostentando esta categoria, el empleo de oficial general.
Tiempos de servicio que han de ser efectivos y en los que se validan
la totalidad de los que se hayan servido en las Fuerzas Armadas o
en la Guardia Civil desde su ingreso en cualquiera de sus clases
(tropa y marineria o militares de complemento), siempre que, en la
fecha de la solicitud, se ostente la condicion de militar de carrera.
Tiempos en los que, como veremos, no se computa el trascurrido en
la situacion de excedencia voluntaria.

Haber observado una conducta intachable a tenor de lo que esta-
blecen las RROOFAS, requisito que, junto con la permanencia en
el servicio, constituye el elemento nuclear de la Orden desde su
creacion hace mas de doscientos afios. Se premia una intachable
conducta que constituya ejemplo de comportamiento para el resto
de miembros de las Fuerzas Armadas o de la Guardia Civil.
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d) Y, por ultimo, no tener, en la fecha de solicitud, delitos o faltas y
las penas o sanciones correspondientes anotadas y sin cancelar en
su documentacion personal. No obstante, el tenerlas canceladas no
garantiza el ingreso o ascenso y asi establece el Reglamento que,
aun teniendo canceladas dichas notas desfavorables estampadas
en el historial militar, historial profesional o expediente personal
del interesado, ello no asegura el derecho de al ingreso o ascenso
en la Orden, ya que, aun anulada su inscripcion, la Asamblea Per-
manente puede apreciar, a la vista de los antecedentes que sirvie-
ron de base a las anotaciones, que, por la naturaleza de los hechos
que las originaron, por su reiteracién o por otras circunstancias,
estos no se compadecen con la conducta intachable requerida®.

Una vez presentada la solicitud, vista la documentacion aportada y oido
el censor, la Asamblea Permanente formulara la propuesta pertinente (es-
timatoria o desestimatoria), con informe si se le solicita al vocal asesor ju-
ridico. Esta propuesta motivada se ajustara a lo dispuesto en la LPACAP y
el gran canciller la trasladara a la persona titular del Ministerio de Defensa
para su resolucion y la publicacion de la orden ministerial correspondiente
en el Boletin Oficial de Defensa, que debe ser notificada a los solicitantes
con arreglo a dicha norma. Resolucion que, para el caso de ascenso a Gran
Cruz, se publicara por Real Decreto en el BOE.

En el articulo 17, se sefialan los plazos para la resolucion de las solici-
tudes de ingreso o ascenso en la Orden que se acordaran en el plazo de seis
meses, y, si en dicho plazo no se hubiera notificado la decision, la solicitud
se considerara desestimada, de modo que quede expedita la via contencio-
so-administrativa. Por otro lado, en el actual Reglamento no existe plazo
legal para solicitar el ingreso o ascenso, pero se le concedera al interesado
la antigiiedad de la fecha de su solicitud.

Una de las principales consecuencias de la concesion de esta recom-
pensa hace referencia a la importancia que tiene ser poseedor de la misma
en los procesos de evaluacion para el ascenso al empleo superior de los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, al establecer-
se una valoracion para dichas recompensas (Placa de San Hermenegildo:
6 puntos, Encomienda de San Hermenegildo: 5,5 puntos, y Cruz de San
Hermenegildo: 5 puntos), con lo que no estar en su posesion supone un

2 Valoracion de la Asamblea Permanente que viene avalada jurisprudencialmente.
Sentencia Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5, de la Audiencia Nacional, de
17 de julio de 2013. Referencia CENDOJ: ECLI:ES: AN:2013:3304.
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perjuicio en la misma respecto de quiénes las tienen concedidas si entran
en el mismo proceso de evaluacion.*®

En la disposicion transitoria primera del Reglamento de 19943, se
establecid que los oficiales superiores, oficiales, suboficiales superiores y
suboficiales que, en la fecha de entrada en vigor, se encontraran en pose-
sion de la Cruz a la Constancia en el Servicio podrian solicitar su ingreso
en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo y conservar los derechos
y beneficios de la citada Cruz que tuvieran consolidados con anterioridad
al 1 de enero de 1990, y se sefalaba que el ingreso en la RMOSH se les
concederia con la antigliedad de esa tltima fecha.

2.1.2. Solicitud de antecedentes penales y disciplinarios y proteccion
de datos personales

Como ha quedado sefialado con la solicitud de ingreso, se autoriza a la
unidad administrativa de la Orden a acceder a la documentacion atinente
para comprobar si el interesado cuenta con alguna circunstancia negativa
que pueda afectar a su conducta y a recabar ademas de los informes y califi-
caciones, sus antecedentes penales (civiles y militares) y los disciplinarios.

Con ello, se suscita, en primer término, si el acceso por dicho 6rgano
de la Administracion militar a dicha informacion afecta a la proteccion de
datos de caracter personal. Ello porque, para el cumplimiento de sus come-
tidos, se establece en el Reglamento que, por los 6rganos de personal don-
de radique la documentacion del personal de los miembros de las Fuerzas
Armadas y del Cuerpo de la Guardia Civil, se comunicaran a la Asamblea
Permanente las penas y sanciones que les hayan sido impuestas y hubie-
ran dado lugar a anotaciones en su historial militar, historial profesional o
expediente personal, asi como también las cancelaciones de notas desfavo-
rables segtn la normativa penal y disciplinaria vigente e incluso aquellas
condenas que, por desconocimiento de la autoridad militar, no hayan sido
objeto de anotacion en su documentacion, de manera que se podra recabar

30 ESPANA. (2009). Orden Ministerial 17/2009, de 24 abril, por la que se establece el
procedimiento y las Normas objetivas de valoracion de aplicacion en los procesos de evalua-
cion del personal militar profesional. BOD n.° 83, de 30 de abril. Puntuacion: Placa de San
Hermenegildo: 6, Encomienda de San Hermenegildo: 5.5, Cruz de San Hermenegildo: 5.

31 ESPANA. (1994). Real Decreto n.° 223/1994, de 14 de febrero, por el que se aprue-
ba el Reglamento de la Real y Militar Orden de San Hermenegildo. BOE n.° 47, de 24 de
febrero de 1994.
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certificacion de los antecedentes penales al Registro Central de Penados
del Ministerio de Justicia.

En relacion con los antecedentes disciplinarios, en el articulo 67 de
la Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas (en adelante LRDFAS), se prescribe, al tratar de los
efectos que produce la cancelacion de las infracciones disciplinarias, que
anulara la inscripcion, sin que pueda certificarse ella salvo al objeto del
ingreso, ascenso y permanencia en la RMOSH vy, en igual sentido, se pro-
nuncia el articulo 72 de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil (LORDGC).

Para el personal de las Fuerzas Armadas, dicha comunicacion quedara
cumplimentada con la anotacion de los datos correspondientes en el Siste-
ma de Informacion de Personal del Ministerio de Defensa (SIPERDEF) y
es de sefialar que, de no remitirse la documentacion personal interesada por
la Asamblea Permanente, esta se veria privada de la posibilidad de valora-
cion del cumplimiento de los requisitos del solicitante para poder valorar
y acordar su ingreso o ascenso en la Orden, con el consiguiente perjuicio
para el interesado, al no poderse determinar si concurren las condiciones
legalmente establecidas por el Reglamento.

En relacion con la remision de los informes personales de calificacion de
los solicitantes, por la Asesoria Juridica General del Ministerio de Defensa se
dicto la Instruccion 1/2011, de 10 junio, sobre Criterios de actuacion respec-
to de las solicitudes de entrega de informes personales de calificacion, en la
que parecia querer sefialarse la no remision de dichos informes a las autori-
dades. Cabe destacar que, con independencia de su escaso valor normativo,
al tratarse de la emision de criterios para interpretacion de las normas y de
directrices de actuacion dictadas por un 6rgano administrativo en el ejercicio
del poder jerarquico, con el fin de establecer los criterios de aplicacion e in-
terpretacion juridica internos que, en una determinada materia, deben seguir
los 6rganos dependientes y, al tener como unicos destinatarios los subordina-
dos del 6rgano administrativo (art. 6 Ley 40/2015), dicha Instruccion, en apli-
cacion del principio de jerarquia normativa —que establece que una norma
de rango inferior no puede contradecir a una de rango superior—, en ningun
supuesto podia quedar por encima de disposiciones de una norma con rango
de ley, como lo es el Reglamento. Por lo tanto, la Instruccion servia unica-
mente para establecer unos criterios que iban dirigidos a las asesorias juridi-
cas dependientes y con referencia a las solicitudes de informes personales de
calificacion que realizaran los propios interesados, lo que en nada afecta a las
que se realicen por la Administracion en el ejercicio de sus facultades norma-
tivas, con lo que en ningun caso podria quedar amparada la no remision de

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 121, enero-junio 2024 25



Francisco Luis Pascual Sarria

las solicitudes cursadas por la Asamblea Permanente de la Orden, a través de
la Unidad Administrativa, en los criterios establecidos en dicha Instruccion.
Por otro lado, si bien resulta cierto que los antecedentes penales consti-
tuyen un dato de caracter personal conforme a la definicion que se hace en
el articulo 4.1 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
el Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la Proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de los datos personales y a la libre
circulacion de estos datos (RGPD en adelante)®? y que su acceso supone una
forma de tratamiento de estos datos, a tenor de lo indicado en el articulo 4.2,
dicho tratamiento de datos personales (incluidos los antecedentes penales),
como sefiala el articulo 5.1 del RGPD, ha de realizarse «de manera licita,
legal y trasparente en relacion con el interesado», «con fines determinados,
explicitos y legitimosy, y «limitados a lo necesario en relacion con los fines
para los que son tratados», y quedan sefnalados, por su parte, en el articulo 6.1
aquellos supuestos en los que el tratamiento de dichos datos resultara licito,
cuando se cumplan las condiciones que sefala dicho precepto. Especifica-
mente, y en el supuesto del tratamiento de datos personales por parte de las
administraciones publicas, encuentra su justificacion legal en el apartado ¢)
del citado articulo 6 (al igual que el articulo 8.2 de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de Dere-
chos Digitales)*, al prescribir que el tratamiento sera licito cuando se estime
necesario para el cumplimiento de una mision realizada en interés publico o
en el ejercicio de poderes publicos, derivados de una competencia atribuida
por una norma con rango de ley y conferidos al responsable del tratamiento.
En lo que se refiere al tratamiento de aquellos datos personales que van
referidos a las infracciones administrativas sancionadoras y a las condenas
penales, en el considerando75 del RGPD, se hace una especial referencia a
los riesgos que pudiera implicar el tratamiento de dichos datos (condenas e
infracciones penales y medidas de seguridad conexas) para los derechos y
libertadas de las personas, si bien, ya en su articulo 10 (tratamiento de da-
tos personales relativos a condenas e infracciones penales), la norma opta
por conferir la legitimidad para su tratamiento a las autoridades publicas,
con el requisito de que exista una habilitacion del derecho de la Union Eu-
ropea o una norma nacional que proporcione las garantias adecuadas para
los derechos y libertades de los interesados, asi como opta por asignar la
custodia de los registros donde se inscriben estos datos personales también
a las autoridades publicas. En aplicacion de estas previsiones, el articu-

32 DOUE n.° 119, de 4 de mayo de 2016, pp. 1-88. Referencia: DOUE-L-2016-80808.
33 BOE n.° 294, de 06/12/2018.
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lo 10.1 de la Ley Organica 3/2018 (Tratamiento de Datos de Naturaleza
Penal), sobre la base del articulo 6, apartado 1, concreta la referencia al
derecho de los Estados miembros, donde se remarca que, cuando el trata-
miento de los datos de naturaleza penal lo sea para fines distintos de los
de prevencion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones
penales o de ejecucion de sanciones penales que se rige por su normativa
especifica, «solo podra llevarse a cabo cuando se encuentre amparado en
una norma de Derecho de la Unidn, en esta ley organica o en otras normas
de rango legal». Y, sobre esta cuestion, la Agencia Espafiola de Protec-
cion de Datos ha realizado la exégesis de este precepto en su resolucion al
expediente sancionador n.® PS/00267/2020 y senala en su Il Fundamento
de Derecho, en relacion con la solicitud por particular de certificacion de
antecedentes penales, que «estos preceptos confieren el tratamiento de los
referidos datos a los poderes publicos, restringiendo a los particulares su
tratamiento Unicamente para aquellos casos en que una norma de derecho
europeo o una norma nacional con rango de ley lo habiliteny.3*

También sobre esta materia se ha pronunciado recientemente la Senten-
cian.® 435, de 12 de mayo de 2022 (RC n.° 70/2020) de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo?*, resolucion, en la que, tras sefalar la normativa apli-
cable, contenida en el articulo 2.2 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de Proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
v a la propia imagen, donde sefiala que «no se apreciara la existencia de
intromision ilegitima en el ambito protegido cuando estuviere expresamente
autorizada por Ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efec-
to su consentimiento expreso», y en los articulos 6.1 y 9 del Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016, relativo a la Proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento General de Proteccion
de Datos), donde se dispone que «el tratamiento solo sera licito si se cumple
al menos una de las siguientes condiciones: a) el interesado dio su consen-
timiento para el tratamiento de sus datos personales para uno o varios fines
especificos». Con base en dicha normativa, la referida Sentencia en su fun-
damento juridico cuarto concluye que el tratamiento de antecedentes penales
para fines distintos de la prevencion, investigacion, deteccion y el enjuicia-
miento de infracciones penales solo puede realizarse cuando se encuentre
amparado en una norma con rango de ley o sea autorizado por el interesado.

