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I. INTRODUCCION

Durante siglos los Estados han sido objeto de cambios de diversa in-
dole, y Espafia no ha sido ajena a esas variaciones, lo que la ha llevado a
ser el Estado constitucional que hoy conocemos. Las nuevas realidades
sociales, econdémicas y culturales y las constantes transformaciones mul-
tidisciplinares han tenido como consecuencia la obtencion de un mayor
nivel de preparacion, capacidad y disponibilidad del principal recurso de
sus Fuerzas Armadas, su personal militar.
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El alcance de una mayor profesionalizacion en la formacion y de pro-
fesionalidad en el ejercicio de las funciones del militar, ha llevado apare-
jada correlativamente la forzosa y necesaria adaptacion de un régimen de
personal en el que una parte de los derechos constitucionales han pasado a
ser reconocidos y desarrollados por la Ley Organica 9/2011. Su entrada en
vigor ha engrosado cualitativa y satisfactoriamente el estatuto del militar,
cumpliéndose asi el mandato constitucional previsto en el articulo 81.1
para el desarrollo de derechos fundamentales y libertades publicas.

Mediante una metodologia predominantemente descriptiva, el presente
articulo tiene como finalidad exponer, con un caracter mas divulgativo que
doctrinal, el particular contenido esencial de los derechos fundamentales y
libertades publicas que, a juicio personal, mayor relevancia y controversia
practica poseen de los previstos en la Ley Organica 9/2011, de derechos y
deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, dando un trato prioritario
al respeto por unos sélidos principios que determinan las reglas de juego.

II. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas previstas en la Ley
85/1978, de 28 de diciembre, establecieron en sus articulos 168 y siguien-
tes los primeros deberes y derechos civiles y politicos de los miembros de
las Fuerzas Armadas en el actual marco constitucional.

Posteriormente, la ya derogada Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, re-
guladora de los criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizacion
Militar, dispuso en su articulo 26 que «las obligaciones, normas de conduc-
ta, deberes y derechos especificos de los miembros de las Fuerzas Armadas
[...] se determinan en las Reales Ordenanzas, regla moral de la Institucion
militar». Desde entonces, el personal de las Fuerzas Armadas, cuyo com-
portamiento esta intimamente ligado a la disciplina y la jerarquia, se ha
convertido en acreedor de derechos y en titular de deberes y obligaciones
inherentes todos ellos a su condicion de excelente servidor publico depo-
sitario de fuerza, con capacidad y preparacion para usarla adecuadamente.

La mayor parte del bloque normativo de la Ley 85/78 fue derogado por
la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar. Sin embargo,
los derechos fundamentales, como la igualdad, la libertad de religion, de
expresion, de reunion y de asociacion no reivindicativa; la inviolabilidad
de la intimidad personal, familiar y del domicilio y de la correspondencia,
se mantuvieron vigentes hasta la aplicacion de la disposicion derogatoria
unica de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de Derechos y Deberes
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de los miembros de las Fuerzas Armadas, la cual responde no solo a la
urgencia de actualizar y articular el ejercicio de los derechos y libertades
publicas, como los derechos y deberes de caracter profesional y de pro-
teccion social, integrados en el régimen del personal militar, sino también
dar cumplimiento al articulo 81.1 de la Constitucion, a través del cual se
requiere una ley organica para desarrollar los derechos fundamentales y las
libertades publicas, dado que hasta el momento, como se ha visto, venian
previstas en una ley ordinaria reguladora de las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas.

La disposicion final 3.* de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviem-
bre, de la Defensa Nacional, dispuso que «El Gobierno, en el plazo de tres
meses, debera remitir al Congreso de los Diputados un proyecto de ley re-
guladora de los derechos fundamentales de los militares profesionales, que
incluirad la creacion del Observatorio de la vida militar». Esta necesidad
normativa igualmente quedaba patente en el apartado IX del preambulo
de la Ley de la Carrera Militar: «La actualizacion del régimen del personal
militar se completara por medio de una ley organica de derechos y deberes
de los miembros de las Fuerzas Armadas, en la que se regulara el ejercicio
de los derechos fundamentales y libertades publicas, conforme a lo esta-
blecido en la Constitucion y sus disposiciones de desarrollo y teniendo en
cuenta las exigencias de la condicion militar.

No es descabellado afirmar que si bien han existido referencias nor-
mativas aisladas de derechos de los militares, no ha habido hasta ahora
un concreto y consistente marco legislativo sobre los deberes y derechos
fundamentales y profesionales del militar. El presente trabajo se referira, a
partir del texto contenido en el titulo I de la Ley Organica 9/2011, para los
derechos fundamentales y libertades publicas, a aquellos derechos y liber-
tades que mayor repercusion constitucional tienen a partir de los conflictos
juridicos producidos.

1. LA LEY ORGANICA 9/2011, DE 27 DE JULIO: AMBITO DE
APLICACION

La Ley Organica 9/2011, estructurada en seis titulos con 56 articulos,
dos disposiciones adicionales, una unica disposicion transitoria, una dis-
posicion derogatoria y quince disposiciones finales, regula en los articulos
8 -17 del titulo I el ejercicio por los militares de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas, sin perjuicio de las particularidades derivadas
de la condicion de militar y las limitaciones legalmente establecidas en la
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propia Constitucion, en esta ley organica, en las leyes organicas penales y
disciplinarias militares y, por supuesto, de las exigencias de la seguridad y
defensa nacional.

La Ley Organica 9/2011 tiene como destinatarios quienes adquieran
la condicion de militar profesional conforme a la Ley 39/2007; estos son:
los militares de carrera, que adquieren tal condicion al incorporarse a una
escala de oficiales o de suboficiales con la obtencion del primer empleo mi-
litar (articulo 76.1), los militares de complemento (articulo 77.1) y los mi-
litares de tropa y marineria (articulo 78). Igualmente son destinatarios los
reservistas y aspirantes a reservistas activados e incorporados a las Fuerzas
Armadas, sin perjuicio de la aplicacion del régimen general previsto en el
titulo VI de la Ley de la Carrera Militar para el resto de derechos y deberes
de naturaleza profesional y social'.

Por el contrario, quedan excluidos los militares sujetos a situaciones
administrativas que lleven consigo la suspension de su condicion (servi-
cios especiales y excedencia) y los alumnos de la ensefianza militar de for-
macion?. Respecto de los cuales el articulo 19 del Real Decreto 35/2010, de
15 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de ingresos y promocion
y de ordenacion de la ensefianza de formacion en las Fuerzas Armadas, dis-
pone que a partir del nombramiento como alumno «tendran condicion de
militar, estando sujetos al régimen de derechos y deberes de los miembros
de las Fuerzas Armadasy.

Desde una vision de jerarquia normativa, seria de aplicacion unica y
estricta el contenido de la Ley Organica 9/2011, esto es, que los alumnos
se vean excluidos del ambito de aplicacion de la ley organica. Sin embargo,
atendiendo a una perspectiva amplia, extensiva y conjunta a la normati-
va referida, podria afirmarse que los alumnos solo quedan exentos de la
aplicacion del titulo I de dicha ley, pudiéndoles ser de aplicacion otros
preceptos como los relativos a las reglas de comportamiento del militar, los

! Articulo 2.2 «A los reservistas y a los aspirantes a tal condicion les sera de aplicacion
cuando se encuentren incorporados a las Fuerzas Armadas en los términos que se especifi-
can en el titulo IV».

Articulo 52.1 «A los reservistas y a los aspirantes a reservistas cuando se encuentren
activados e incorporados a las Fuerzas Armadas, dada su condicién militar, les serd de
aplicacion lo previsto en los articulos 3 al 17 con las particularidades que se establecen en
los apartados siguientes».

2 Articulo 2.1 «Los destinatarios de esta ley son todos los miembros de las Fuerzas Ar-
madas que adquieren la condicion militar seglin lo establecido en la Ley 39/2007, de 19 de
noviembre, de la carrera militar. En consecuencia, se aplica a los miembros profesionales
de las Fuerzas Armadas, salvo que estén en situaciones administrativas en las que tengan
suspendida su condicion de militar, y a los alumnos de la ensefianza militar de formaciony.
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derechos y deberes de caracter profesional o incluso los relativos al apoyo
al personal comprendidos en el titulo II.

IV. PRINCIPIOS VINCULADOS A LA LEY ORGANICA 9/2011

El ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes y obliga-
ciones previstos en la Ley Organica 9/2011 estan sometidos a unos deter-
minados parametros esenciales sustentadores de la propia ley, capaces de
delimitar el marco en el que se van a conjugar los derechos fundamentales
que posteriormente se analizaran, por lo que se hace necesario entrar a
enunciarlos mostrando su esencia.

A) EL DEBER DE ACATAR LA CONSTITUCION

El articulo 5 de la Ley Organica 9/2011 dispone que «el militar guar-
dard y hara guardar la Constitucion como norma fundamental del Estado y
cumplira las obligaciones militares derivadas de las misiones establecidas
en la Constitucion® y en la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de
la Defensa Nacional, con sujecion a las reglas de comportamiento que se
definen en esta Ley». La disciplina del militar tiene su expresion colectiva
en el acatamiento de la Constitucion®.

B) LAS REGLAS DE COMPORTAMIENTO DEL MILITAR

El teniente general Gutiérrez Mellado, durante la toma de posesion
de la Capitania General de la Séptima Region Militar, en mayo de 1976,
expres6 que «el Ejército, por muy sagradas que sean sus misiones, esta no
para mandar, sino para servir»®. El servicio a prestar por el militar se debe

3 Articulo 8.1. «Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada
y el Ejército del Aire, tienen como mision garantizar la soberania e independencia de Espa-
fia, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.

4 Articulo 4.1 de la Ley de la Carrera Militar en relacion con el articulo 6.1.8 de la Ley
Organica de Derechos y Deberes «La disciplina, factor de cohesion que obliga a mandar
con responsabilidad y a obedecer lo mandado, serd practicada y exigida en las Fuerzas
Armadas como norma de actuacion. Tiene su expresion colectiva en el acatamiento a la
Constitucion y su manifestacion individual en el cumplimiento de las érdenes recibidas».