3% Disponible en: https://www.aepd.es/documento/ps-00267-2020.pdf
35 Referencia CENDOJ: ECLI:ES:TS:2022:1860.
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Como consecuencia de lo anteriormente sefialado, resulta conforme a
lo establecido en la legislacion de proteccion de datos personales la obten-
cion de informacion sobre los antecedentes penales de una persona, en el
supuesto de que exista una norma con rango de ley que contemple y autori-
ce dicha medida o cuando exista el consentimiento expreso del interesado.

En el supuesto de la solicitud del ingreso o ascenso en la Orden, el
apartado 2 de la disposicion adicional segunda de la LCM, bajo la ribrica
«Recompensas militares», dispone que «la constancia en el servicio y la
intachable conducta de los militares de carrera, oficiales y suboficiales, de
las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, se recompensara con el ingre-
so en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo», y en el apartado 3
de dicha disposicion establece que «reglamentariamente se estableceran
los hechos o servicios y las circunstancias que determinaran la concesion
de las diferentes recompensas, asi como los tramites y procedimientosy,
de modo que queda diferida al correspondiente desarrollo reglamentario.
Dicho mandato legislativo se cumplimentd con la aprobacion del vigente
Reglamento, cuya naturaleza juridica es la propia de un reglamento ejecu-
tivo, en la medida en la que desarrolla, pormenoriza y complementa una
ley prexistente para facilitar la aplicacion de sus mandatos sobre esta espe-
cifica materia, de forma que quede sujeto a ella, a sus efectos juridicos y a
sus condiciones de aplicabilidad. Por ello y teniendo en cuenta el conside-
rando 41 del RGPD en el que se advierte que, cuando en dicho reglamento
se hace referencia a una «base juridica», o a una «medida legislativay, ello
no implica necesariamente un acto legislativo adoptado por un parlamento,
sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos de conformidad del orde-
namiento constitucional de que se trate, siempre que dicha base o medida
resulte clara y precisa y su aplicabilidad sea previsible por sus destinata-
rios, como es el caso de los solicitantes de ingreso o ascenso en la Orden.

Con ello y para que se pueda examinar la concurrencia o no de la «inta-
chable conducta» que es requerida legalmente como requisito sine gua non
por el Reglamento, su averiguacion se erige en un ineludible juicio de valor
que han de efectuar los érganos técnicos de la Administracion competentes
en la materia, en tanto que resulta condicion inexcusable para el ingreso, as-
censo o permanencia dentro de la Orden, por lo cual corresponde a la Asam-
blea Permanente formular las pertinentes propuestas ex articulo 7.2.c) del
Reglamento; y a la persona titular del Ministerio de Defensa, resolver sobre
dichas propuestas en el ambito de sus respectivas competencias.

Es en el articulo 12.2 del Reglamento donde viene la habilitacion a la
Asamblea Permanente para «solicitar de los 6rganos de personal donde
radiquen las documentaciones, conforme a lo dispuesto en la normativa
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vigente, la certificacion de los antecedentes que sirvieron de base a las
notas canceladas», asi como para «comprobar la informacion y los datos
facilitados por el solicitantey; y, de igual modo se autoriza expresamente a
la Orden a «dirigirse a los Juzgados y Tribunales que considere convenien-
te, asi como a las unidades, centros u organismos de las Fuerzas Armadas
o de la Guardia Civil, u 6rganos de la Administracion Civil del Estado que
estime apropiado», con la misma finalidad de «comprobar la informacion
suministrada por el interesado o ampliarla» y salvaguardar, en todo caso,
las normas antes sefialadas en materia de proteccion de datos personales.

Esta ultima prevision es la que autoriza a la Orden a dirigirse a los
juzgados y tribunales (de la jurisdiccion ordinaria o de la militar), asi como
a cualquier 6rgano administrativo en el ejercicio de su facultad de verifi-
cacion (dentro de su potestad inspectora), lo que resulta congruente con
lo prevenido en el articulo 28.2 de la Ley 39/2015, en donde se prescribe,
con respecto a los documentos aportados por los interesados en un proce-
dimiento administrativo que «la administracion actuante podra consultar
o recabar dichos documentos salvo que el interesado se opusiera a ello.
No cabra la oposicion cuando la aportacion del documento se exigiera en
el marco del ejercicio de potestades sancionadoras o de inspecciony; y
también lo es con el apartado 2 de la disposicion adicional duodécima de
la Ley Orgéanica 3/2008, referida a Disposiciones especificas aplicables a
los tratamientos de los registros de personal del sector publico, en la que
se establece expresamente que “los registros de personal del sector publico
podran tratar datos personales relativos a infracciones y condenas penales
e infracciones y sanciones administrativas, limitandose a los datos estricta-
mente necesarios para el cumplimiento de sus fines».

Al ser el ingreso y ascenso en la Orden un proceso rogado y volun-
tario para el militar, cuyo inicio lo es a instancia del propio interesado
en la que reglamentariamente ha de incluir para su admision la presta-
cion de una declaracion sobre sus antecedentes penales y disciplinarios,
asi como, y expresamente, autorizar a la Unidad Administrativa para «su
comprobacion»*®, tal y como se prescribe en el articulo 16.1 del Reglamen-

3 Modelo de solicitud Anexo I Orden DEF/961/2021: «Que, a los efectos de compro-
bacion de los requisitos exigidos en el articulo 16 del Reglamento de la Orden, autoriza
a la Unidad Administrativa de las Reales y Militares Ordenes a obtener de los 6rganos
competentes los antecedentes penales y disciplinarios sobre su persona, asi como cualquier
otra informacion relativa al cumplimiento de las condiciones necesarias para el ingreso o
ascenso durante la tramitacion de la presente solicitud, y en cualquier otro momento pos-
terior sobre las circunstancias constitutivas de impedimento para la permanencia, en tanto
pertenezca a la Real y Militar Orden de San Hermenegildo, la que podré actuar en funciones
de inspeccion segln lo establecido en el articulo 28.2 de la Ley 39/2015».
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to. En virtud de dicha disposicion, el acceso a las fuentes y registros donde
obran dichos antecedentes, cuenta no solo con el amparo en una norma
de rango legal, sino con el expreso consentimiento para ello del propio
solicitante. Disposicion que resulta congruente con lo establecido en el
articulo 16 del Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula
el Sistema de registros administrativos de apoyo a la Administracion de
Justicia®, precepto en el que se habilita a los encargados de los Regis-
tros Integrales en el Sistema para poder expedir certificaciones e informar
de los datos contenidos en el Registro Central de Penados, a instancia de
cualquier 6rgano de las administraciones publicas ante el que se tramite un
procedimiento en el que resulte preceptivo dicho certificado para acceder
a un derecho o adquirir una condicion determinada, previo consentimiento
del interesado manifestado directamente o a través de su representante.
Informacion que se puede requerir no solo durante la tramitacion de su
solicitud, sino en cualquier otro momento posterior, en averiguacion de las
circunstancias que puedan resultar constitutivas de un impedimento para la
permanencia en la Orden, en tanto que pertenezca a ella, y en cualquiera de
las situaciones administrativas del militar, incluida la de reserva.

Con lo que nos encontramos ante una declaracion libre, informada y
consciente mediante la que el solicitante consiente expresa ¢ inequivoca-
mente el tratamiento especifico de determinados datos personales concer-
nientes a su persona en el marco de dicha actuacién administrativa, con-
firiendo la legitimidad exigida legalmente al tratamiento de dichos datos,
asi como a los de naturaleza penal y disciplinaria sin que se produzca afec-
tacion al derecho a la proteccion de datos personales. En dicho sentido, la
Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional, en su sentencia de 29 de septiembre de 2021 (Recurso de
apelacion n.° 61/2021), sefial6 en su FJ 4 que:

«[...] la toma en consideracion de anotaciones desfavorables ya
canceladas esta prevista en la propia normativa de concesion de la
recompensa, sin que pueda considerarse contraria a la normativa re-
guladora de la proteccion de datos, [...], puesto que ha sido el propio
interesado quien se ha sometido a aquélla al presentar su solicitud,
presentacion absolutamente voluntaria» .3

37 BOE n.° 33, de 07/02/2009.
38 Referencia CENDOJ: ECLI:ES:AN:2021:4043.
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Lo que vino a confirmar la sentencia n.° 37/2021, de 17 de marzo, dic-
tada por el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n.° 19 en el
procedimiento abreviado n.® 39/2020, instado contra la Resolucion de 29
de enero de 2020 de la ministra de Defensa, desestimatoria de la solicitud
de un Sargento 1° de la Escala de Suboficiales del Cuerpo de la Guardia
Civil, de ingreso en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo.

2.2. REQUISITO DE TENER LA CONDICION DE MILITAR DE
CARRERA EN LAS FUERZAS ARMADAS Y GUARDIA CIVIL

El primer requisito que se establece en el Reglamento para ingresar
en esta Real y Militar Orden, como ha quedado senalado, es el de ser
oficial general, oficial o suboficial de los distintos cuerpos y escalas que
integran las Fuerzas Armadas (Ejército de Tierra, Armada y Ejército del
Aire y del Espacio, asi como los oficiales de los Cuerpos Comunes de las
Fuerzas Armadas: Juridico, Intervencion, Sanidad y Musica) y el Cuerpo
de la Guardia Civil, pero unicamente si son militares de carrera y tienen
permanencia. Por ello, solo pueden ingresar los militares que reunan no
solo el empleo establecido normativamente, sino la sefialada condicion
de militar de carrera, condicién que se adquiere, de conformidad con
lo prevenido en los articulos 3.2 y 76 de la Ley 39/2007, de 19 de no-
viembre, de la Carrera Militar (LCM)?*°, cuando mantengan una relacion
de servicios profesionales de caracter permanente, que es adquirida al
incorporarse a una escala de oficiales o de suboficiales con la obtencion
del primer empleo militar, una vez superado el plan de estudios corres-
pondiente y obtenida la titulacion exigida. Y, en igual sentido, se pro-
nuncian las respectivas normativas sobre personal en el articulo 63.1 de
la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas
Armadas (LRPFAS)*, al sefalar que la condicion de militar de carrera
se adquiere al obtener el primer empleo militar, y, el articulo 3.1 de la
Ley 29/2014, de 28 de noviembre, de Régimen del Personal de la Guar-
dia Civil (LRPGC)*, al establecer que son guardias civiles los espaifioles
vinculados al Cuerpo de la Guardia Civil por una relacion de servicios
profesionales de caracter permanente, como miembros de las Fuerzas y

3% BOE n.° 278, de 20 de noviembre de 2007.
40 BOE n.° 119, de 19 de mayo de 1999.
41 BOE n.° 289, de 29/11/2014.
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Cuerpos de Seguridad del Estado, y que, por la naturaleza militar del Ins-
tituto en el que se integran, son militares de carrera de la Guardia Civil.