5 Gutiérrez Mellado, M., «El Ejército en la transiciony». Transcripcion parcial de la confe-
rencia pronunciada durante los cursos de la Universidad Complutense en El Escorial, 1993, p. 7.
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regir a nuestro juicio por unas pautas de juego que, en todo caso y a través
de los medios proporcionados por el Estado, gobiernen la actitud diaria
del militar para lograr la maxima eficacia en su accion. Dichas reglas de
comportamiento, como si de un c6digo deontoldgico se tratara, estan taxa-
tivamente previstas en 16 apartados contenidos en el articulo 6 de la Ley
Organica 9/2011.

Si bien las derogadas Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas,
aprobadas por Ley 85/1978, de 28 de diciembre, ya definian a las Fuer-
zas Armadas como una «institucion jerarquizada, disciplinada y uniday,
el articulo 7 de las actuales Reales Ordenanzas, aprobadas por Real De-
creto 96/2009, dispone que el militar «ajustara su comportamiento a las
caracteristicas de las Fuerzas Armadas de disciplina, jerarquia, y unidad,
indispensables para conseguir la maxima eficacia en su acciony, por lo que
las reglas de comportamiento del militar bien podrian estar englobadas de
forma genérica en tres grupos: la disciplina, la jerarquia y la unidad.

La disciplina, segun el articulo 8 de las vigentes Reales Ordenanzas y
el articulo 6.1.8 de la Ley Organica 9/2011, es «el factor de cohesion que
obliga a mandar con responsabilidad y a obedecer lo mandado». practi-
candose y exigiéndose en las Fuerzas Armadas como norma de actuacion.

Teniendo como expresion colectiva el ya citado acatamiento a la Cons-
titucion, y como manifestacion individual el cumplimiento de las 6rdenes
recibidas, es tanta la importancia que radia la disciplina en las Fuerzas
Armadas que si el preambulo II de la Ley Organica 8/2014, de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, la prevé como «cddigo de conducta
de los miembros de las Fuerzas Armadasy, su articulo 1 dispone como ob-
jeto de la ley «garantizar la observancia de las reglas de comportamiento
de los militares, en particular la disciplina, la jerarquia y la unidad, que,
de acuerdo con la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, cons-
tituyen el codigo de conducta de los miembros de las Fuerzas Armadasy.

Por su parte, el Real Decreto 96/2009 las define como «el conjunto
de reglas que sirven para mantener el orden y la subordinacion entre los
miembros de las FAS, virtud fundamental del militar, que obliga a todos
por igual», y sin perjuicio de su mencion en otros preceptos®, le dedica por
completo el titulo II (articulos 44-52).

¢ Articulo 1. «Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, que constituyen el
codigo de conducta de los militares, definen los principios éticos y las reglas de comporta-
miento de acuerdo con la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico. Deben servir de
guia a todos los militares para fomentar y exigir el exacto cumplimiento del deber, inspira-
do en el amor a Espafia y en el honor, disciplina y valor».
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La jerarquia esta reflejada en el articulo 6.1.9 de la Ley Organica 9/2011
y en el articulo 9 de las Reales Ordenanzas como aquel principio que debe
ser escrupulosamente respetado en la estructura organica y operativa de
las Fuerzas Armadas, definiéndose como jerarquica la situacion entre sus
miembros en cuanto concierne a mando, subordinacion y responsabilidad
en el desempeiio de los cometidos.

Como principio esencial, y en su beneficio, ya se acudio a la jerarquia
en las Ordenanzas de S. M. para el Régimen, Disciplina, Subordinacion, y
Servicio de sus Exercitos, de 1768; en su tomo [, «Don Carlos por la gracia
de Dios, Rey de Castilla, de Leon, de Aragon, de las Dos Sicilias [...] por
quanto ha manifestado la experiencia, que en la observancia de las Orde-
nanzas Militares, expedidas desde el afio de mil setecientos veinte y ocho,
se han ofrecido algunas dudas, que, 6 consultadas atrasaban mi servicio, 6
mal interpretadas podrian (tal vez) perjudicarle; y que en la falta de regla
fixa, que no daban para muchos asuntos del interior govierno de los Cuer-
pos, quedaba expuesto a disformidad, y voluntaria variacion el método de
buen reimen en ello: por tanto he resuelto que anuladas en todas sus partes
las referidas Ordenanzas Militares, se observen inviolablemente, para la
Disciplina, Subordinacion, y Servicio de mis Exercitos las que explican los
Tratados y los Titulos siguientes».

La unidad es novedosamente incorporada a las reglas de comporta-
miento militar; sin embargo, posee una triple acepcion.

En primer lugar, como unidad estructural e institucional, segun esta-
blecen la exposicion de motivos de la Ley Organica 5/2005 de la Defensa
Nacional, por la que «la organizacion de las Fuerzas Armadas, integradas
en el Ministerio de Defensa, responde a los principios de jerarquia, disci-
plina, unidad y eficacia»; el articulo 10.1 del mismo texto, por el que «las
Fuerzas Armadas son el elemento esencial de la defensa y constituyen una
entidad inica que se concibe como un conjunto integrador de las formas de
accion especificas de cada uno de sus componentes: el Ejército de Tierra, la
Armada y el Ejército del Airex; o el articulo 14, por el que «la organizacion
y funcionamiento de los o6rganos de la jurisdiccion militar se rigen por el
principio de unidad jurisdiccional».

En segundo lugar, como unidad de mando, como se desprende del arti-
culo 11.3 de la Ley Organica 5/2005, segun la cual la «estructura operativa
para el desarrollo de la accion conjunta y combinada se organizara con

Articulo 17. «Tendra presente que la disciplina, valor, prontitud en la obedien-
cia y exactitud en el servicio son virtudes a las que nunca ha de faltar».
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arreglo al principio de unidad de mando y los criterios necesarios para la
consecucion de la maxima capacidad operativay.

Por 1ultimo, y como acepcion mas vinculada a la regla de comporta-
miento del militar, los articulos 6.1.7,y 6.1.14 de la Ley Organica 9/2011 y
el articulo 10 de las Reales Ordenanzas conciben la unidad como la mani-
festacion de la lealtad y el compaiierismo para el cumplimiento de las mi-
siones, logrando asi la maxima eficacia en la accion de las Fuerzas Arma-
das, o lo que es lo mismo, la cohesion en el seno de las Fuerzas Armadas.

C) LA EFECTIVIDAD DE LA IGUALDAD DE GENERO

Con caracter previo a analizar la igualdad de género en las Fuerzas Ar-
madas, se hace necesaria, como nota introductoria, una breve exposicion
sobre la igualdad en sus diferentes vertientes.

La igualdad ante la ley que aglutina a todos los ciudadanos, tiene su
complemento en la vinculacion de la igualdad al legislador, o lo que es lo
mismo, la igualdad en la ley. Asi lo entiende el Tribunal Constitucional en
su sentencia 22/1981, de 2 de julio, cuando afirma que «la igualdad juri-
dica reconocida en el articulo 14 de la Constitucion vincula y tiene como
destinatario no solo a la Administracion y al Poder Judicial, sino también
al Legislador, como se deduce de los articulos 9 y 53 de la mismay. Esa
igualdad formal es traducida en material a través del articulo 9.2 de la
Constitucion, por el que encomienda a los poderes publicos «promover
las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas». En busca de la igualdad material entre
hombres y mujeres en las Fuerzas Armadas, y diez afios después de la pro-
clamacion del articulo 14 de la Constitucion, se admitio la incorporacion
de la mujer a las Fuerzas Armadas espafolas mediante el Real Decreto-ley
1/1988, de 22 de febrero. A pesar de poder ser considerada una integracion
tardia en comparacion con otros paises occidentales, su progresion ha sido
vertiginosa pero gradual.

El Real Decreto 984/1992, de 31 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Tropa y Marineria Profesionales en las Fuerzas Armadas,
faculto a las soldados profesionales a optar a todos los destinos de su em-
pleo militar, excepto los de tipo tactico u operativo (Legion, Paracaidistas,
Operaciones Especiales) por sus caracteristicas fisicas y biologicas, o en
submarinos o buques menores por cuestion de infraestructura y habitabi-
lidad.
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LaLey 17/1999, de 18 de mayo, del Régimen del Personal de las Fuer-
zas Armadas, garantizo la plena igualdad profesional eliminando las limi-
taciones impuestas a las mujeres en materia de destinos.

Con ese objetivo, las autoridades competentes promovieron especiales
mecanismos’, y en lo que especialmente atafie en materia de defensa, con
el objeto de responder a las nuevas realidades de los Ejércitos, se aprobo la
Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar®, el Real Decreto
96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas®, y por supuesto la Ley Organica 9/2011, cuyo
articulo 4 establece que «en las Fuerzas Armadas no cabra discriminacion
alguna por razon de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo, orien-
tacion sexual, religion o convicciones, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social». «Las autoridades competentes promove-
ran las medidas necesarias para garantizar que, en el ambito de las Fuerzas
Armadas, la igualdad entre el hombre y la mujer sea real y efectiva, impi-
diendo cualquier situacion de discriminacion, especialmente en el acceso,
la prestacion del servicio, la formacion y la carrera military.

V. DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y
LIBERTADES PUBLICAS DE LA LEY ORGANICA 9/2011

Desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 los miembros de
las Fuerzas Armadas, al igual que el resto de los ciudadanos, han podido
disfrutar de los derechos fundamentales y las libertades ptblicas previstas
en los articulos 15-29 de la seccion 1.* del capitulo II de la Carta Magna.
Sin embargo, el ejercicio de algunos de estos derechos y libertades se ha
vetado (derecho de sindicacion) o limitado (libertad de expresion)!® por
lo que se conoce como relacion de especial sujecion, es decir, el someti-

7 Articulo 65 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de
hombres y mujeres. «Las normas sobre personal de las Fuerzas Armadas procuraran la
efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres, en especial en lo que se
refiere al régimen de acceso, formacion, ascensos, destinos y situaciones administrativasy.