Por ello, en la disposicion adicional segunda, apartado 2 de la LCM,
referida a las «Recompensas militares», se prescribe que “la constancia en
el servicio y la intachable conducta de los militares de carrera, oficiales y
suboficiales, de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, se recompen-
sara con el ingreso en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo» vy,
por su parte, el articulo 2 de la LRPFAS define la condicion de militar de
carrera, donde se considera como tales a los oficiales generales, oficiales
y suboficiales que, con una relacion de servicios de caracter permanente,
forman los cuadros de mando de las Fuerzas Armadas. Para el Cuerpo de
la Guardia Civil, dicha condicion se sefiala en el articulo 3 de la LRPGC.

Con ello, quedan excluidos, a pesar de ser militares profesionales con
arreglo al articulo 2 de la LRPFAS, al no ostentar los empleos requeridos
por el articulo 12 del Reglamento ni la condicion de permanencia, los mili-
tares de las clases de tropa y marineria (articulos 3.4 y 78 LCM).

Tampoco podran ingresar los oficiales de complemento (articulos 3.3 y
77 LCM), aunque ostenten el empleo militar requerido, dado que estos mi-
litares establecen su relacion de servicios profesionales mediante compro-
misos de caracter temporal sin permanencia. y con la finalidad de atender
necesidades especificas de las Fuerzas Armadas.

Un supuesto que merece especial consideracion es el de los oficiales
y suboficiales reservistas voluntarios, quienes tampoco podran solicitar su
ingreso en la Orden al no adquirir la condicion de militar de carrera; y ello
porque, como se sefiala en el articulo 132 apartado 1 de la LCM, tan solo
tienen la condicion de militar durante los periodos temporales en los que
se encuentren activados para incorporarse a las Fuerzas Armadas y deben
cumplir tnicamente durante dichos periodos de activacion las reglas de
comportamiento del militar y quedar sujetos a las leyes penales y discipli-
narias militares; con lo que, fuera de dichos periodos, no mantienen la con-
dicion de militar, ni tampoco la de militares de carrera, por lo que quedan
excluidos de la posibilidad de ingresar en la Orden, tal y como se establece
en el Real Decreto 383/2011, de 18 de marzo, por el que se aprueba el Re-
glamento de Reservistas de las Fuerzas Armadas.*

La condicion de militar de carrera para oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil no es permanente; se puede perder

4 Articulo 36. «Régimen de personal. En la situacion de activado, los reservistas vo-
luntarios tendrén la condicién militar, deberan cumplir las reglas de comportamiento del
militar y estaran sujetos a las leyes penales y disciplinarias militaresy.
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y, en consecuencia, también la posibilidad de ingreso o ascenso en la Or-
den, conforme sefialan los articulos 114 de la LCM, 64 de la LRPFAS®,
y 94 de la LRPGC*, al cesar su relacion de servicios profesionales por el
pase a la situacion de retiro por alguna de las causas sefialadas en la men-
cionada norma:

— Al cumplir la edad de sesenta y cinco afios;

— Cuando, al corresponderle pasar a la situacion de reserva, no cuen-
te con veinte aflos de tiempo de servicios desde la adquisicion de la
condicion de militar profesional (art. 113.6);

— Con caracter voluntario, en las condiciones que vienen estable-
cidas para la jubilacion voluntaria en la legislacion de Clases Pa-
sivas del Estado (articulo 28.2,b del Texto Refundido de la Ley
de Clases Pasivas del Estado, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 670/1987, de 30 de abril)®, cuando se tengan cumplidos
los sesenta afios de edad y reconocidos treinta anos de servicios
efectivos al Estado;

— Por insuficiencia de condiciones psicofisicas que impliquen la in-
utilidad permanente para el servicio del militar (articulo 101 LR-
PFAS) o para el ejercicio de las funciones propias del Cuerpo de la
Guardia Civil (articulo 94.1.c LRPGC). Para las Fuerzas Armadas
en el Real Decreto 944/2001, de 3 de agosto, por el que se aprueba
el Reglamento para la determinacion de la aptitud psicofisica del
personal de las Fuerzas Armadas?, los articulos 8.3, y 12.5 prevén
la posibilidad de pase a retiro del militar de carrera, previa instruc-
cion del oportuno expediente;

— Por insuficiencia de facultades profesionales, que pueda derivarse
de los informes personales de evaluacion IPEC en las Fuerzas Ar-
madas ¢ [IPEGUCI en el Benemérito Instituto (articulos 118 de la
LCMy, 99.1 y 55 LRPGC).

En estos supuestos, los militares de carrera, tras pasar a la situacion
de retiro, cesaran definitivamente en la relacion de servicios profesionales
con las Fuerzas Armadas y dejaran de estar sujetos al régimen general de

Y articulos 5 y 6 del Real Decreto 1111/2015, de 11 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de adquisicion y pérdida de la condicion de militar y situaciones
administrativas de los militares profesionales. BOE n.° 297, de 12/12/2015.

4Y articulo 8 del Reglamento de adquisicion y pérdida de la condicion de guardia
civil y de situaciones administrativas del personal de la Guardia Civil, aprobado por el Real
Decreto 728/2017, de 21 de julio. BOE n.° 181, de 31/07/2017.

4 BOE n.° 126, de 27/05/1987.

4 BOFE n.° 186, de 04/08/2001.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 121, enero-junio 2024 33



Francisco Luis Pascual Sarria

derechos y deberes de sus miembros, y a las leyes disciplinarias y penales
militares por los hechos que cometan con posterioridad a su pase a dicha
situacion (art. 115 LCM y 2 CPM) y, en igual sentido, para el Benemérito
Instituto se pronuncia el articulo 94.4 de la LRPGC.

Por otro lado, también en los articulos 116 LCM, 146 y siguientes de la
LRPFAS, y 95 de la LRPGC, se sefialan las causas que motivan la pérdida
de la condicion de militar de carrera o de guardia civil, en los siguientes
supuestos:

— Por renuncia, cuando se hubiere cumplido el tiempo de servicios
efectivos que reglamentariamente se determine desde su acceso a
dicha condicion o desde que hubiese ultimado los cursos de per-
feccionamiento o del nivel de Altos Estudios Militares que a estos
efectos hayan sido fijados por el ministro de Defensa o del Interior,
que no podra ser superior a quince afos en las Fuerzas Armadas, y
diez en la guardia civil;

— Por la pérdida de la nacionalidad espafiola por las causas estableci-
das en los articulos 24 y 25 del Coédigo Civil, de conformidad con
lo previsto en el articulo 11 de la Constitucion;

— Por la condena a pena principal o accesoria de pérdida de empleo,
de inhabilitacion absoluta o de inhabilitacion especial, al llevar
como efecto la baja en las Fuerzas Armadas o en la Guardia Civil
(articulos 11, 15y 17 del Codigo Penal Militar, y articulos 40 a 43
del Codigo Penal’);

— O, por ultimo, por la imposicién de la sancion disciplinaria muy
grave de separacion del servicio (articulos 11.3 y 20 de la Ley
Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas; y, articulos 11.1 y 12 de la Ley Orga-
nica 12/2017, de 22 de octubre, de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil), al conllevar la pérdida de la condicion de militar o
de guardia civil.

En todos estos supuestos, con la perdida la condicion de militar de ca-
rrera, no se podra ingresar, ascender o permanecer en la Orden.

4 ESPANA. (1995). Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
BOE n.° 281, de 24/11/1995.
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2.3. COMPUTO DEL TIEMPO DE SERVICIO Y VALIDACION DE
TIEMPOS: LA SITUACION DE EXCEDENCIA VOLUNTARIA

Es en el propio Reglamento donde se establece la validacion de tiem-
pos para el ingreso y ascenso a las diversas categorias de la Orden, asi y
tras sefalarse en el articulo 12.1.b) la necesidad de que se sea militar de
carrera, se precisara tener cumplidos los tiempos de servicio establecidos
en el articulo siguiente para cada categoria, y, en el articulo 14, se estable-
ce que, para dicho computo, se tomara en consideracion el tiempo de los
militares profesionales en situacion de reserva, excluyendo el pasado en
dicha situacion en el servicio militar con anterioridad a adquirir la citada
condicion.

Se concretan también los descuentos en el calculo de dicho tiempo,
como con el transcurrido en las situaciones de suspenso en funciones (ar-
ticulo 111.4 LCM) o de suspenso de empleo (articulo 112.2 LCM), al no
ser computables dichos periodos como tiempo de servicio. Y si que lo se-
ran los prestados en cualquiera de las situaciones administrativas en las
que los militares y guardias civiles de carrera no tengan dicha condicion
en suspenso, incluyendo los siguientes tiempos: el tiempo prestado como
militar de reemplazo que establecia el derogado articulo 3 de la Ley Orga-
nica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar*®; el prestado como
militar profesional de tropa o marineria o como miembro de la Escala de
Cabos y Guardias del Cuerpo de la Guardia Civil; el tiempo de servicio
como militar de complemento o equivalente, como en la reserva naval ac-
tiva*; el tiempo por permanencia como alumno en los centros docentes
militares de formacion para militares de carrera y de la Guardia Civil, y, el
tiempo de servicio que proceda como participante en operaciones militares
para la defensa de Espafa o para el mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales. En este ultimo supuesto el tiempo de servicio serd compu-
tado con el aumento que, para cada caso, determine la persona titular del
Ministerio de Defensa, a propuesta del jefe de Estado Mayor de la Defensa.

Una situacion especial se establece para el personal militar de carre-
ra de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil que tenga la considera-
cion de personal estatutario del Centro Nacional de Inteligencia (CNI),

4 La disposicion adicional decimotercera de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Ré-
gimen del Personal de las Fuerzas Armadas, determind que, a partir del 31 de diciembre
del ano 2002, quedaba suspendida la prestacion del servicio militar y, por Real Decre-
to 247/2001, de 9 de marzo, se adelanto la fecha al 31 de diciembre de 2001.

4 Declarada por extinguir por la disposicion adicional sexta de la Ley 17/1989, de 19
de julio, reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional.
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quienes, de conformidad con las previsiones del articulo 14.2.a) del Real
Decreto 240/2013, de 5 de abril, por el que se aprueba el Estatuto del Per-
sonal del CNI*®, pasaran a la situacion de servicios especiales; y, les sera
de aplicacion lo dispuesto en el punto 4 de la disposicion final cuarta de
dicha norma, en la que se establece que, por su contribucion a la Defensa
Nacional que tiene asignada el CNI por la Ley Organica 5/2005, de 17 de
noviembre, de la Defensa Nacional (art. 26), y las funciones previstas en la
Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del CNI, los servicios prestados por
los militares de carrera en dicho organismo seran considerados al efecto de
apreciarse la constancia en el servicio y la intachable conducta, cuando asi
concurran estas circunstancias, en los miembros de las Fuerzas Armadas
y del Cuerpo de la Guardia Civil que soliciten su ingreso o ascenso en la
Orden.

2.3.1. El tiempo en situacion de excedencia

Una de las situaciones que se han tomado en consideracion en el actual
Reglamento, al realizar el computo del tiempo necesario para ingresar o
ascender en la Orden de conformidad con el articulo 12.1.b (veinte afios
para el ingreso y cinco para el acenso a Caballero Comendador y a Placa),
es la de la permanencia en situacion de excedencia.