8 Articulo 6.1 «La igualdad de trato y de oportunidades es un principio que en las
Fuerzas Armadas se aplicard de conformidad con lo previsto en la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y que estara especialmente
presente en el desarrollo y aplicacion de esta ley en lo relacionado con el acceso, la forma-
cion y la carrera military.

® Articulo 13. «[El militar] Velara por la aplicacion de los criterios y normas relativos
a la igualdad efectiva de mujeres y hombres y a la prevencion de la violencia de género».

10 Articulo 12 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas. «En su actuacion el
militar respetara y hara respetar los derechos fundamentales y libertades publicas reconoci-
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miento a una potestad administrativa de autoorganizaciéon mas intensa de
lo normal, relacionada con bienes juridicos como la disciplina, la jerarquia
o la unidad, necesarios para cumplir con las funciones que la Constitucion
ha atribuido en su articulo 8.1'.

A) LIBERTAD PERSONAL

El articulo 17.1 de la Constitucion, el 5 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos y el 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, aprobado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 —Instrumento
de Ratificacion de Espafa de 13 de abril de 1977—, disponen que «toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad», coincidiendo con el
articulo 8 de la Ley Organica 9/2011 en que la privacion de la libertad solo
tendra lugar en los casos previstos por las leyes y en la forma en que estas
dispongan. Aunque pueda parecer que la privacion del derecho a la libertad
solo puede tener lugar en la disciplina penal, lo cierto es que también tiene
cabida en el seno de los procedimientos disciplinarios militares mediante
el arresto en domicilio o en el lugar de la unidad, acuartelamiento, base,
buque o establecimiento que se sefiale conforme a lo dispuesto en los arti-
culos 15 y 16 de la Ley Organica 8/2014, de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas.

Desde una perspectiva disciplinaria, a colacion con la figura del arres-
to, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 21/1981, de 15 de junio, ha
venido a interpretar a sensu contrario el contenido del articulo 25.3 de la
Constitucion, por el que «la Administracion civil no podra imponer sancio-
nes que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad». De
esta manera, se legitima a la Administracion militar para imponer sancio-
nes privativas de libertad. El origen de esta interpretacion se halla en la re-
serva que Espafia formul6 al articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos'?, relativo a la necesaria participacion de un tribunal judicial para
poder imponer este tipo de sanciones, en la medida en que eran incompa-
tibles con las disposiciones contenidas en el titulo XV del tratado segundo
y en el titulo XXIV del tratado tercero del derogado Codigo de Justicia
Militar de 1890. La especial naturaleza y funcion de la Administracion

dos en la Constitucion, sin perjuicio de que en su ejercicio deba atenerse a las limitaciones
legalmente establecidas en funcion de su condicion militar.

I Bastida Freijedo, F., Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitu-
cion Espaiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 96.

12 BOE 243, de 10 de octubre de 1979.
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militar, de las Fuerzas Armadas y de su régimen disciplinario eran motivos
suficientes para que a los arrestos previstos en dicho régimen no les fuera
aplicable el articulo 5 del Convenio.

Sobre el arresto, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 61/1995,
de 19 de marzo (Sentencias 31/1985, de 5 de marzo; 14/1999, de 22 de
febrero; y 73/2010, de 18 de octubre), declar6 que entre el derecho a la
libertad y la detencion como medida privativa de libertad no existen zonas
intermedias, por lo que la sancion de arresto procedente de una infraccion
disciplinaria militar supone una verdadera privacion de libertad. No obs-
tante, para quien ha considerado que en realidad no se trata de una priva-
cion de libertad, sino de una restriccion de la misma, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en Sentencia de 6 de octubre de 1980, matizé que
«entre privacion y restriccion de libertad no hay mas que una diferencia de
grado o intensidad, no de naturaleza o esencia».

El mantenimiento del arresto, como sancion disciplinaria prevista en
la nueva Ley Organica 8/2014, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, ha sido objeto de numerosas criticas. Asi, el informe del Consejo
General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Organica alababa
la incorporacién de la sancidén economica por considerarla «en principio
mas adecuada en la generalidad de los casos y condiciones de normalidad,
que las tradicionales sanciones privativas de libertad».

Atendiendo ahora a una vision procesal, nuestro ordenamiento juridico
exige que un detenido sea puesto de inmediato a disposicion judicial. No
obstante, circunstancias como la participacion de un militar espafiol en una
operacion en el exterior no hacen tan inmediatamente factible su ejecucion.
En estos casos el militar detenido sera puesto a disposicion del jefe del
contingente nacional en virtud del SOFA (Status of Forces Agreement) de
la mision'3, para su inmediata repatriacion a territorio nacional con el fin de
desarrollar las debidas diligencias y paralelamente asegurar los derechos y
garantias del detenido.

A pesar de ello, no siempre existe la posibilidad de repatriacion ipso
facto, viéndose asi comprometido el mandato constitucional por el que
toda persona detenida debe ser puesta en libertad o a disposicion judicial
en el plazo de las 72 horas siguientes a su detencion, o el derecho funda-
mental a informar las razones de su detencion o a la asistencia letrada.

13 El Status of Forces Agreement (SOFA) a nivel Unioén Europea o a nivel OTAN en el
marco de la Alianza Atlantica determina, entre otras cosas, el estatuto juridico del personal
militar que forma parte de una mision en el exterior.
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En cuanto al plazo de detencion, nuestro Tribunal Constitucional (Sen-
tencia 21/1997, de 10 de febrero) entiende que cuando la detencién se pro-
duce en alta mar y/o a considerable distancia de las costas espafolas mas
proximas en el que poder ejercer la jurisdiccion nacional, es preceptivo
interpretar el articulo 17.2 de la Constitucion. «Si bien la libertad en cuanto
derecho fundamental y valor superior de nuestro ordenamiento no puede
sufrir excepciones por razones de eficacia en la lucha contra el delito [...]
no es menos cierto que la vulneracion del derecho que el articulo 17.2 CE
garantiza solo se producira cuando se hayan transgredido los limites del
mismo. Y al respecto basta recordar que si la disponibilidad sobre la pérdi-
da de libertad es exclusivamente judicial [...] mas alla de las setenta y dos
horas, corresponde a un 6rgano judicial la decision sobre mantenimiento o
no de la limitacion de la libertad (STC 115/1987). De esta exigencia consti-
tucional no se requiere incondicionalmente la presencia fisica del detenido
ante el Juez, sino que la persona privada de libertad, pasadas las setenta y
dos horas, no contintie sujeta a las autoridades que practicaron la detencion
y pueda bajo el control y decision del 6rgano judicial competente garanti-
zar la libertad que el articulo 17 reconoce».

De modo que, como contintia citando la STC 21/1997, «estando por
transcurrir las setenta y dos horas primeras desde la detencion, y tras tener
en cuenta las circunstancias de lugar y tiempo que impedian la presencia
fisica de los detenidos ante el 6rgano judicial y valorar los indicios de cri-
minalidad existentes, se decreto la prision provisional comunicada y sin
fianzay, sin reproche ninguno sobre el control judicial sobre la libertad al
término del plazo constitucionalmente previsto.

En lo que respecta al derecho a ser informado de forma inmediata de
los derechos y razones de la detencion, y a la asistencia letrada, resultan
obvias las dificultades que puede entrafiar hacer efectivos estos derechos
en el desarrollo de una operacion militar en el extranjero. Segtn la supraci-
tada Sentencia 21/1997, la declaracion del detenido en zona de operaciones
o en buque en alta mar, como diligencia tendente a esclarecer los hechos
como parte del sumario previsto en el articulo 146 de la Ley Procesal Mi-
litar, supone la necesaria aplicacion de las garantias a ser informado de sus
derechos y de las razones de su detencion, asi como la asistencia letrada,
«dada la innegable importancia para la defensa». La finalidad de estas ga-
rantias es la de «asegurar la situacion de quien, privado de su libertad, se
encuentra en la eventualidad de quedar sometido a un proceso».

De este modo, la simple vigilancia o custodia del militar autor de un
presunto delito en el exterior hasta su llegada o repatriacion a territorio
nacional no es considerada como diligencia para el esclarecimiento de los
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hechos, no cumpliéndose el presupuesto necesario para satisfacer las exi-
gencias de defensa del articulo 17.3 de la Constitucion y del articulo 520.2
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asegurando asi sus derechos cons-
titucionales. Por contra, dicha vigilancia o custodia se halla bajo nuestro
parecer, por la falta de un marco normativo concreto, en un ambito de in-
determinacion en cuanto al tratamiento del detenido en vida real en zona de
operaciones; esto es, sus relaciones con el resto de personal de la mision,
su posible cercania con otros implicados o con el propio cuerpo del delito,
el mantenimiento de la disciplina, y la posible repercusion a la seguridad
y defensa nacional.

B) LIBERTAD RELIGIOSA

Bajo los precedentes del articulo 18 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, del articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y del articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el articulo 16 de la Constitucion espaiiola garantiza la libertad
ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin
mas limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mante-
nimiento del orden publico protegido por la Ley. Igualmente dispone que
nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias,
y que ninguna confesion tendra caracter estatal, de modo que los poderes
publicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola
y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia
catolica y las demas confesiones. Esta libertad, contemplada en su trata-
miento constitucional con la mencién que el articulo 14 hace de la religion
y de su prohibicion como causa de discriminacion, esta desarrollada para
su ejercicio, proteccion y respeto por la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio,
de Libertad Religiosa, aplicandose expresamente en los establecimientos
publicos militares conforme al articulo 2.3'4.

En clara sintonia con lo anterior, y dejando patente la necesidad de
no omitir la libertad religiosa como uno de los derechos fundamentales
de mayor calado social, el articulo 9 de la Ley de Derechos y Deberes de
los miembros de las Fuerzas Armadas reconoce al militar el derecho a la
libertad religiosa, bajo la proteccion y el respeto de la citada ley organica.