Dicha situacion administrativa se encuentra prevista en el articulo 107
¢) de la LCM, donde reconoce el pase a dicha situacion de excedencia por
las causas establecidas en el articulo 110 (por prestacion de servicios en el
sector publico, por interés particular, por agrupaciéon familiar, por cuidado
de familiares y por razon de violencia de género), y, en la propia norma,
se establece que en los supuestos de excedencia voluntaria por prestacion
de servicios en el sector publico (101.2), por interés particular (101.3), por
agrupacion familiar (101.4), y por cuidados de familiares (101.5). Ademas,
se sefiala que, durante el tiempo de permanencia en dichas situaciones, ten-
dran su condicion militar en suspenso y, en consecuencia, dejaran de estar
sujetos al régimen general de derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas y a las leyes penales y disciplinarias militares. No sucede
lo mismo en el supuesto de excedencia de las mujeres militares profesiona-
les victimas de violencia de género, para hacer efectiva su proteccion o su
derecho a la asistencia social integral (110.6), para las que los seis primeros
meses les seran computables a efectos de tiempo de servicio.

0 BOE n.° 88, de 13 de abril de 2013.
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Y en igual sentido se pronuncian el articulo 141.9 de la LRPFAS, al
prescribir que «el tiempo permanecido en la situacion de excedencia vo-
luntaria no serd computable a efectos de tiempo de servicios» y, para el
Benemérito Instituto, el articulo 90.2 de la LRPGC senala que «durante el
tiempo de permanencia en esta situacion, tendran su condicion de guardia
civil en suspenso y, en consecuencia, dejaran de estar sujetos al régimen
general de derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil y a las
leyes penales militares y disciplinarias de la Guardia Civil y, en su caso, de
las Fuerzas Armadas.

Es de sefalar, con respecto al Benemérito Instituto, que el Real De-
creto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las RROOFAS,
previene en su articulo 2 que las mismas son de aplicacion a todos los
militares profesionales de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, salvo
que estén en situaciones administrativas en las que tengan suspendida su
condicion militar. En este sentido, la Sentencia 71/2018, de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar), de 12 de julio de 2018 (FJ 2)3!,
confirmo esta situacion de ajenidad al sometimiento del militar a las nor-
mas disciplinarias de quien se encuentre en situacion de excedencia volun-
taria sefialando que:

«[...] el guardia civil que pase a la situacion de excedencia vo-
luntaria por interés particular “dejara de estar sujeto al régimen ge-
neral de derechos y obligaciones del personal de la Guardia Civil, a
su régimen disciplinario y a las leyes penales militares”. La claridad
de la norma no deja margen para la interpretacion (“in claris no fit
interpretatio”). El guardia civil en situacion de excedencia voluntaria
por interés particular, como es el caso, no se encuentra sometido al
régimen disciplinario de dicho Cuerpo».

Sobre esta materia tuvo también oportunidad de pronunciarse la Asam-
blea Permanente de la Orden, en sesion de fecha 26 de abril de 2017, de
conformidad con el informe de la Asesoria Juridica General del Ministe-
rio de Defensa de fecha 24 de abril de 2015, emitido a raiz de un recurso
de reposicion planteado por no haber considerado como tiempo compu-
table para el ingreso en la Orden el primer afio de excedencia por cuida-
do de familiares, y se tomo6 la decision de acordar que el primer afo de
cada periodo de tiempo permanecido en la situacion de excedencia por
cuidado de familiares, tanto en aplicacion de la Ley 17/1989, como de

5 Referencia CENDOJ: ES:TS:2018:2762.
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la Ley 17/1999 y de la Ley 39/2007, fuera computable como tiempo de
servicio a efectos del ingreso y ascenso en la Real y Militar Orden de San
Hermenegildo. Con ello y en aplicacion del Reglamento aprobado por Real
Decreto 1189/2000, de 26 de junio’2, se vino contabilizando como tiempo
de servicio a dichos efectos del calculo para conceder el ingreso o ascenso
en la Orden y asignar la antigliedad correspondiente, el primer afio de cada
periodo de excedencia por cuidado de familiares. Criterio que vino confir-
mado por las Sentencias de los Juzgados Centrales de lo Contencioso Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional: Sentencia 133/2014, Seccion 11.°
(Procedimiento Abreviado 585/2013), de 14 de julio de 2014 (FJ 3) y Sen-
tencia 308/2012, Seccion 8* (Procedimiento Abreviado 750/2011), de 22
de mayo de 2012 (FJ 1).

Y este computo del primer afio en situacion de excedencia para in-
gresar o ascender de categoria era asi porque en el citado Reglamento del
aflo 2000 no se hacia mencion en el art. 13 (validacion de tiempos) a la
«condicion de militar en suspensoy, por lo que el computo del primer afio
de excedencia por cuidado de familiares se incluia en el calculo del tiempo
total de servicios.

Actualmente y en el actual Reglamento de 2020, se establecen en el
art. 14.2 los tiempos que deben ser computados para el ingreso o ascenso
en la Orden y, en el apartado a) del mencionado precepto, se cambio el cri-
terio y se determiné que se computaria «el tiempo de servicio en cualquiera
de las situaciones administrativas en las que no se tenga la condicion de
militar o guardia civil en suspenso...».

Dicho cambio de criterio viene justificado en la propia exposicion de
motivos del actual Reglamento que sefiala que:

«De manera que desde la entrada en vigor el 1 de enero de 2008 de
la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, el apartado 5 de su articulo 109
ha generado controversia, ya que el concepto de “tener la condicion de
militar en suspenso” no determina cudles son los derechos y deberes
que en tal situacion se restringen. Razén por la cual se han hecho in-
terpretaciones diferentes, tanto por organismos oficiales como por los
tribunales de justicia.

Aunque las situaciones administrativas en la que se tenga la con-
dicion de militar en suspenso no impiden el ingreso o el ascenso den-
tro de la Orden, si se ha considerado que los tiempos transcurridos en
dichas situaciones no sirven para perfeccionar los tiempos minimos

52 BOE n. 156, de 30 de junio de 2000.
33 Real Decreto n.° 1189/2000, de 23 de junio.
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exigidos, ya sea para ingresar en la Orden o para ascender dentro de
ella[...]».

A la vista de la modificacion operada en la validacion de tiempos del
vigente Reglamento, ya por acuerdo de la Asamblea Permanente de 15 de
diciembre de 2020, al interpretar el nuevo precepto, se establecid que, a
partir de la entrada en vigor del mismo el 6 de agosto de 2020, se dejaria
de contabilizar el primer afio del tiempo transcurrido en la situacion de ex-
cedencia por cuidado de familiares como valido para el ingreso o ascenso
en la Orden y se desestimaron las peticiones correspondientes.

Con base en dichas previsiones normativas, se ha considerado que,
tal y como se prevé en el articulo 110 de la LCM, y en los articulos 141.9
LRPFAS, y 89.5 LRPGC, en la que se sitiia al militar y al guardia civil
durante la situacion en excedencia por cuidado de familiares, al no quedar
sujeto a las leyes penales y disciplinarias militares, dichos periodos no sean
computables a efectos de tiempo de servicios.

Una situacion diferente se produce con el pase a la situacion de servi-
cios especiales, en la que, si bien el militar profesional durante el tiempo de
permanencia en esta situacion tendra su condicion militar en suspenso y, en
consecuencia, dejara de estar sujeto al régimen general de derechos y de-
beres de los miembros de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y dis-
ciplinarias militares (articulo 109.5 LCM), dicho tiempo sera computable
a efectos de tiempo de servicios (articulos 109.3 LCM y 140.2 LRPFAS).

Y lo mismo sucede con el Cuerpo de la Guardia Civil, al senalar el ar-
ticulo 89.2 LRPGC que dicho tiempo sera computable como de servicios,
aunque tendra la condicion de guardia civil en suspenso y dejard de estar
sujeto al régimen general de derechos y obligaciones de los miembros del
Cuerpo, a las leyes penales militares cuando sean de aplicacion y a la dis-
ciplinaria del Instituto (articulo 89.5 LRPGC).

2.3.2. Computo de tiempos tras la desestimacion del ingreso o
ascenso en la Orden

Una de las situaciones que ha sido objeto de controversia es lo dispues-
to en el articulo 16.6.a) del Reglamento, al sefialar que los solicitantes a
quienes por la Asamblea Permanente se les haya desestimado su ingreso
o ascenso en la Orden mediante resolucion de la persona titular del Mi-
nisterio de Defensa, y una vez haya devenido esta firme, podran solicitar
de nuevo el ingreso o ascenso, siempre que acrediten la variacion de las
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circunstancias que fundamentaron dicha desestimatoria, que volveran a ser
valoradas por la Asamblea Permanente, aunque requiere que hayan trans-
currido los tiempos previstos en el articulo 13 del Reglamento desde la
fecha de imposicion de la ultima sancién penal o disciplinaria que se haya
tenido en consideracion para la desestimacion de la solicitud de ingreso o
ascenso.

Esto supone que el solicitante de ingreso o ascenso en la Orden en la
categoria de Cruz, Encomienda o Placa a quien se le deniegue debera de
esperar para realizar una nueva solicitud al cumplimiento de los plazos
establecidos en el articulo 13 del Reglamento, lo que, para el supuesto de
desestimacion del ingreso, supone esperar otros veinte afios para volver a
solicitarlo, mientras que en caso de denegacion del ascenso, el tiempo de
espera es de cinco afios.

Esta situacion ha llegado a ser objeto de una propuesta remitida al Mi-
nisterio de Defensa por la ASFASPRO (Asociacion Profesional de Sub-
oficiales de las Fuerzas Armadas), en la que intereso la modificacion del
citado precepto, con el fin, seglin sefialaba, de «unificar el tiempo que debe
trascurrir para solicitar de nuevo el ingreso o el ascenso», para lo que se
establecid para ello que se le diera al articulo 16.6.a) del Reglamento una
nueva redaccion:

«a) Que hayan transcurrido tres afos desde la fecha de imposicion
de la ultima sancidn penal o disciplinaria que se haya tenido en consi-
deracidn para la desestimacion de la solicitud de ingreso o ascensoy.

Modificacion que se trataba de justificar senalando que el tiempo que
debe transcurrir para que, en caso de desestimacion, el interesado pueda
volver a solicitar de nuevo el ingreso o el ascenso es de otros veinte aflos,
al estar en dicho momento muy proéximo a su pase a la situacion adminis-
trativa de reserva; lo que a su juicio resultaba discriminatorio con quienes
deben volver a solicitar el ascenso a las categorias que solo deberian de
esperar los cinco o tres afios que establece el Reglamento. La ASFASPRO
motivaba su propuesta en lo dispuesto en la exposicion de motivos del
Reglamento donde se sefiala que:

«[...] una de las caracteristicas de los sucesivos reglamentos de la
Real y Militar Orden de San Hermenegildo ha sido la de adaptarse a
la evolucion de las Fuerzas Armadas dentro de la sociedad de la que
forman parte sus componentes. En este contexto hay que senalar que, si
para conductas penalmente reprochables se contemplan circunstancias
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modificativas de la responsabilidad, e incluso el perdén, igualmente
parece razonable que, en el ambito del derecho premia/ en que nos en-
contramos, se pueda incluir un mecanismo que faculte a la Asamblea
Permanente para que pueda valorar la variacion de las circunstancias
que motivaron, en su momento, la desestimacion de una solicitud de
ingreso o ascenso, cumpliendo siempre las condiciones indicadas en el
Capitulo III del Reglamento que se propone».

Dicha propuesta de modificacion legislativa resultéo desestimada, pre-
vio informe del asesor juridico de la Orden, porque, como seiiala el arti-
culo 12.1.b) del actual Reglamento, resulta requisito «indispensable» para
ingresar o ascender en la Orden, tener cumplidos los tiempos de servicio
que se indican en el articulo 13, que vienen expresamente concretados en
veinte afios para el ingreso y, para los ya ingresados, cinco para el ascenso
a la categoria de Caballero o Dama Comendador, otros cinco desde dicha
categoria para la de Caballero o Dama Placa y, por ultimo, y Uinicamente
para los promovidos al empleo de general, tres afios de servicio ostentando
esta categoria.

Al encontrarnos en el ambito del derecho administrativo premial y no
del disciplinario, al militar o guardia civil que, en la valoracion realizada
por la Asamblea Permanente de los antecedentes disciplinarios o penales,
se le haya desestimado el ingreso o ascenso en la Orden, a fin de que pueda
quedar acreditada la «intachable conducta» requerida desde la desestima-
cion, se considero logico y de justicia que, para poder solicitar su nuevo
ingreso, haya de transcurrir el plazo que reglamentariamente se determina
de veinte afios que acrediten la concurrencia de dicho inexcusable requisi-
to, sin que dicho plazo pueda acortarse, se sefialaba en el informe juridico,
por el solo motivo del proximo pase del interesado a la situacion adminis-
trativa de reserva.

Se recordaba que le corresponde a la Asamblea Permanente (articu-
lo 23.1.c, a sensu contrario) el valorar y proponer si, a pesar de las in-
fracciones disciplinarias por las que resultd sancionado un solicitante de
ingreso, o los antecedentes penales que obren en su historial —ya cancela-
dos—, los hechos afectan o no a la intachable conducta exigida, de forma
que puede proponer, a pesar de contar con dichos antecedentes, el ingreso
en la Orden de manera motivada.

La propuesta confundia dos situaciones juridicas diferentes, que
se encuentran administrativamente sometidas a requisitos claramente
diferenciados en el Reglamento y que no pueden ser equiparadas. De
un lado, el ingreso en la Orden con sometimiento a las condiciones
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establecidas en el Reglamento (conducta intachable y el transcurso del
plazo de veinte afios de servicio) y, del otro, el ascenso de categoria
dentro de la Orden de aquellos que ya han ingresado tras cumplir dichos
requisitos, y en concreto los veinte afios de servicios exigidos con inta-
chable conducta, con lo que, tras su ingreso y el trascurso de los plazos
sefalados en el articulo 13 para el ascenso a las diferentes categorias,
caso de concurrir nuevos impedimentos (articulo 23), la Asamblea Per-
manente puede proponer la desestimacion de su ascenso, e incluso el
inicio de un expediente de baja en la Orden. No se puede obviar que a
quienes se les ha denegado el ascenso de categoria ya acreditaron inta-
chable conducta en el servicio durante veinte afios para su ingreso, por
lo que resultaba coherente que, para una nueva solicitud, que en modo
alguno supone su ascenso de manera automatica, se le exija el cumpli-
miento de plazos mas reducidos, en concreto el computo de un nuevo
lapso temporal de cinco afios.

El actual Reglamento en su exposicion de motivos admite la posibili-
dad de que a quien se le haya desestimado por la Asamblea Permanente el
ingreso o el ascenso en la Orden, pueda volver a solicitarlo trascurridos los
plazos mencionados en el articulo 13, sefialando que:

«[...] si para conductas penalmente reprochables se contemplan
circunstancias modificativas de la responsabilidad, e incluso el per-
don, igualmente parece razonable que, en el ambito del derecho pre-
mial en que nos encontramos, se pueda incluir un mecanismo que
faculte a la Asamblea Permanente para que pueda valorar la variacion
de las circunstancias que motivaron, en su momento, la desestima-
cion de una solicitud de ingreso o ascenso, cumpliendo siempre las
condiciones indicadas en el Capitulo III del Reglamento que se pro-
poney.

En estos supuestos de nueva peticion, la Asamblea podra modificar su
inicial criterio cuando se haya mantenido una conducta intachable tras la
desestimacion, valorando nuevamente las circunstancias que motivaron su
inicial propuesta siempre que se cumplan los requisitos del Capitulo 111, y
podra valorar nuevamente los impedimentos que dieron lugar a la desesti-
macioén del ingreso o ascenso. No sucede los mismo con quien haya sido
dado de baja en la Orden, pues, en este caso, no podra en ningun caso vol-
ver a solicitar su ingreso al estar vetado reglamentariamente (articulo 23.5
del Reglamento).

42 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 121, enero-junio 2024



Requisitos para el ingreso, ascenso y permanencia en la Real y Militar Orden de...

3. LOS IMPEDIMENTOS PARA EL INGRESO, ASCENSO O
PERMANENCIA EN LA ORDEN

3.1. BREVE REFERENCIA HISTORICA A LAS CAUSAS MOTIVADORAS DE LA
DENEGACION DEL INGRESO, ASCENSO O BAJA EN LA ORDEN

Los impedimentos para ingresar, ascender o permanecer en la Orden exis-
ten desde su creacion, asi y ya en su primer reglamento, de 19 de enero de
1815, ya se establecia en el articulo 42 que «para obtener esta Cruz, ademas
de los veinte y cinco afos, han de ser los Oficiales de una acreditada conducta,
sin nota fea en sus costumbres, ni haber sido procesados por algiin delitoy. Y
en el segundo reglamento, de 19 de julio de 1815, se sehalaba que, «ninguno
debe ascender ni permanecer en ella con nota o tacha en su conducta militar
ni costumbres que pueda empafiar el lustre de tan honorifica carrera». Y ya,
en el tercer reglamento, aprobado por Real Decreto de 16 de junio de 1879, se
establecian causas de inhabilitacion para ingresar y permanecer en la Orden
en sus articulos 29 y 39 y se sefialaba la necesidad de haber observado inta-
chable comportamiento y conducta «ni teniendo la mas leve nota que mancille
el honor». Se establecia en el articulo 31, para los supuestos de condena por
cualquier otro delito o falta, que por la Asamblea de la Orden consultaria al rey
y se tendria en cuenta: «1° La especie de la falta o delito. 2° Las circunstancias
agravantes o atenuantes que concurrieron en su comision. 3° Los antecedentes,
servicios y conducta del sumariado o procesado. 4° La pena, por leve que sea,
que se le haya impuesto, y 5° Si ha sido reincidente». Y en idéntico sentido se
pronunci6 el Decreto de 25 de mayo de 1951 en sus articulos 26 al 284,

Es en el Reglamento aprobado por Real Decreto n.° 223/1994, de 14 de
febrero, cuando por primera vez se utiliza el término «impedimentos», en el
articulo 20°°, que sefiala, tras establecer la necesidad de cancelacion de las no-
tas desfavorables por faltas disciplinarias o delitos, una serie de impedimentos
en gran parte coincidentes con los del actual Reglamento, donde se sefiala que
no podran ingresar o ascender en la Orden: las condenas a pena principal o
accesoria de pérdida de empleo o suspension de empleo; ni los sancionados en
virtud de expediente gubernativo (regulado en los articulos 64 a 66 de la LOR-
DFAS, de 02 de diciembre de 1998; y los articulos 9, 52 y 53 de la LORDGC,
de 11 de junio de 1991), con separacion del servicio, suspension de empleo o
pérdida de puestos en el escalafon. Y se establecieron como causas que mo-

54 ESPANA. (1949). C. L. namero 49; apéndice 3. BO n.° 157 de 6 de junio.
35 BOE n.° 47, de 24 de febrero de 1994.
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tivan la baja en la Orden: los condenados por un delito o sanciones por falta
grave o leve de aquellos que no hubieran solicitado la cancelacion de la nota
desfavorable en el plazo de seis meses desde la fecha en que pudieron solici-
tarla y cuando, por el 6rgano de personal correspondiente, se certifique que el
solicitante tenga dos o mas calificaciones anuales consecutivas con valoracion
«inferior o muy inferior a la media» en el concepto de «disciplina» o goce de
«prestigio profesional bajo, nulo o negativo» en los informes personales de
calificacion, siempre y cuando el superior jerarquico del calificador no haya
mostrado su desacuerdo con este en alguno de ellos (articulo 15.1).

El sexto reglamento de la Orden, aprobado por Real Decreto 1189/2000,
de 23 de junio’®, en su articulo 22, sefialaba los «impedimentos» de mane-
ra muy similar al reglamento anterior, con algunas variaciones: asi, no se
establece plazo alguno para la cancelacion de las notas desfavorables; se
mantiene el impedimento referido a las calificaciones anuales al suprimirse
la referencia al desacuerdo del superior jerarquico, y se aflade la competen-
cia de la Asamblea Permanente, para que, aunque se hayan invalidado las
notas desfavorables en su hoja de servicios, se pueda denegar el ascenso,
ingreso o permanencia a la Orden:

«[...] atendidos los antecedentes que sirvieron a las notas invali-
dadas y las calificaciones personales periddicas, se considere que por
la naturaleza de los hechos que los originaron, por su repeticién o por
otras circunstancias, no pueden ser considerados observantes de una
intachable conducta, a tenor de lo que indican las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadasy.

Se mantuvo la referencia a los sancionados en virtud de expediente gu-
bernativo cuando estos ya habian desaparecido de la normativa disciplina-
ria castrense, aunque se mantenia en el articulo 9 del régimen sancionador
del Cuerpo de la Guardia Civil de 1991.

3.2. Los IMPEDIMENTOS EN EL ACTUAL REGLAMENTO DE LA ORDEN

Es en el articulo 23.1 del Reglamento actual donde se regulan los ac-
tuales «impedimentos» para ingresar, ascender o permanecer en la Orden,
siempre valorados de manera motivada por la Asamblea Permanente, al
corresponderle entre sus funciones, conforme previene el articulo 7.2 de la

% BOE n.° 156 de 30 de junio 2000.
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citada norma, apreciar la conducta intachable, a efectos de ingreso, ascenso
o permanencia en la Orden, y proponer las resoluciones a los expedientes
sobre ingreso, ascenso y baja en la misma, una vez oido el censor. Se sefia-
lan las siguientes causas impeditivas’’:

— El haber sido condenado a pena principal o accesoria de pérdida de
empleo, suspension de empleo, inhabilitacion absoluta para mando de
buque de guerra o aeronave militar, inhabilitacion absoluta o inhabili-
tacion especial para empleo o cargo publico por tiempo superior a tres

57 La baja o separacion de una orden en Espafia por razon de delitos se encuentra en
todos los reglamentos principales: en el Real Decreto 1051/2002, de 11 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Real y Distinguida Orden Espafiola de Carlos 111, se
establece como causa de separacion de la Orden (art. 14), a:

«La persona condecorada con cualquier grado de la Real y Distinguida Orden Es-
pafiola de Carlos III que sea condenada por un hecho delictivo, en virtud de sentencia
firme, podra ser privada del titulo de la misma y de los privilegios y honores inherentes
a su condicion. A tal efecto, la Cancilleria de la Orden podra iniciar la tramitacion del
correspondiente procedimiento informativo, en el cual se dard tramite de audiencia al
interesado. Cuando se trate de los grados de Collar y Gran Cruz, el Acuerdo correspon-
dera al Consejo de Ministros, a propuesta del Presidente del Gobierno».

En igual sentido, Real Decreto 2396/1998, de 6 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de la Orden del Mérito Civil, establece (art. 14) la separacion de la Orden:

«La persona condecorada con cualquier grado de la Orden del Mérito Civil que
sea condenada por un hecho delictivo, en virtud de sentencia firme, podra ser priva-
da del titulo de la misma y de los privilegios y honores inherentes a su condicion. A
tal efecto, la Cancilleria de la Orden podra iniciar la tramitacion del correspondiente
procedimiento informativo, en el cual se darad tramite de audiencia al interesado. La
separacion sera acordada por el Ministro de Asuntos Exteriores, cuando se trate de los
grados de Encomienda de Numero, Encomienda, Cruz de Oficial, Cruz y Cruz de Pla-
ta, y por el Consejo de Ministros, cuando se trate de los grados de Collar y Gran Cruz».