14 Articulo 2.3. «Para la aplicacion real y efectiva de estos derechos, los poderes pu-
blicos adoptaran las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los esta-
blecimientos publicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su
dependencia, asi como la formacion religiosa en centros docentes ptiblicosy.
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El fundamento juridico 4.° de la sentencia del pleno del Tribunal Cons-
titucional 24/1982, de 13 de mayo, sentd doctrina sobre la capacidad y
legitimidad del Estado para facilitar asistencia religiosa a los miembros de
las Fuerzas Armadas. «El hecho de que el Estado preste asistencia religiosa
a los individuos de las Fuerzas Armadas no solo no determina lesion cons-
titucional, sino que ofrece, por el contrario, la posibilidad de hacer efectivo
el derecho al culto de los individuos y comunidades. No padece el derecho
a la libertad religiosa o de culto, toda vez que los ciudadanos miembros
de las susodichas Fuerzas son libres para aceptar o rechazar la prestacion
que se les ofrece; y hay que entender que tampoco se lesiona el derecho de
igualdad, pues por el mero hecho de la prestacion a favor de los catolicos
no queda excluida la asistencia religiosa a los miembros de otras confe-
siones, en la medida y proporcion adecuadas, que estos puedan reclamar
fundadamente, de suerte que el Estado que desoyera los requerimientos en
tal sentido hechos incidiria en la eventual violacion analizaday.

De lo transcrito se concluye que el sostenimiento por el Estado de un
servicio de asistencia religiosa para los miembros de las Fuerzas Armadas
no solo no es inconstitucional, sino que la injerencia constitucional seria,
precisamente, lo contrario'.

El Real Decreto 1145/1990, de 7 de septiembre, por el que se crea el
servicio de asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas y en el que se dic-
tan normas sobre su funcionamiento, y la Ley de la Carrera Militar, a través
de su disposicion adicional octava, se han hecho eco de esta necesidad al
prever un Servicio de Asistencia Religiosa a los miembros de las Fuerzas
Armadas garantizado por el Gobierno, en la que:

1. La asistencia religioso-pastoral a los miembros catdlicos de las
Fuerzas Armadas se ejerce por medio del Arzobispado Castrense,
prestandose por los Cuerpos Eclesiasticos de los tres ejércitos decla-
rados a extinguir'®, y por los sacerdotes que integran el Servicio de
Asistencia Religiosa de las Fuerzas Armadas.

2. Los militares evangélicos, judios o musulmanes podran recibir asis-
tencia religiosa de su propia confesion, si lo desean, de conformidad
con lo determinado en los correspondientes acuerdos de coopera-
cion establecidos entre el Estado espafiol y la Federacion de Entida-

15 Contreras Mazario, J. M., El régimen juridico de la asistencia religiosa a las Fuerzas
Armadas en el sistema espafiol, Madrid, Ministerio de Justicia, 1989, p. 574.

16 Como consecuencia del Acuerdo entre el Estado espailol y la Santa Sede sobre la
asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y el servicio militar de clérigos y religiosos, de
3 de enero de 1979.
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des Religiosas Evangélicas de Espana, Federacion de Comunidades
Israelitas de Espafia y Comision Islamica de Espaia.

3. Los demas militares profesionales podran recibir, si lo desean, asis-
tencia religiosa de ministros de culto de las iglesias, confesiones o
comunidades religiosas, inscritas en el Registro de Entidades Reli-
giosas, en los términos previstos en el ordenamiento y, en su caso,
de conformidad con lo que se establezca en los correspondientes
acuerdos de cooperacion entre el Estado espafiol y dichas entidades.

El derecho a la libertad religiosa adquiere una doble dimension indi-
vidual. Aquella interna vinculada a la propia personalidad que supone la
existencia de un claustro intimo de creencias religiosas. Y por otro lado
su proyeccion externa, que supone un agere licere que faculta a los ciu-
dadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas
frente a terceros, con plena inmunidad de coaccion del Estado y de cual-
quier grupo social (Sentencia del Tribunal Constitucional 166/1996, de 28
de octubre). Como consecuencia del abanico de tendencias religiosas que
actualmente existe entre los miembros de nuestras Fuerzas Armadas, la
normativa castrense ha garantizado una asistencia religiosa que satisface
el cumplimiento de las libertades del articulo 16 de la Constitucion. Sin
embargo, y pese al afan por saciar las necesidades religiosas legitimamente
constitucionales de todo militar, ha sido inevitable enfrentarse a conflictos
de intereses con los tradicionales actos castrenses de naturaleza catolica!’
que el militar tiene el deber de conservar y transmitir acorde con el articulo
23 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas's.

En una postura jurisprudencial refrendada mediante Sentencia 34/2011,
de 28 de marzo, el Tribunal Constitucional en sentencia 177/1996, de 11 de
noviembre, como consecuencia del arresto de un militar que formaba parte
de la compaiia de honores de su unidad por su negativa a estar presente en
la parada militar en honor de la Virgen de los Desamparados, afirmé que el

17 La Congregacién del Santisimo Cristo de la Buena Muerte y Animas y Nuestra Se-
fiora de la Soledad, en Malaga; la Pontificia, Real y Venerable Cofradia del Santisimo Cris-
to de la Esperanza y Maria Santisima de los Dolores y del Santo Celo por la Salvacion de las
Almas, en Murcia; la Cofradia Nuestro Padre Jests Rescatado, en Elche; la Real Cofradia
de Nuestro Padre Jests Caido y Maria Santisima de la Esperanza, en Valdepeiias (Ciudad
Real); la Cofradia del Santo Entierro de Nuestro Sefior Jesucristo y Maria Santisima de la
Soledad, en Ceuta; la Pontificia, Real e Ilustre Cofradia de Nuestra Sefiora de las Angustias,
en Ferrol (A Corufia), y la Real Hermandad Carmelita y Antigua Cofradia de Nazarenos del
Santo Entierro, en San Fernando (Cadiz).

18 Articulo 23. Historial y tradiciones. «Conservard y transmitira el historial, tradicio-
nes y simbolos de su unidad, para perpetuar su recuerdo, contribuir a fomentar el espiritu
de unidad y reforzar las virtudes militares de sus componentes».
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articulo 16.3 de la Constitucion no impide a las Fuerzas Armadas la cele-
bracion de festividades religiosas o la participacion en ceremonias de esa
naturaleza. Pero el derecho de libertad religiosa, en su vertiente negativa,
garantiza la libertad de cada persona para decidir en conciencia si desea
0 no tomar parte en actos de esa naturaleza. Decision personal, a la que
no se pueden oponer las Fuerzas Armadas, que, como los demas poderes
publicos, si estan, en tales casos, vinculadas negativamente por el mandato
de neutralidad en materia religiosa del articulo 16.3 de la Constitucion.
En consecuencia, aun cuando se hubiese considerado que la participacion
del militar en la parada obedecia a razones de representacion institucional
de las Fuerzas Armadas en un acto religioso, debid respetarse el principio
de voluntariedad en la asistencia y, por tanto, atenderse a la solicitud de
ser relevado del servicio en tanto que expresion legitima de su derecho de
libertad religiosa.

El Tribunal Constitucional y la Sala V del Tribunal Supremo han trata-
do de resolver los casos que se han ido presentando, con eficacia y sentido
comun, preponderando la libertad religiosa y de culto sobre los actos de
servicio, en tanto no vulnerasen los derechos fundamentales de los demas
miembros de las Fuerzas Armadas y no produjese alguna limitacion im-
puesta por la propia Constitucion y las Reales Ordenanzas, en clara alusion
al contenido del articulo 3.1 de la Ley Organica 7/1980, de Libertad Reli-
giosal®.,

Este contexto introdujo la entrada en vigor del Real Decreto 684/2010,
de 20 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Honores Militares.
En su disposicion adicional 4.%, relativa a la participacion de los militares
en actos religiosos, se distinguié entre la participacion en actos oficiales y
voluntarios, de modo que en sepelios oficiales se podra incluir un acto de
culto catdlico o de la confesion religiosa que procese el fallecido, teniendo
en cuenta la voluntad que hubiera expresado o, en su caso, la que manifies-
ten sus familiares. La asistencia a los mismos del militar que forme parte
del piquete tiene la consideracion de acto de servicio y, por ende, obligato-
rio, no viéndose vulnerado su derecho de libertad religiosa y de culto. Por
otro lado, las celebraciones de caracter religioso o de culto con tradicional
participacion castrense que responden a las tradicionales creencias religio-
sas de la sociedad espafiola, generalmente vinculadas a la Iglesia catélica,
que supongan la necesidad de autorizar una comision, escolta o piquete
de asistencia, no podran vulnerar el ejercicio del derecho a la libertad reli-

19 Sentencias de la Sala V del Tribunal Supremo 629/1998, de 3 de febrero, y
2437/2000, de 27 de marzo.
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giosa, de modo que su asistencia y participacion como miembro de dicha
comision, escolta o piquete tendra caracter voluntario.

C) DERECHO A LA INTIMIDAD Y A LA DIGNIDAD PERSONAL

El articulo 10.1 de la Carta Magna considera que el orden politico y la
paz social estan fundamentados, entre otros, en la dignidad de la persona
y en los derechos inviolables que le son inherentes, como es el caso del
derecho a la intimidad previsto en el articulo 18.1 de la misma. Por con-
siguiente, es obvio el estrecho e inquebrantable vinculo existente entre el
derecho a la intimidad y la dignidad, y por ende su plasmacion conjunta en
el articulo 10 de la Ley Organica 9/2011.

Desde un punto de vista material, el concepto intimidad no esta defini-
do en ningtin ordenamiento juridico, nacional o internacional, por lo que se
considera una acepcion intuitiva de lo que es la esfera personal en relacion
con el entorno publico.

El Tribunal Constitucional, sin llegar a definirlo estrictamente, consi-
dera la intimidad como un derecho vacio y cuya configuracién depende de
la situacion del momento (politica, cultural...). Por su parte, la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 4 de mayo de 2011, definio la
intimidad como «el conjunto de cualidades inmanentes a la propia persona
que estan tan estrechamente unidas a su propia naturaleza corporal que no
solo se incardinan desde un punto de vista somatico, a todo lo que concier-
ne a su propia fisiologia, tanto en su génesis constitutiva como en su porte
exterior, sino que abarca su acervo actuatorio tendente a indispensables
actos de pervivencia o desarrollo con un sello personalisimo cuya indem-
nidad ha de estar tutelada frente a cualquier injerencia extrafiay.