En Real Decreto 2395/1998, de 6 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de la Orden de Isabel la Catolica, su art. 12 prescribe que:

«La persona condecorada con cualquier grado de la Orden de Isabel la Catdlica
que sea condenada por un hecho delictivo, en virtud de sentencia firme, podra ser pri-
vada del titulo de la misma y de los privilegios y honores inherentes a su condicion. A
tal efecto, la Cancilleria de la Orden podra iniciar la tramitacion del correspondiente
procedimiento informativo, en el cual se dard tramite de audiencia al interesado. La
separacion sera acordada por el Ministro de Asuntos Exteriores, cuando se trate de los
grados de Encomienda de Numero, Encomienda, Oficial, Cruz, Cruz de Plata y Meda-
llas de Plata y de Bronce y, por el Consejo de Ministros, cuando se trate de los grados
de Collar y Gran Cruz».

No se establece una norma similar en el Real Decreto 954/1988, de 2 de septiembre,
por el que se regula la Orden Civil de Alfonso X el Sabio; en el decreto de 2 de marzo de
1945 por el que se aprueba el texto refundido de las normas estatutarias de la Orden de la
Cruz de San Raimundo de Penafort o en la orden de 22 de noviembre de 1988 por la que se
aprueba el Reglamento de la Orden del Mérito Constitucional.
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afios. Asi, la pena de pérdida de empleo, que es de caracter permanen-
te, produce la baja del penado en las Fuerzas Armadas o en la Guardia
Civil, con privacion de todos los derechos adquiridos en ellas, excepto
los pasivos que pudieran corresponderle (art. 17 CPM) y la de suspen-
sién de empleo, por su parte, priva de todas las funciones propias del
mismo, durante el tiempo de la condena (art. 18 CPM). Con la pena de
inhabilitacion absoluta para mando de buque de guerra o aecronave mi-
litar, se priva al penado, con caracter permanente, del mando de estos
(art. 13 CPM); la de inhabilitacion absoluta supone la privacion defi-
nitiva de todos los honores, empleos y cargos publicos (art. 41 CP), y
la de inhabilitacion especial produce la privacion definitiva del empleo
o cargo (art. 42 CP). Es debido a la gravedad de estas penas por lo
que el Reglamento considera que quienes hayan sido condenados a
las mismas no retnen la intachable conducta requerida para ingresar,
ascender o permanecer en la Orden.

E, igualmente, se considera un impedimento haber sido sancionado
en el ambito disciplinario con separacion de servicio o suspension
de empleo, asi el apartado b) del articulo 23.1 sefiala que no po-
dran ingresar, ascender o permanecer en la Orden «los sanciona-
dos disciplinariamente con separacion de servicio o suspension de
empleoy. Sanciones que pueden ser impuestas por falta muy grave
(arts. 11.3.b) y ¢) de la LORDFAS?, y art. 11.1 de la LORDGC).*

38 Articulo 19:

«Suspension de empleo. La suspension de empleo, aplicable Gnicamente a los
militares profesionales, supone la privacion de todas las funciones propias del empleo
por un periodo minimo de un mes y maximo de un afio, salvo en el caso previsto en el
articulo 8.14, que lo serd como maximo por el tiempo de duracion de la condena. Su-
pondra el pase del sancionado a la situacion administrativa de suspension de empleoy.

Articulo 20:

«Separacion del servicio. La separacion del servicio supone para el sancionado la
pérdida de la condicion militar y la baja en las Fuerzas Armadas, sin poder volver a ingresar
en ellas voluntariamente y perdiendo los derechos militares adquiridos, excepto el empleo
y los derechos que tuviera reconocidos en el régimen de Seguridad Social que corresponda.

Para los alumnos de los centros docentes militares de formacion, la imposicion de esta
sancion llevard, ademas, aparejada la baja en dicho centro, con pérdida tanto de la condi-
cion de alumno como del empleo militar que hubiere alcanzado con caracter eventualy.

3 Articulo 12: «Separacion del servicio. La separacion del servicio supondra para el
sancionado la pérdida de la condicion de militar de carrera de la Guardia Civil, perdiendo los
derechos profesionales adquiridos excepto los derechos pasivos que hubiese consolidadoy.

Articulo 13:

«Suspension de empleo. 1. La sancion de suspension de empleo implicara el pase
a la situacion administrativa del mismo nombre con los efectos econdmicos inherentes
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Respecto a este impedimento, la sentencia n.® 111/2021, de 01 de
septiembre de 2021, dictada por el Juzgado Central de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccion 10%) en el
Procedimiento Abreviado 17/2021 (FJ 4), sefial6 que se trata de un
impedimento especial: «el impedimento no viene en realidad cons-
tituido por la pena a la que se sentencia a los Caballeros o Damas,
la cual resulta en si irrelevante salvo que se trate de la pérdida de
empleo o de la suspension de empleo, las cuales entrafian de por si
otro impedimento distinto-».

— No haber cancelado, al tiempo de la solicitud de ingreso o de as-
censo, las notas desfavorables que le consten al haber sido con-
denados por cualquier delito o falta, o sancionados por cualquier
tipo de falta disciplinaria. En relacion con las faltas disciplinarias
militares, salvo las de separacion del servicio, seran canceladas de
oficio o a instancia de parte una vez transcurrido el plazo de un afio,
de dos afos o de cuatro afios segun se trate, respectivamente, de
sanciones impuestas por falta leve, por falta grave o por falta muy
grave (art. 65 LORDFAS) y, para el Cuerpo de la Guardia Civil,
e igualmente salvo la de separacion del servicio, se cancelaran de
oficio transcurridos seis meses, dos afios o cuatro afos, en funcion
de la falta. En relacion con las condenas penales los plazos vienen
sefalados en el art. 136 del CP y son de seis meses para las penas
leves, dos afos para las penas que no excedan de doce meses y las
impuestas por delitos imprudentes, tres afos para las restantes pe-
nas menos graves inferiores a tres afos, cinco afos para las restan-
tes penas menos graves iguales o superiores a tres afios, y de diez
afios para las penas graves.

Y ello sin que dicha cancelacidén suponga la admision de su solicitud,

toda vez que el Reglamento establece que, aun teniéndolas canceladas en
su historial militar, historial profesional o expediente personal, a juicio

a dicha situacion y privara al interesado de todas las funciones propias de éste por el
periodo que se determine.

2. También producira el efecto de quedar inmovilizado el infractor en su puesto y em-
pleo que ocupe, y el tiempo transcurrido no sera de abono para el servicio.

3. Concluida la suspension, finalizara la inmovilizacion en el empleo y la pérdida de
puestos sera definitiva.

4. Cuando la sancion de suspension de empleo tenga una duracion superior a seis me-
ses, determinara el cese en el destino que venia ocupando el infractor, asi como la imposi-
bilidad de obtener otro, durante un periodo de dos afios, en la misma Unidad o especialidad
que determine la resolucion sancionadoray.
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motivado de la Asamblea Permanente y atendidos los antecedentes que
sirvieron a las notas canceladas y los informes personales de calificacion
y la documentacion aportada, asi como a la vista de la naturaleza de los
hechos que los originaron, su repeticion u otras circunstancias, no pueda
considerarse que se haya observado una conducta intachable, de acuerdo
con lo establecido en las RROOFAS.

Sobre esta materia la Sentencia n.° 157/21, de 22 de noviembre de
2021, dictada por el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
n.° 2 de la Audiencia Nacional, en el Procedimiento Abreviado 64/2021,
sefald sobre esta cancelacion que:

«(...) la cancelacion de sus antecedentes penales no supone que los
hechos por los que fue condenado no existan y puedan ser valorados,
como aqui ha sucedido, a efectos de negarle el ingreso en la Real y Mi-
litar Orden de San Hermenegildo. No estamos ante un contexto penal,
donde la efectividad de la cancelacion de antecedentes seria absoluta,
sino ante un contexto en el que se pretende una recompensa, que po-
driamos denominar premial u honorificoy.

Una cuestion de relevancia es que no resulta necesario que la sancion
penal venga recogida en la hoja de servicios del interesado, ni tan siquiera
que se corresponda con la certificacion del Registro Central de Penados,
siempre y cuando conste fehacientemente el testimonio de la resolucion
judicial y que esta haya devenido firme.

El militar que ha resultado condenado habitualmente no comunicara
a sus superiores la existencia de una pena impuesta por la jurisdiccion or-
dinaria, la militar remite la sentencia de oficio®, con lo que el mando se
ve privado, salvo que de oficio le remita testimonio el Juzgado o Tribunal,
del conocimiento de los hechos; puesto que, de tomar conocimiento de la
misma, vendra obligado a su anotacion en la documentacion militar, de
conformidad con las previsiones del articulo 80 de la LCM, en el que se
establece que en el «historial militar» se anotaran las condenas. En igual
sentido se pronuncia el articulo 67 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo,

60 ESPANA. (1989). Articulo 340 de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal
Militar. BOE 1n.° 92, de 18/04/1989. «Con la misma fecha de la notificacion al sentenciado,
el Secretario remitira otro testimonio literal, o fotocopia compulsada de la sentencia, para
unir a la documentacion personal del interesado, al jefe de quien dependa, si fuere militar
o funcionario publico y remitira otro testimonio de la misma y de la liquidacion de condena
al Ministerio de Defensa, si el sentenciado fuera militar profesionaly.
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Reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional, vigente en el
momento de la condena.

Tampoco tiene relevancia a estos efectos el hecho de que la pena im-
puesta no conste en la certificacion remitida por el Registro Central de Pe-
nados, que puede deberse a un error en la anotacion por parte del personal
del organo judicial, toda vez que, como se establece en el articulo 9 h) del
Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero®!, por el que se regula el Sistema
de Registros Administrativos de Apoyo a la Administracion de Justicia, se
inscribiran en el mismo la «pena o penas principales y accesorias, medida
de seguridad y su duracién y cuantia de la multa con referencia a su dura-
cion y cuota diaria o multa proporcionaly.

— Los que tengan dos o mas informes personales de calificacion
anuales consecutivos negativos en la calificacion global o en los
conceptos de disciplina o prestigio, que deben ser informes ordi-
narios. Ello supone que, quienes tengan en sus informes persona-
les de evaluacion (IPEC en las Fuerzas Armadas e IPEGUCI en
la Guardia Civil)®?, elaborados por las juntas de calificacion y el
superior jerarquico, dos calificaciones negativas de «E» (equiva-
lente a una conceptuacion de 4 sobre 9,5) en afios consecutivos, en
los conceptos de «prestigio profesional» y de «disciplinay, estas
podran constituir un impedimento valorado por la Asamblea Per-
manente para desestimar su solicitud.

— Quienes en su solicitud omitan o falseen datos de especial relevan-
cia para la decision de la Asamblea Permanente, y ello porque, con
dicha conducta, el solicitante vulnera una regla general del derecho
contenida en el articulo 7.1 del Codigo Civil, donde se establece
que «los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de
buena fe». Resulta por ello obligado que el solicitante de ingreso
0 ascenso en la Orden, en su relacion con la misma, mantenga una
actuacion acorde con dicho principio sin omitir o falsear los datos
de su escrito; ya que, como se sefiala en la sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (Seccion 6%)
de 26 de enero de 2010, «el principio general de buena fe no s6lo

¢ BOE n.° 33, de 07/02/20009.

62 ESPANA. (2010). Orden Ministerial 55/2010, de 10 de septiembre, por la que se
determina el modelo y las normas reguladoras de los informes personales de calificacion.
BOD n.° 188, de 15 de septiembre, para las Fuerzas Armadas.