Con independencia de la terminologia empleada en esta resolucion,
podria llegar a concebirse la intimidad como un derecho fundamental cuyo
objeto es el de velar por todos aquellos asuntos relativos a la vida perso-
nal y familiar de su titular, de posibles injerencias o intromisiones ajenas.
No obstante, el militar afronta la intimidad y la dignidad desde una doble
perspectiva. Por un lado, como los valores que ensalza el articulo 11 de las
Reales Ordenanzas,?® y por otro lado, de forma extensa, como los derechos
constitucionales a la intimidad personal, el deber de respetar la dignidad

20 Articulo 11 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas. «La dignidad y los
derechos inviolables de la persona son valores que [el militar] tiene obligacion de respetar
y derecho a exigir».
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personal y el derecho al secreto de las comunicaciones y a la inviolabilidad
del domicilio, incluido el ubicado dentro de unidades, en los términos pre-
vistos en la Constituciéon y en el resto del ordenamiento juridico, en virtud
del articulo 10.1 de la Ley 9/2011.

Como se ha sefialado en diversas sentencias del Tribunal Constitucio-
nal (10/2002, de 17 de enero, y 22/2003, de 10 de febrero), el derecho a
la inviolabilidad del domicilio es una manifestacion del derecho a la inti-
midad, pese a que la Constitucion espaiiola les reconoce una autonomia
normativa. No obstante, al igual que sucede con muchos derechos funda-
mentales, la intimidad y la inviolabilidad del domicilio no son derechos
absolutos, ya que pueden ceder ante otros intereses constitucionalmente
relevantes, siempre que su recorte sea necesario y proporcionado con el fin
legitimo previsto; y respetuoso con el contenido esencial del derecho. Sin
duda, este aspecto es una de las cuestiones que mayor controversia plantea
anivel practico respecto al personal miembro de las Fuerzas Armadas den-
tro de las unidades o en zona de operaciones.

El jefe de las bases, acuartelamientos y establecimientos (BAE) o de
las unidades, centros u organismos (UCO) podra autorizar revistas, inspec-
ciones y registros en los alojamientos de su personal dentro de la unidad,
basandolas en la necesidad de mantener el control de la disciplina, el buen
gobierno, la seguridad de las instalaciones militares y de los integrantes de
las mismas, restringiendo asi el derecho a la intimidad.

Concibiendo los alojamientos logisticos, las residencias logisticas y las
de accion social como especies de residencia militar a tenor de la Orden
Ministerial 13/2009, de 26 de marzo, por la que se establece la clasifica-
cion, usuarios y precios que deberan regir en las residencias militares del
Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire , se puede afirmar
que les es de aplicacion la doctrina del Tribunal Constitucional contenida
en su Sentencia 189/04, de 2 de diciembre, por la que las habitaciones de
las residencias militares se consideran domicilio de quienes las tienen asig-
nadas, a los efectos de la proteccion que les dispensa el articulo 18.2 de la
Constitucion, en la medida en que sean lugares idoneos para el desarrollo
de la vida privada, y efectivamente estén destinadas a tal desarrollo, duran-
te el tiempo de asignacion.

Sin embargo, en blisqueda de una mayor profundizacién en el razona-
miento, hay que atender a la Directiva 4/2000, del EME (Division de Lo-
gistica), sobre Régimen de vida de los militares profesionales de tropa, por
el que se fija la diferencia entre los alojamientos logisticos y los alojamien-
tos para tropa. En estos ultimos son tratados los denominados mddulos de
alojamiento, resaltando algunas de las normas de uso:

230 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 105, enero-junio 2016



Particularidades de los derechos fundamentales y libertades publicas de los militares...

* Los modulos de alojamiento contaran con el mobiliario de dotacion
y podran ser decorados por los usuarios siempre que cumplan los
minimos exigibles de armonia con el entorno, respeto a los compa-
fieros alojados alli y no se dafie la infraestructura.

* Fuera del horario de actividades estara permitido acostarse. Dentro
de dicho horario solo podran hacerlo los expresamente autorizados
por razén de enfermedad, servicio, disfrute de permiso reglamenta-
rio, etc.

» Para guardar la comida y bebida, siempre no alcohélica, que se pu-
diera tener, preparar bocadillos u otros elaborados sencillos se utili-
zara el local de oficio o el destinado a tal efecto.

* Alos alojamientos no accedera ninguna clase de animales.

* De acuerdo con las caracteristicas de la instalacion eléctrica del edi-
ficio de alojamiento, y previa autorizacion del mando correspon-
diente del alojamiento, se podra permitir el uso de los aparatos eléc-
tricos que se determinen.

» Como norma general, las visitas de personal civil deberan atenderse
en las salas de visitas, en las cafeterias o en las zonas autorizadas a
tal efecto.

* En circunstancias excepcionales se podran recibir visitas de perso-
nal civil en estas instalaciones, en cuyo caso se ha de contar con la
autorizacion del jefe del edificio o del responsable de la guardia de
orden.

* Laentrada en los modulos de personal de sexo distinto a los usuarios
tendra caracter excepcional y siempre contara con la debida autori-
zacion.

Aunque podria concebirse una extension de la proteccion del articulo
18.2 de la Constitucion a los médulos de alojamiento condicionandolo a
si estan ocupados por un solo residente o por varios convivientes?!, desde
una perspectiva personal esta condicion no puede omitir que las citadas
normas de uso previstas en la citada directiva limitan el uso y desarrollo de
actividades elementales de la vida privada, pudiendo llegar a concluir que
los modulos de alojamiento de los alojamientos logisticos, sean 0 no com-
partidos, no gozan de la proteccion del articulo 18.2 de la Constitucion.

2! Franco Garcia, M. A., «Introduccion, tenencia y consumo de drogas, estupefacientes
y sustancias psicotropicas en las Fuerzas Armadas. Cuestiones problematicas desde el pun-
to de vista constitucional», en Estudios de Derecho Militar, Coleccion de Estudios Juridicos
y Fiscales de la Defensa, Madrid, 2008, p. 42.
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En este contexto, y bajo esta tltima conclusion, surge la Instruccion
Técnica 13/05, de Actuacion en inspecciones, revistas y registros de alo-
jamientos de tropa, la Instruccion 74/2011, de 5 de octubre, del subsecre-
tario de Defensa, por la que se aprueban las Normas sobre inspecciones
del régimen de personal de los miembros de las Fuerzas Armadas y de las
condiciones de vida en buques, bases y acuartelamientos, con el fin de ve-
rificar el cumplimiento de las normas de régimen interior, compaginandolo
con el derecho a la privacidad y la intimidad bajo fundamentos juridicos
expresos y precisos, pero omitiendo referencia alguna a la inviolabilidad
del domicilio.

Las inspecciones y revistas de las habitaciones, una vez redactadas en
el libro de normas de régimen interior de la BAE o UCO, iran orientadas
a verificar el buen funcionamiento de los servicios, el cumplimiento de las
normas de régimen interior, asi como el estado de policia, higiene y conser-
vacion de las instalaciones y material, sin que sea necesaria la autorizacion
o presencia del personal alojado, garantizando sin embargo la previa infor-
macion de la medida que se va a llevar a cabo para permitir la presencia del
afectado que voluntariamente lo desee.

Los registros tienen como objeto sorprender al personal durante la co-
mision de un delito, de una falta disciplinaria, cuando existan indicios de
alguno de ellos, o por razones fundadas de salud publica o de seguridad, y
asi, lograr el efectivo mantenimiento del buen gobierno y orden de la Insti-
tucion Militar, y evitar el resquebrajamiento de la disciplina y la seguridad.
En el caso de los registros de alojamientos (incluyendo cajones, armarios,
taquillas y objetos personales) situados dentro de las BAE o UCO, prima
el contenido de los derechos y libertades de los ciudadanos sobre los actos
de autotutela de la Administracion engarzados con el principio de eficacia
previsto en el articulo 103.1 de la Constitucion, siendo necesaria la autori-
zacion de ingreso del sujeto pasivo y, en caso de negativa, una resolucion
judicial que autorice la entrada y el registro. El control que el juez haga
como garante del derecho a la intimidad no significa que sea juez de la
legalidad y ejecutividad del acto administrativo, sino de la legalidad de la
entrada y registro.

El registro es un acto procesal distinto a la entrada?? en el alojamiento,
y si, como hemos dicho, las habitaciones de los mdédulos de alojamiento no
gozan de la proteccion de la inviolabilidad del domicilio, caso distinto es el
de registro, que si goza de la proteccion del derecho a la intimidad, motivo

22 Gimeno Sendra, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid, Colex, 2008,
p. 253.
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por el cual se evidencia necesario el previo consentimiento de la persona
cuyos bienes van a ser objeto de registro. Dicha circunstancia no exime la
eventual solicitud de peticiones de consentimiento a aquellas otras perso-
nas alojadas en el mismo moédulo cuando existan indicios de los hechos
antes descritos en (o por) sus enseres?. Las garantias implican la necesaria
presencia del afectado en el momento del registro, salvo imposibilidad ma-
nifiesta, la presencia de un minimo de dos testigos que presencien el acto,
evitar inspecciones inutiles procurando no perjudicar mas de lo necesario y
el levantamiento de un acta preestablecida en la citada instruccion técnica.

La negativa de consentimiento o ausencia del afectado (realizacion de
cursos, ejercicios, permisos, etc.) no es obstaculo para llevar a cabo el re-
gistro cuando exista una autorizacion judicial.

Uno de los aspectos mas controvertidos que se puede llegar a producir
es el empleo de una revista o inspeccion para realizar un encubierto regis-
tro, evitando asi la autorizacion o presencia del titular del alojamiento. En
este supuesto, cuya presunta finalidad es la determinacion de un presunto
delito o falta disciplinaria, lo que en realidad la torticera accion produciria
no es sino la consideracion de ilicita de toda prueba obtenida de ese modo,
y con ello la mas que probable nulidad en un eventual proceso penal.

Caso distinto seria, en el seno de una inspeccion o revista para garanti-
zar el orden, mantenimiento y limpieza de la habitacion, la obtencion for-
tuita y casual de pruebas de hechos presuntamente delictivos o tipificados
disciplinariamente. Siguiendo la doctrina de la Sentencia de la Sala 2.* del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 1995, tal prueba podria ser considerada
suficiente para enervar la presuncion de inocencia, sin vulnerar el derecho
a la intimidad e inviolabilidad del domicilio.

D) LIBERTAD DE DESPLAZAMIENTO Y DE CIRCULACION

El contenido del articulo 13.1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, por el que «toda persona tiene derecho a circular libremente y a
elegir su residencia en el territorio de un Estado», del articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por el que «toda persona que
se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular
libremente por él y a escoger libremente en él su residencia», y del articulo
19 de la Constitucion, en virtud del cual «los espafioles tienen derecho
a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacionaly,

23 Sentencia 209/2007, de 24 de septiembre, del Tribunal Constitucional.
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produce la necesidad de relacionar el analisis de las libertades de desplaza-
miento y circulacion previstas en el articulo 11 de la Ley Organica 9/2011,
con las libertades de residencia y domicilio reguladas en el articulo 23
del titulo II de los derechos y deberes de caracter profesional de la misma
ley, debido al indubitado vinculo que puede existir cuando el domicilio o
residencia de un militar esté fijado en una plaza distinta a la del lugar de
su destino.

El militar puede desplazarse y circular libremente por territorio nacio-
nal sin perjuicio de las limitaciones que implica el deber de disponibilidad
permanente para el servicio, segun las caracteristicas propias del destino y
las circunstancias de la situacion, como pueden ser las necesidades opera-
tivas y las derivadas del funcionamiento de las unidades.?.

En cuanto a la relacion con la libertad de residencia y domicilio, el
articulo 175 de las antiguas Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas
establecia que «el lugar habitual de residencia del militar sera el de su
destino»; no obstante, «podra autorizarsele a fijarlo en otro destino, con la
condicion de que pueda cumplir adecuadamente todas sus obligacionesy.
Anade ademas que «dentro del territorio nacional podra separarse de la
localidad de su destino con la limitacion que imponga la posibilidad de
incorporarse a su unidad en los plazos fijados por el jefe de ellay.

La disposicion derogatoria Unica de la Ley de la Carrera Militar dero-
g0, entre otros articulos, al citado 175, sin imponer prevision normativa
alguna sobre la residencia del militar profesional, el posible cambio de
domicilio distinto al del destino, la ausencia del domicilio o la salida al ex-
tranjero. Este vacio normativo supuso la necesidad de acudir al articulo 19
de la Constitucion, por el que se ampara la libre facultad para desplazarse
por todo el territorio nacional, y a determinar libremente el lugar de resi-
dencia, transitoria o permanente. Sin embargo, era notoria la insuficiencia
de esta descripcion genérica, ya que las facultades que implica la libertad
de circulacion no son ilimitadas ni absolutas en base al citado articulo 53.1
de la Constitucion, que permite regulaciones limitativas por ley de los de-
rechos y deberes fundamentales, sin otra restriccion que el respeto a su
contenido esencial.

24 Articulo 20 de las Reales Ordenanzas de las Fuerza Armadas. «Estara en disponibi-
lidad permanente para el servicio, que se materializara de forma adecuada al destino que
se ocupa y a las circunstancias de la situacion, y realizara cualquier tarea o servicio con la
maxima diligencia y puntualidad, tanto en operaciones como para garantizar el funciona-
miento de las unidades».
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Actualmente ese vacio ha sido cubierto por el articulo 23 de la Ley
Organica 9/20112, retrocediendo a los origenes del articulo 175 de las an-
tiguas Reales Ordenanzas, y sometiendo las condiciones y términos de la
libertad de residencia a orden del ministro de Defensa?®. Independiente-
mente de donde se fije la residencia, el militar tiene la obligacion de des-
empefiar sus funciones, y por ello, el deber de comunicar en su unidad su
lugar de domicilio habitual o temporal para posibilitar su localizacion por
necesidades del servicio, como dispone la Directiva 4/00 EME (DIVLOG),
de Régimen de vida de los militares profesionales de tropa, y el articulo
23.2 de la Ley 9/20117%.

Dicha comunicacion no requiere autorizacion, porque exigirla supon-
dria limitar el derecho a fijar libremente la residencia, y los limites solo
podran venir contenidos en ley organica, de modo que la autorizacion ad-
quiriria un nivel normativo superior, lo que infringiria el principio de jerar-
quia normativa garantizado por la Constitucion.

E) LIBERTAD DE EXPRESION Y DE INFORMACION

En sintonia con la libertad de expresion y de informacion prevista en
el articulo 20 de la Constitucion, en el articulo 10 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
y en el articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas,
el articulo 12.1 de la Ley Orgénica 9/2011 otorga al militar el derecho a
«la libertad de expresion y a comunicar y recibir libremente informacion
en los términos establecidos en la Constitucion, sin otros limites que los
derivados de la salvaguarda de la seguridad y defensa nacional, el deber de
reserva y el de respeto a la dignidad de las personas y de las institucionales
y poderes publicos».

La libertad de expresion y de informacion, conectada intimamente a la
dignidad de la persona, adquiere una dimension constitucional esencial en

% Articulo 23.1. «El lugar de residencia del militar sera el del municipio de su destino.
También podra ser uno distinto siempre que se asegure el adecuado cumplimiento de sus
obligaciones, en los términos y con las condiciones que se establezcan por orden del Mi-
nistro de Defensay.

26 Orden DEF/2096/2015, de 29 de septiembre, por la que se fijan los términos y con-
diciones para que el militar pueda residir en un municipio distinto al de destino.

27 Articulo 23.2. «El militar tiene la obligacion de comunicar en su unidad el lugar de
su domicilio habitual o temporal, asi como cualquier otro dato de caracter personal que
haga posible su localizacion si las necesidades del servicio lo exigen».
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el correcto funcionamiento de una sociedad democratica, principalmente,
cuando contribuya a la formacion de una opinion publica libre y plural y a
la existencia de una sociedad abierta.

Pese a la concepcion dual recogida en nuestra Constitucion, se trata a
nuestro entender de dos derechos distintos en cuanto a su objeto. La noticia
respecto a la libertad de informacion, y la opinion respecto a la libertad de
expresion no siempre es facil de separar, por lo que el Tribunal Constitu-
cional ha tenido que llegar a intervenir estableciendo criterios de distincion
a partir del caracter objetivo del contenido de la informacion y el caracter
subjetivo del contenido de la expresion?®.

A tenor de esta hipoétesis, y a pesar de que la Ley Organica 9/2011 los
integra en el mismo titulo de su articulo 12, al tratarse de dos libertades
distintas seran objeto de analisis en el presente trabajo por separado.

Segun Sanchez Mordn «el principio general de libertad que rige para la
generalidad de los ciudadanos sufre algunas restricciones especificas para
algunos grupos de funcionarios, con mencion especifica de los militares»?’
(Tribunal Constitucional, en su Sentencia 371/1993, de 13 de diciembre).
Por ello el articulo 12.1 de la Ley Orgénica 9/2011 otorga al militar el
derecho a «la libertad de expresion [...] en los términos establecidos en la
Constitucion, sin otros limites que los derivados de la salvaguarda de la se-
guridad y defensa nacional, el deber de reserva y el de respeto a la dignidad
de las personas y de las instituciones y poderes publicos».

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos dispuso en su Sentencia
de 26 de septiembre de 1995, Vogt contra Alemania, que «la libertad de
expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad
democratica y una de las condiciones basicas para su progreso y para el
desarrollo de cada uno». No obstante, y pese a que como el propio Tri-
bunal manifesto, «no se detiene en la puerta de los cuarteles», la libertad
de expresion es, junto a los derechos politicos y sindicales, uno de los
mas fuertemente restringidos para los miembros de las Fuerzas Armadas
y sus funciones militares, porque permitir los debates ideologicos sobre
las 6rdenes dictadas por el mando, o simplemente cuestionar estas, tendria
como consecuencia el resquebrajo de los principios de jerarquia, unidad y
disciplina sobre los que se sustenta la Institucion Militar.

La Sala V del Tribunal Supremo, en sentencias de 5 de noviembre de
1991 y de 24 de noviembre de 1992, manifesto que la extension de la liber-

28 Sentencia del Tribunal Constitucional 171/1990, de 5 de noviembre.
29 Sanchez Mordn, M., Derecho de la Funcion Publica, 2.2 ed., Madrid, Tecnos, 1997,
p. 220.
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tad de expresion es distinta para los miembros de las Fuerzas Armadas que
para los demas ciudadanos, y en Sentencia 23/2005, de 23 de marzo, ha
mantenido que el derecho a la libertad de expresion no es absoluto, y que
su ejercicio esta sujeto a limites constitucionales, expresos y legales, ge-
nerales y especificos, pero igualmente excepcionales de interpretacion res-
trictiva. Los limites especificos® a los que se refiere la Sala V del Tribunal
Supremo son, en esta misma interpretacion, los derivados de la naturaleza
del servicio que los militares desempeian y del grado de jerarquizacion y
disciplina interna a que estan sometidos, o como el Tribunal Supremo pro-
nuncio, en resolucion de 19 de abril de 1993, de «la necesidad de mantener
la disciplina».

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de
noviembre de 1997, Grigoriades contra Grecia, dispuso la posibilidad del
Estado de imponer restricciones a la libertad de expresion cuando existe
una verdadera amenaza para la disciplina militar, porque el funcionamien-
to eficaz de un ejército no se puede imaginar sin la existencia de reglas
juridicas destinadas a salvaguardar esta disciplina3!.