(2015). Orden PRE/266/2015, de 17 de febrero, por la que se establece el modelo y las
normas reguladoras del Informe Personal de Calificacion del Guardia Civil. BOE n.° 44, de
20 de febrero de 2015.
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debe guiar la actuacion de la Administracion con respecto a los ad-
ministrados, tal como dispone el art. 3 LRJ-PAC, sino que también
ha de presidir el ejercicio de toda clase de derechos por los parti-
culares por imperativo del art. 7 CC» (FJ 4)%. En igual sentido se
pronunci6 la Sala de lo Civil del Alto Tribunal en su sentencia de
11 de mayo de 1988 (FJ 4), al manifestar que:

«[...] la exigencia de la buena fe en el ejercicio de los derechos
que el art 7.1 del CC consagra, conlleva, como ya proclaman las sen-
tencias de esta Sala de 8 de julio de 1981, 21 de mayo de 1982 y 21 de
septiembre de 1987, que la conducta del que dichos derechos ejercita,
se ajuste a normas éticas, contradiciéndose, entre otros supuestos di-
cho principio cuando se va contra la resultancia de los actos propios,
se realiza un acto equivoco para beneficiarse intencionadamente de su
dudosa significacion o se crea una apariencia juridican®*.

— Y, por ultimo, quienes hayan sido dados de baja en la Orden, tras
la instruccion del expediente previsto en el articulo 24 del Regla-
mento, precepto en el que se regula el procedimiento establecido
para causar baja en la Orden, no solo del personal en situacion de
actividad y reserva, sino también, con caracter extraordinario, del
personal con la consideracion de militar retirado o con la condicion
de militar o de guardia civil en suspenso, cuando haya protagoniza-
do actos o conductas que supongan un descrédito para ¢l mismo y
para la Orden, por socavar y poner en entredicho los valores y vir-
tudes que deben adornar a cuantos pertenecen a la misma (art. 25).

La propuesta desestimatoria del ingreso o ascenso en la Orden la rea-
liza la Asamblea Permanente en su reunion mensual ordinaria, en cuanto
que organo técnico establecido por el Reglamento, al sefialar el articulo 7
que le corresponde «apreciar la conducta intachable, a efectos de ingreso,
ascenso o permanencia en la Ordeny, la que se adopta por mayoria con el
asesoramiento del vocal asesor juridico quien forma parte de la misma. La
propuesta, reflejada en el acta por el censor en funcion de secretario de la
Orden, se traslada a un informe-propuesta que eleva a la persona titular
del Ministerio de Defensa el gran canciller y se adopta por dicha autoridad
la oportuna resolucion administrativa, contra la que el interesado puede

0 Referencia CENDOJ: ECLI:ES:TS:2010:101.
¢4 Referencia CENDOJ: ECLI:ES:TS:1988:9887.
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interponer recurso potestativo de reposicion, en el plazo de un mes desde
la notificacion (articulos 18 del Reglamento, 113 y 125 de la LPACAP) y,
contra la desestimacion del recurso, que agota la via administrativa previa,
podré interponerse recurso contencioso-administrativo ante los juzgados
centrales de lo contencioso de la Audiencia Nacional; o, sin previo recurso
administrativo, la interposicion directa del recurso en via jurisdiccional en
el plazo de dos meses conforme previene el articulo 46 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
(LJC). Contra la sentencia dictada por el juzgado central de lo contencioso-
administrativo, podra interponerse bien por el interesado o por la Adminis-
tracion, a través de la Abogacia del Estado, previo informe del vocal asesor
juridico de la Orden, recurso de apelacion ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional (articulo 81 de la LJC).

Es de destacar que, al no encontrarnos, como se ha reiterado, en el
ambito disciplinario sancionador sino ante el premial, los recursos juris-
diccionales se interponen ante los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria —en
concreto, del orden contencioso-administrativo— y no ante la jurisdiccion
militar mediante el recurso contencioso disciplinario militar.

Nos hallamos ante un acto discrecional de la Administracion en el que,
como se sefalaba en la Sentencia n.° 277/2005, de 2 de noviembre de 2005
del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo n.° 8 de la Audien-
cia Nacional en el Procedimiento Abreviado 65/2005 (FJ 8):

«[...] el solicitante no tiene un derecho subjetivo a la condecora-
cion, por mas que la misma esté sujeta a la concurrencia de determina-
das circunstancias que la Administracion puede libremente apreciar,
al tiempo que su decision al valorar tales aspectos, ...la concurrencia
de las condiciones o requisitos exigidos no determina automaticamen-
te el derecho a la concesion de la distincion pretendida, pues es pre-
cisamente, a partir de la concurrencia de tales circunstancias donde
opera el margen de libertad de la Administraciony.

Es por ello que se exige que la resolucion esté debidamente motivada,
como sefial6 el Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo n.° 2 de
la Audiencia Nacional en su Sentencia 214/2012, de fecha 1 de octubre de
2012, dictada en el Procedimiento Abreviado 260/2010 (FJ 4) al senalar
que:

«[...] la exigencia de motivacion de los actos administrativos que
se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales se establece de
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forma tajante por ley, por lo que ha de ser, al menos suficiente, es decir,
aunque sea sucinta o escuetamente breve, ha de contener, en todo caso,
la razén esencial de decidir, de forma que el interesado pueda conocer-
la, ya no solo con exactitud y precision, sino con la amplitud necesaria
para su adecuada posible defensa, permitiendo también a su vez a los
organos jurisdiccionales el conocimiento de los datos facticos y nor-
mativos que les permitan resolver la impugnacion judicial del acto, en
el juicio de su facultad de revision y control de la actividad administra-
tiva ... esa motivacion puede entenderse complementada con los infor-
mes a los que la resolucion recurrida remite para su motivacion [...]».

3.2.1. El concepto de «intachable conducta

Como se ha indicado, desde su origen la Orden fue instaurada para pre-
miar la conducta intachable de los militares y, en la actualidad, de los subo-
ficiales, oficiales, y oficiales generales de las Fuerzas Armada y del Cuerpo
de la Guardia Civil, tras la valoracion que de la misma se haga por parte
de la Asamblea Permanente. Asi viene jurisprudencialmente establecido,
ya en la Sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
n.° 3 de la Audiencia Nacional, de fecha 03 de octubre de 2012, resolucion
que fue confirmada en apelacion por la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo de la propia Audiencia Nacional, por sentencia de fecha 17 de julio
de 2013, al sefalar que «la Asamblea tiene atribuidas las potestades nece-
sarias para, en cualquier momento, (...) conduzcan a calificar la conducta
del interesado como no intachable»%. Este Gltimo concepto que, conforme
habian sefialado las Sentencias de la dicha Sala de la Audiencia Nacional
de fechas 18 de abril de 2007% y 28 de septiembre de 2011:

«[...] ha de interpretarse en un contexto perteneciente a lo que po-
driamos calificar como derecho premial u honorario en el que la Admi-
nistracion militar, a través de la Asamblea Permanente, o recompensa
a sus servidores, o una vez recompensados les priva de este beneficio,
lo que se enmarca en conceptos mas propios de la profesionalidad y
ética military»®’.

6 Referencia CENDOJ: ECLI:ES:AN:2013:3304.
% Referencia CENDOJ: ECLI:ES:AN:2007:1692.
07 Referencia CENDOJ: ECLLI:ES:AN:2011:4350.
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Esta nocion de «intachable conductay constituye un concepto juridica-
mente indeterminado o «en blanco» que guarda relacion con las eventuales
penas delictuales o sanciones impuestas, lo que justifica que los precep-
tos reglamentarios impidan ingresar, ascender o permanecer en la Orden
a quienes tengan, delitos o faltas, asi como sus correspondientes penas o
sanciones, canceladas o sin cancelar.

Se sefialo por la Seccion 7.* de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Tribunal Supremo en el recurso de casacion en interés de Ley
n.° 5207/2000, en sentencia de fecha 12 de junio de 2001%, que, cuando
alude al concepto «conducta intachable», ello implica una conceptuacion:

«[...] cuya concrecion ha de ser razonablemente factible en vir-
tud de criterios logicos, técnicos o de experiencia, de tal forma que
tales criterios permitan prever con suficiente seguridad la naturaleza y
caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de infraccion,
generadoras de la tesis denegatoria propiciada por la Administracion,
ya que el otorgamiento de una primaria presuncion de veracidad a las
actuaciones dimanantes del expediente administrativo ha de descansar,
en el caso examinado, en unas realidades de hecho, debidamente acre-
ditativas de tal conclusiony.

Y afiade la citada resolucion que la utilizacion de conceptos como el de
«conducta intachable» se proyecta en el ambito constitucional, e implican
un comportamiento no generador de vulneracion del ordenamiento juridi-
co, en sus diversas manifestaciones y:

«[...] reconoce la posibilidad del ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de los deberes prevenidos en el Titulo I de la Constitu-
cion (articulos 14 a 52), en conexién con el articulo 10.2 y los derechos
y deberes reconocidos en los textos internacionales: Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (1950) y Pactos Internacionales de Dere-
chos Civiles y Politicos y Econdémicos y Culturales (1966) asi como la
jurisprudencia interpretativa del TEDH, que en la cuestion examinada,
han facultado a la Administraciéon militar para denegar la concesion
del ingreso del recurrente en la Real y Militar Orden de San Herme-
negildo, por constar acreditadas en las actuaciones judiciales y en el
expediente administrativo, la existencia de vulneracion en los elemen-

¢ Referencia CENDOIJ: ECLLI:ES:TS:2001:4996. El fallo de dicha sentencia esta pu-
blicado en BOE n.° 163, de 09/07/01, y BOD n.° 135, de 11/07/01.
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tos constitutivos e integradores del concepto juridico indeterminado
“conducta intachable”».

Con ello, fijo como doctrina legal que el requisito de mantener o haber
mantenido una conducta intachable ha de ser referido a todo el tiempo
exigido para ingresar en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo, en
aplicacion del tenor literal del articulo 10 (actualmente 12) del Reglamento
de la Orden.

Es abundante la jurisprudencia de los Juzgados de lo Contencioso Ad-
ministrativo en la que se desarrolla este concepto juridico indeterminado,
asi coma la necesidad de su motivacion, aunque se trate de una potestad
discrecional de la Administracion. La Sentencia n.° 277/2005, de 2 de no-
viembre de 2005, del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo
n.° 8 de la Audiencia Nacional (Procedimiento Abreviado 65/2005), en su
FJ 8 sefialaba que, respecto de este concepto:

«[...] la Asamblea puede apreciar, como resalta el citado articulo
11 (actualmente 12) del Real Decreto 1189/2000, pone de relieve que
estamos en presencia de una potestad discrecional de la Administra-
cion, de modo que el otorgamiento de la condecoracion que se preten-
de, se configura como un acto discrecional en el que la Administracion
se reserva la facultad de conceder la distincion honorifica en atencion
a las circunstancias que dicho precepto contempla. El solicitante no
tiene un derecho subjetivo a la condecoracion, por mas que la misma
esté sujeta a la concurrencia de determinadas circunstancias que la Ad-
ministracion puede libremente apreciar, al tiempo que su decision al
valorar tales aspectos, ... la concurrencia de las condiciones o requisi-
tos exigidos no determina automaticamente el derecho a la concesion
de la distincién pretendida, pues es precisamente, a partir de la concu-
rrencia de tales circunstancias donde opera el margen de libertad de la
Administracidny.

Y la necesidad de motivacion la sefialo el Juzgado Central de lo Con-
tencioso Administrativo n.° 2 de la Audiencia Nacional (Procedimiento
Abreviado 260/2010) en Sentencia n.° 214/2012, de fecha 1 de octubre de
2012 (FJ 4), al estimar que:

«[...] la exigencia de motivacion de los actos administrativos que
se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales se establece de
forma tajante por ley, por lo que ha de ser, al menos suficiente, es de-
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cir, aunque sea sucinta o escuetamente breve, ha de contener, en todo
caso, la razon esencial de decidir, de forma que el interesado pueda
conocerla, ya no solo con exactitud y precision, sino con la amplitud
necesaria para su adecuada posible defensa, permitiendo también a su
vez a los drganos jurisdiccionales el conocimiento de los datos facticos
y normativos que les permitan resolver la impugnacion judicial del
acto, en el juicio de su facultad de revision y control de la actividad
administrativay.