Una de las limitaciones impuestas al ejercicio de la libertad de expre-
sion del militar tiene cabida en el deber incondicional de mantener una
neutralidad politica y sindical acorde con lo dispuesto en la Ley Organica
9/2011. «El militar estd sujeto al deber de neutralidad politica. No podra
fundar ni afiliarse a partidos politicos y mantendra una estricta neutralidad
publica en relacion con la actuacion de los partidos politicos» (articulo 7.1).
«El militar no podréa ejercer el derecho de sindicacion y, en consecuencia,
no podra fundar ni afiliarse a sindicatos ni realizar actividades sindicales.
Tampoco permitira su ejercicio en el ambito de las Fuerzas Armadas, salvo
las que para el personal civil se contemplan en la Ley Organica 11/1985, de
2 de agosto, de Libertad Sindical y demas legislacion aplicable®?. En todo
caso mantendra su neutralidad en relacion con la actuacion de los sindica-
tos. Los miembros de las Fuerzas Armadas no podran recurrir a los medios

30 Sentencia de la Sala V del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2008, que dispone
que las limitaciones son las especificas propias previstas para la funcion castrense conteni-
das en las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, en el Codigo Penal Militar y en la
legislacion reguladora de su régimen disciplinario, en la medida en que resultan necesarias
para preservar los valores y principios esenciales de la organizacion militar, es decir, la
disciplina, la subordinacion jerarquica, la unidad y la cohesion interna.

31 Articulo 12.3 de la Ley Organica 9/2011. «En los asuntos estrictamente relacionados
con el servicio en las Fuerzas Armadas, los militares en el ejercicio de la libertad de expre-
sion estaran sujetos a los limites derivados de la disciplinay.

32 Articulo 1.3 de la Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical. «Que-
dan exceptuados del ejercicio de este derecho los miembros de las Fuerzas Armadas y de los
Institutos Armados de caracter militar.
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propios de la accion sindical, entendida como negociacion colectiva, adop-
cion de medidas de conflicto colectivo y ejercicio del derecho de huelga.
Tampoco podran realizar acciones sustitutivas o similares a este derecho,
ni aquellas otras concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento
de las unidades de las Fuerzas Armadasy (articulo 7.2). «En cumplimiento
del deber de neutralidad politica y sindical, el militar no podra pronunciar-
se publicamente ni efectuar propaganda a favor o en contra de los partidos
politicos, asociaciones politicas, sindicatos, candidatos a elecciones para
cargos publicos, referendos, consultas politicas o programas u opciones
politicas» (articulo 12.2).

La Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, en su Sentencia 4516/2006,
de 17 de julio, manifestd que «el concepto de neutralidad equivale a no
tomar parte en las opiniones que se mantengan sobre un asunto sometido
a debate o controversia, absteniéndose el sujeto obligado de pronunciarse
o0 emitir su parecer al respecto. En este sentido, las ideas de inaccion y de
imparcialidad forman parte de dicho concepto. De otro lado, las opciones
politicas se identifican con la libertad o facultad que se tiene para elegir
entre diversas alternativas en lo concerniente a la organizacion y funcio-
namiento de la sociedad plural conformada como Estado. El apartamiento
de los miembros de los Ejércitos y de los Institutos armados de naturaleza
militar del debate politico, constituye un interés protegible que forma parte
de su estatuto juridico, fundado, entre otras razones, en las misiones que
constitucional y legalmente se confian a los Ejércitos con el consiguiente
monopolio del uso de las armas si fuera necesarioy.

Igualmente, y siguiendo con la linea marcada por el Tribunal Consti-
tucional, en Sentencia 1612/2011, de 25 de enero, la Sala V del Tribunal
Supremo considero que «la libertad de expresion no solo se encuentra afec-
tada por las limitaciones generales aplicables a todos los ciudadanos, sino
también por las limitaciones especificas propias previstas para la funcion
castrense contenidas en las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas,
en el Codigo Penal Militar y en la legislacion reguladora de su régimen
disciplinario, en la medida en que resultan necesarias para preservar los
valores y principios esenciales de la organizacion militar, es decir, la disci-
plina, la subordinacion jerarquica, la unidad y la cohesion interna. Dicién-
dose asi para mantener la disciplina consustancial a las Fuerzas Armadas y
a los Institutos armados de naturaleza militar, y asimismo para proteger el
deber de neutralidad politica de los militaresy.

Articulo 6.1 de la Ley Organica 8/2014: «Emitir expresiones [...] con-
tra la Constitucion, la Corona y demas 6rganos, instituciones o poderes del
Estado [...]».
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Articulo 6.7 de la Ley Organica 8/2014: «Hacer reclamaciones o pe-
ticiones en forma o términos irrespetuosos o prescindiendo de los cauces
regladosy.

Articulo 7.1 de la Ley Orgénica 8/2014: «Emitir manifiesta y publica-
mente expresiones contrarias [...] hacia la Constitucion, la Corona y de-
mas organos, instituciones o poderes del Estado;...».

Articulo 7.4 de la Ley Organica 8/2014: «Las expresiones o actos ofen-
sivos y la inobservancia de las 6rdenes e instrucciones de centinelas, fuerza
armada [...]».

Articulo 7.32 de la Ley Organica 8/2014: «Efectuar con publicidad
manifestaciones o expresar opiniones que supongan infraccion del deber
de neutralidad politica o sindical [...]».

Articulo 8.13 de la Ley Organica 8/2014: «Infringir reiteradamente los
deberes de neutralidad politica o sindical, o las limitaciones en el ejercicio
de las libertades de expresion o informacion, de los derechos de reunion y
manifestacion y del derecho de asociacion politica o profesionaly.

A pesar de lo anterior, estas limitaciones quedan debilitadas cuando la
libertad de expresion se relaciona con el derecho fundamental de defensa.
El Tribunal Constitucional declaré en su Sentencia 102/2001, de 23 de
abril, que el derecho a la libertad de expresion «posee una singular cuali-
ficacion al estar estrechamente ligado a la efectividad de los derechos de
defensa del articulo 24 de la Constitucion», ya que «implica un derecho
a una defensa libremente expresaday», extendiendo esta a la autodefensa.

Casos distintos son las expresiones personales de naturaleza politica o
sindical realizada por un militar en su esfera privada, y sin que la Institu-
cion Militar se vea representada; y aquellos supuestos en los que el militar
se halle en alguna de las situaciones administrativas de servicios especiales
o de excedencia previstas en los articulos 109 y 110 de la Ley de la Carrera
Militar, en cuyo caso pasaran a tener la condicién de militar en suspenso
y, consecuentemente, exentos del régimen general de derechos y deberes
de los miembros de las Fuerzas Armadas y de las leyes penales y discipli-
narias militares.

En este mismo contexto no puede omitirse al personal civil que trabaja
en el Ministerio de Defensa y dentro de las Fuerzas Armadas, quienes,
como ciudadanos corrientes, estan exentos de la prohibicion de neutralidad
politica y sindical. Su ideologia, sin embargo, no puede quebrantar este
principio castrense, por lo que, a través de lo dispuesto en la disposicion
final 2.* de la Ley Orgéanica 9/2011, que modifica la disposicion adicional
3.2 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, «el
personal civil que ejerza el derecho a la actividad sindical en unidades,
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buques y demads establecimientos militares debera tener en cuenta y res-
petar el principio de neutralidad politica y sindical de los miembros de las
Fuerzas Armadas y ajustarse a las normas sobre actividad sindical de los
empleados publicosy.

Sin perjuicio de los aspectos comunes de la libertad de expresion que
son de aplicacion a la libertad de informacion, esta tiene una estricta vincu-
lacion con el deber de reserva dispuesto en el articulo 21 del mismo cuerpo
legal, que establece el deber del militar de guardar «la debida discrecion
sobre los hechos o datos no clasificados relativos al servicio de los que
haya tenido conocimiento por su cargo o funcion, sin que pueda difundir-
los por ningin medio ni hacer uso de la informacion obtenida para bene-
ficio propio o de terceros o en perjuicio del interés publico, especialmente
de las Fuerzas Armadasy, y del articulo 33 de las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas, que acuerda que «el militar observara las disposiciones
y medidas vigentes sobre materias clasificadas y proteccion de datos de
caracter personal, asi como las relacionadas con el acceso a lugares restrin-
gidos», conforme a la Ley 9/1968, de 5 de abril, reguladora de los Secretos
Oficiales, modificada por la Ley 48/1978, a tenor de lo imperado en el
apartado 1.° del articulo 21 de la Ley 9/2011.

Por consiguiente, la libertad de informacion no se encuentra limitada
para los receptores de la informacion, sino para los emisores, quienes po-
dran quedar sujetos a responsabilidad penal o disciplinaria por el contenido
de su informacion, aunque la misma sea veraz, cuando puedan con ella
revelar secretos profesionales o informacion clasificada que pueda afectar
a la defensa y seguridad nacional.

Articulo 7.18 de la Ley Orgénica 8/2014: «No guardar la debida discre-
cion sobre materias objeto de reserva interna o sobre asuntos relacionados
con la seguridad y defensa nacional [...]».

Articulo 8.4 de la Ley Organica 8/2014: «El incumplimiento del deber
de reserva sobre secretos oficiales y materias clasificadasy».

Articulo 53 del CPM.:. «El militar que, sin propdsito de favorecer a una
potencia extranjera, asociacion u organismo internacional, se procurare,
revelare, falseare o inutilizare informacion legalmente clasificada relativa
a la seguridad nacional o defensa nacional [...]» sera castigado con pena
de prision.

Articulo 115 del CPM:. «El militar que sobre asuntos del servicio diere
a sabiendas informacion falsa o expidiere certificado en sentido distinto al
que le constare [...]» sera castigado con pena de prision.
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Articulo 116 del CPM:. «El militar que no guardase la discrecion y re-
serva debidas sobre asuntos del servicio de trascendencia grave][...]» sera
castigado con pena de prision.