Mas recientemente, sobre este concepto se ha pronunciado la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional (Secciéon 5.%) en
su sentencia de 1 de junio de 2022 (Recurso n.° 13/2022)%, al proceder a
determinar la concurrencia de la consideracion de observar una «intacha-
ble conducta» a un militar al que, tras la propuesta de la Asamblea per-
manente y la finalizacion del expediente, la Ministra de Defensa resolvid
de baja en la Orden por condena, al seguir la doctrina sentada por dicha
Seccion en sus precedentes sentencias de fecha 17 de julio de 2013 —Re-
curso de apelacion 88/2013— y 26 de septiembre de 2012 —Recurso de
apelacion 82/2012—. La sala sefalo, entre otras, lo siguiente:

«[...] esta Seccion en la Sentencia de 18 de abril de 2007 ha decla-
rado que: “... ha de marcarse en un contexto ajeno a cualquier proce-
dimiento disciplinario, no es este el sentido y finalidad del expediente
que nos ocupa, que ha de interpretarse en un contexto perteneciente a
lo que podriamos calificar como derecho premial u honorario en el que
la Administracion militar, a través de la Asamblea Permanente, o re-
compensa a sus servidores, o una vez recompensados les priva de este
beneficio, lo que se enmarca en conceptos mas propios de la profesio-
nalidad y ética militar que, en este caso, por una previa condena penal
y la disciplinaria que le sigui6, atin cancelada, se entiende reprochable
por el o6rgano facultado para ello, cual es la Asamblea Permanente,
acorde en esta caso a la propuesta del instructor”.

6 Referencia CENDOJ: ECLI:ES:AN:2022:2595.
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4. LA RESOLUCION DE BAJA EN LA ORDEN: INCOACION DE
EXPEDIENTE DE BAJA Y RECURSOS CONTRA LA MISMA

Sentado el concepto de “conducta intachable” y analizados los impe-
dimentos para el ingreso y ascenso en la Orden, queda por determinar la
resolucion de baja en la misma de quienes ya han ingresado, no solo de
quienes estén en situacion de actividad o de reserva, sino también del per-
sonal en situacion de retiro, de conformidad con las previsiones de los
articulos 24 y 25 del Reglamento.

Sera la Asamblea Permanente la que, en cualquier momento en el que
tome conocimiento de la existencia de un impedimento en un miembro de
la Orden, propondra a la persona titular del Ministerio de Defensa el inicio
de expediente de baja, tras la funcidn inspectora sefialada que tiene la uni-
dad administrativa ex articulo 8.5 del Reglamento y 28.2 de la LPACAP,
que serd quien obtendra, al haber sido autorizada expresamente, como ha
quedado sefialado por los que hayan solicitado el ingreso o ascenso, los
datos referentes a las notas desfavorables penales y disciplinarias —no
solo durante los periodos en los que se resuelvan sus solicitudes, sino du-
rante todo el tiempo en el que permanezca como miembro de la Orden’—,
asi como los IPECS, IPEGUCIS, e informes de los superiores jerarquicos.
Con esos datos preparara, bajo la direccion del censor, los asuntos que haya
de conocer la Asamblea.

Acordada por la Asamblea la propuesta motivada de incoacion del ex-
pediente de baja por estimar la concurrencia de alguno de los impedimen-
tos para permanecer en la Orden, se remitira por el gran canciller a la per-
sona titular del Ministerio de Defensa, quien, de mostrar su conformidad,
dictara la resolucion de inicio del procedimiento.

Recibida la resolucion ministerial favorable, se acordara la instruccion
del correspondiente expediente administrativo contradictorio, que se ini-
ciara de oficio y debera resolverse en el plazo de seis meses o, en caso con-
trario, caducaria, y se tramitara con arreglo a las disposiciones comunes
de la Ley 39/2015 y no, como ha quedado sefialado, por las del expediente
administrativo sancionador.

70 En el Anexo I de la Orden DEF/961/2021, de 6 de septiembre, por la que se establece
el procedimiento y la documentacion necesaria para la tramitacion de solicitudes de ingreso
o ascenso en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo, segtin lo dispuesto en el Regla-
mento aprobado por Real Decreto 725/2020, de 4 de agosto. Expresamente se autoriza a la
comprobacion «de cualquier otra informacion relativa al cumplimiento de las condiciones
necesarias para el ingreso o ascenso durante la tramitacion de la presente solicitud, y en
cualquier otro momento posterior sobre las circunstancias constitutivas de impedimento
para la permanencia, en tanto pertenezca a la Real y Militar Orden de San Hermenegildo».
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El procedimiento se iniciara con el nombramiento de instructor, quien
debe ser un militar de empleo superior o de mayor antigiiedad que el del
expedientado, y preferentemente sera del mismo Ejército, Cuerpo Comiin
o Cuerpo de la Guardia Civil. El nombramiento lo sera por el gran canci-
ller y se designara un secretario que le asista. Ambos deben pertenecer a
la Orden.

Para efectuar dicho nombramiento, el gran canciller los designara de
entre el personal que de €l dependa o solicitara de la persona titular de la
Subsecretaria de Defensa, para los Cuerpos Comunes, o del respectivo jefe
de estado mayor del Ejército a que pertenezca el expedientado o, en su
caso, de la persona titular de la Direccion General de la Guardia Civil la
propuesta de los Caballeros o Damas de la Orden que se consideren ade-
cuados para los cargos de instructor y secretario.

El expediente se iniciard con el escrito motivado de la propuesta reali-
zada por la Asamblea Permanente, al que se adjuntara el informe del vocal
asesor juridico elevado a la Asamblea, que remitira el gran canciller junto
con la resolucion que acuerda la incoacion dictada por la persona titular del
Ministerio de Defensa, que le sera notificada al expedientado. A partir de la
notificacion del inicio, el expedientado dispondra de diez dias para aportar
las alegaciones, documentos e informaciones que estime procedentes en su
defensa, de conformidad con lo prevenido en el articulo 82 de la LPACAP,
y, en el supuesto de que, transcurrido dicho plazo, no realizara actuacion
alguna, se entendera dicha notificacion con el enterado del expedientado
como propuesta de baja en la Orden, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 62.4 f) de dicha ley.

Tras la realizacion de cuantas actuaciones considere convenientes el
instructor, elevara una propuesta motivada de baja (o de no baja) en la
Orden a la Asamblea, frente a la que el expedientado podra realizar las
oportunas alegaciones, que, tras ser informadas por el vocal asesor juri-
dico, sera llevada la misma a la Asamblea Permanente para que proceda
a realizar, en su caso, la propuesta definitiva de baja o de permanencia en
la Orden, que remitira el gran canciller, con los informes motivadores de
la misma, para su remision a la persona titular del Ministerio, a fin de que
resuelva lo que proceda.

Dicha resolucion de baja de la RMOSH acordada por la persona titular
del Ministerio de Defensa, cuando se trate de Caballeros o0 Damas que ten-
gan la categoria de Gran Cruz, sera adoptada por real decreto acordado en
Consejo de Ministros y la de las restantes categorias se adoptara por orden
ministerial. En ambos casos, se publicaran; la primera en el BOE y en el de
Defensa, y la segunda en el BOD.
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El Reglamento prevé (art. 25) que, con caracter extraordinario, se pue-
da hacer que cause baja en la Orden el personal con la consideracion de
militar o de guardia civil retirado cuando se tenga constancia fehaciente de
que hubiera protagonizado actos o conductas que supongan un descrédito
para €l mismo y para la Orden y por socavar y poner en entredicho los va-
lores y virtudes que deben adornar a cuantos pertenecen a la misma.

La utilizacion de esta facultad extraordinaria requerira que el afectado
haya sido condenado por hechos delictivos en virtud de sentencia firme y
que estos sean susceptibles de ser considerados como gravemente aten-
tatorios contra los valores de conducta ejemplar y prestigio personal que
propugna la Orden. El expediente sera instruido conforme a lo anterior-
mente sefialado, también previo acuerdo de la Asamblea Permanente para
la apertura del mismo.

Por ultimo, idéntico procedimiento se aplicara cuando se trate de mili-
tares o guardias civiles que tengan dicha condicion en suspenso, de acuer-
do con lo dispuesto en las normas reguladoras del régimen de personal.

Frente a la resolucion de baja en la Orden, cabra interponer los mis-
mos recursos que ante la de denegacion de ingreso o ascenso; el recurso
potestativo de reposicion, en el plazo de un mes desde la notificacion (ar-
ticulo 18 del Reglamento y articulos 113 y 125 de la LPACAP), y, contra
su desestimacion del recurso —agotada la via administrativa previa—, el
recurso contencioso-administrativo ante los juzgados centrales de lo con-
tencioso de la Audiencia Nacional, o la interposicion directa del recurso
en via jurisdiccional en el plazo de dos meses conforme previene el arti-
culo 46 de la LJC. Contra su sentencia, cabe la interposicion de recurso de
apelacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional (articulo 81 de la LIC).

Como consecuencia de la resolucion de baja como miembro de la Real
y Militar Orden de San Hermenegildo, se producira la pérdida de todas
las prerrogativas inherentes a la recompensa (articulos 20 a 22 del Regla-
mento), prerrogativas consistentes en la imposicion de la condecoracion
con solemnidad, con ocasion de que la unidad a la que pertenece el con-
decorado forme con armas —o en la forma y lugar que determine el jefe o
director, cuando pertenezca a centros u organismos—; la entrega de la Real
Cédula que equivaldra a la imposicion en su caso, y el poder ostentar sobre
el uniforme las condecoraciones de la Orden que tengan concedidas y los
correspondientes pasadores.

La resolucion firme de baja, como consecuencia de la pérdida del uso
de la recompensa en todas sus categorias, impide su uso y, de hacerlo in-
debidamente, podria la conducta ser constitutiva de un delito de naturaleza
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militar. El art. 164 del Cédigo Penal Militar castiga con pena de tres meses
y un dia a dos afios de prision al «militar que usare publica e intencio-
nadamente uniforme, divisas, distintivos o insignias militares, medallas o
condecoraciones que no tenga derecho a usar».

4.1. ESTADISTICA DE INGRESOS, ASCENSOS Y BAJAS

Desde el afio 1994, cuando entrd en vigor el Reglamento en el que se
dio entrada al personal de las escalas de Suboficiales y que ha marcado
claramente una linea divisoria entre un antes y un después en la Real y
Militar Orden, la Asamblea Permanente ha estudiado 238 604 expedientes,
de los cuales 230 754 han sido concesiones de ingreso o ascenso sin ningiin
impedimento, y, en otros 7850 casos, se han requerido informes y docu-
mentacion adicionales, lo que da una idea del ingente trabajo acometido
por todos los Organos Rectores y Administrativos que componen la Real y
Militar Orden de San Hermenegildo.

Para finalizar el estudio, se detalla la estadistica de ingresos, ascensos
y bajas en la Orden durante el afo 2023 en las siguientes tablas. En el
afo 2023, del total de 4790 expedientes tramitados, 4715 se correspon-
dieron con solicitudes de ingreso o ascenso en la Orden, de las que 4666
finalizaron con la concesion de lo solicitado, segin se detalla en la tabla
siguiente*:

Solicitudes de ingreso o ascenso afio 2023 4.715
Ingresos y ascensos concedidos 4.666 98,96 %
Desestimaciones de ingreso o ascenso 49 1,04 %

Los expedientes de baja en la Orden en 2023 se detallan en la siguiente
tabla:

Expedientes baja iniciados 29
Expedientes baja finalizados 29
Decisiones de no inicio de expediente de baja 18
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Como conclusién, y a la vista del gran porcentaje de solicitudes de
ingreso o ascenso en la Real y Militar Orden de San Hermenegildo apro-
badas por la Asamblea Permanente —el 98,96 % de las presentadas—,
se puede llegar a afirmar que la gran mayoria de los Oficiales Generales,
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil ob-
servan la intachable conducta que establecen las RROOFAS.

*Datos aportados por la Unidad Administrativa de la R.M. Orden de San
Hermenegildo.
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