F) DERECHO DE REUNION Y DE MANIFESTACION

Para poder comprender la reunion y la manifestacion como derechos
constitucionales de participacion politica que permiten a los ciudadanos de
una comunidad formar parte de las cuestiones, debates y decisiones poli-
ticas con la mayor precision posible, deben ser atendidas sus caracteristi-
cas comunes y sus diferencias notables. Asi, la reunion y la manifestacion
son intencionales, momentaneas y organizadas, al igual que sucede con
otras figuras semejantes como la asociacion, la aglomeracion de personas
y el espectaculo. No obstante, mientras la diferencia con estos tres ultimos
ejemplos se basa en ser ajenos al entretenimiento, el contraste entre reu-
nioén y manifestacion, en virtud de su naturaleza, se halla en que la reunion
es estatica y suele producirse en zonas privadas o acotadas, y la manifesta-
cion, por su esencia reivindicativa y dindmica, en la via publica®.

La reunion es, a tenor de la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, la
concurrencia concertada y temporal de mas de 20 personas, con finalidad
determinada (articulo 1.2). La asistencia de militares de uniforme, o ha-
ciendo uso de su condicion militar, a reuniones o manifestaciones ptblicas
se regira por su legislacion especifica, conforme al articulo 4.4.

La Ley Organica 9/2011 engloba el derecho de reunioén y de manifes-
tacion en su articulo 13 como facetas de un mismo fenémeno, sin perjuicio
de la obligacion del militar de compatibilizar su ejercicio con el deber de
neutralidad politica y sindical. Asi pues, el militar no podrd organizar ni
participar activamente en reuniones o manifestaciones de caracter politico
o sindical.

El segundo parrafo del articulo 13.1 de la Ley Organica 9/2011 prohi-
be, ademas, al militar vestido de uniforme o haciendo uso de su condicion,
organizar, participar ni asistir en lugares de transito publico a manifes-
taciones o a reuniones de caracter politico, sindical o reivindicativo. La
prohibicion de usar asi el uniforme deberia ser bajo nuestro punto de vis-
ta absoluta y sin excepcion alguna, aunque concurran en manifestaciones
politicas cuyo objeto pudiera contar con amplisimo respaldo social, por

33 Pefiarrubia Iza, J. M., «Presupuestos Constitucionales de la Funcion Militar», Cua-
derno 96, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 105, enero-junio 2016 241



Daniel Rey Moral

cuanto lo contrario seria sentar precedentes que podrian invocarse en otros
contextos.**

Por su parte, el articulo 2.e de la Ley Organica 9/1983 y el articulo 13.2
de la Ley Organica 9/2011 concluyen que las reuniones que se celebren en
unidades, buques y demas establecimientos militares se regiran por su le-
gislacion especifica, aunque en todo caso deberan mantener el principio de
neutralidad politica y sindical, y ser previa y expresamente autorizadas por
el jefe de UCO, quien podra denegarlas motivadamente, ponderando sal-
vaguardar las necesidades del servicio y el mantenimiento de la disciplina.
A tenor de lo previsto por la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo,
en sus Sentencias de 22 de junio de 1982, de 21 de julio de 1987 y de 28 de
septiembre de 1995, la expresion necesidades del servicio es un concepto
juridico indeterminado en cuya concrecion la Administracion actiia con
una apreciacion que, sin embargo, no le dispensa de aportar el material
probatorio necesario para acreditar que su decision viene apoyada en una
realidad factica que garantice la legalidad y oportunidad de la misma, asi
como su congruencia con los motivos y fines que la justifican.

G) DERECHO DE ASOCIACION

El articulo 22.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 11.2 del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, ademas de regular el derecho de
asociacion, prevén que el ejercicio de tal derecho solo podra estar sujeto a
las restricciones previstas por la ley que se constituyan o sean necesarias en
una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, la seguridad
publica, la defensa del orden publico, la prevencion del delito, la protec-
cion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades
ajenos. Contintan afirmando ambos preceptos que no impediran las im-
posiciones de restricciones legales y legitimas al ejercicio de tal derecho
cuando se trate de miembros de las Fuerzas Armadas.

Se trata, por lo tanto, de un derecho de participacion ciudadana pre-
visto en el articulo 22 de la Constitucion®, que, como consecuencia de

3* Pascua Mateo, F., «Los derechos de reunion y de manifestacion del personal mili-
tar», Revista Espafiola de Derechos Militar 84, 2004, pp. 15-60.

35 Articulo 22. «1. Se reconoce el derecho de asociacion. 2. Las asociaciones que per-
sigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales. 3. Las asociaciones cons-
tituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en un registro a los solos efectos de
publicidad. 4. Las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades
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lo manifestado anteriormente, ha quedado sujeto a una serie de limites y
exigencias previstas en el mismo precepto constitucional, y en la Ley Or-
ganica 1/2002, de 22 de marzo, que lo desarrolla, en concreto en su articulo
3.c, por el que «los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia
Civil habran de atenerse a lo que disponga su legislacion especifica para
el ejercicio del derecho de asociacion en lo que se refiere a asociaciones
profesionalesy.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 39/2007 y de la Ley Organica
9/2011, la asociacion solo se veia reconocida para el militar en el articulo
181 de las antiguas Reales Ordenanzas3®.

Para dar cumplimiento a lo anterior, el articulo 14 de la Ley Organica
9/2011, en relacion con todo el titulo III donde se desarrolla, dispone que
los militares tienen derecho a crear asociaciones y asociarse libremente
para la consecucion de fines licitos, de acuerdo con lo previsto en la Ley
Organica 1/2002.

El derecho de asociacion, como prolongacion de las libertades de pen-
samiento, expresion y reunion, permite de forma novedosa a los milita-
res en situacion administrativa sujeta al régimen general de derechos y
deberes, conforme a los articulos 107 a 113 de la Ley de la Carrera Mi-
litar, constituir agrupaciones con personalidad juridica, con vocacion de
permanencia y con un minimo de organizacion, dirigidas a obtener fines
especificos no lucrativos, como dispone el articulo 33.5, ya que esta es
caracteristica diferenciadora de las sociedades mercantiles.

El articulo 33 de la Ley Organica 9/2011 dispone que se regiran por lo
dispuesto en este titulo I1I «las asociaciones profesionales de miembros de
las Fuerzas Armadas que tengan como finalidad la promocion y defensa de
los intereses profesionales, econémicos y sociales». En todo caso, dicha fi-
nalidad se realizara de tal modo que quede garantizado el cumplimiento de
las misiones de las Fuerzas Armadas, las decisiones de politica de seguri-
dad y defensa en el planeamiento y desarrollo de las operaciones militares
y en el empleo de la fuerza, el codigo de conducta de sus miembros y los
preceptos de esta ley, de acuerdo con lo previsto en sus articulos 33.2 y 41.

Las asociaciones profesionales de miembros de las Fuerzas Armadas
deberan asimismo respetar el principio de neutralidad politica y sindical

en virtud de resolucion judicial motivada. 5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de
caracter paramilitary.

36 Articulo 181. «Los miembros de las Fuerzas Armadas, por cuyos intereses vela el
Estado, no podran participar en sindicatos y asociaciones con finalidad reivindicativa [...].
Los militares podran pertenecer a otras asociaciones legalmente autorizadas de caracter
religioso, cultural, deportivo o socialy.
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de acuerdo con el articulo 33.3 de la Ley Organica 9/2011, de modo que
deberan estar desvinculadas de cualquier organizacion politica o sindical,
y ni tan siquiera podran realizar conjuntamente con ellas pronunciamien-
tos publicos ni participar en sus reuniones o manifestaciones. Dentro de
este ambito de neutralidad, quedara también totalmente prohibido el lla-
mamiento o ejercicio del derecho de huelga, las acciones sustitutivas de
la misma, la negociacion colectiva y la adopcion de medidas de conflicto
colectivo conforme al articulo 42.

H) DERECHO DE SUFRAGIO

ntimamente vinculado a la libertad de expresion, el articulo 15 de la
Ley Organica 9/2011, de acuerdo con el articulo 23.1 de la Constitucion y
con el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
reconoce a los miembros de las Fuerzas Armadas su derecho de sufragio
activo de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General.

Para facilitar este ejercicio, las autoridades competentes y los mandos
militares establecen procedimientos y medios necesarios para facilitar el
voto de los militares que se hallen en cualquier destino y misién, en es-
pecial fuera del territorio nacional o cuando estén de servicio o guardia
coincidiendo con jornadas electorales. Asi ha sucedido recientemente en
las elecciones al Parlamento Europeo de 25 de mayo de 2014, en el que se
designé a personal y unidades para que adoptasen mecanismos de gestion
y transporte de papeletas que garantizasen el voto por correo del personal
que previamente lo hubiese solicitado y que estuviese desplegado en las
diferentes zonas de operaciones, ¢ igualmente se ordeno el relevo de las
guardias de acuartelamiento para el ejercicio de dicho derecho constitu-
cional.

A mayor abundamiento, se solicitd la elaboracion de un informe final
de la comision al efecto, en el que se detallasen los aspectos a mejorar en
el procedimiento para futuras elecciones.

En lo que atafie al sufragio pasivo, el articulo 15 de la Ley Orgénica
9/2011, en relacion con lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley Organica
5/1985, califica como inelegibles a los militares profesionales en activo.
No obstante, aclaran estos preceptos que para el ejercicio de este derecho
los militares profesionales deben solicitar el pase a la situacion adminis-
trativa que corresponda a los efectos de los articulos 107 a 113 de la Ley
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de la Carrera Militar, reguladores de los situaciones administrativas de los
militares.

I) DERECHO DE PETICION

Historicamente el derecho de peticion era el mecanismo a través del
cual se hacian llegar las peticiones al rey como encarnacion absoluta del
poder, sin sufrir por ello menoscabo alguno. Aunque el anteproyecto de
la Constitucion espafola prohibia el ejercicio de la peticion a los miem-
bros de las Fuerzas Armadas, continuando con la tradicion prevista en las
Constituciones de 1869%7, 1876 y 1931%, finalmente el articulo 29.1 de
la Constitucion termind por reconocer a todos los espafioles el derecho de
peticion individual y colectiva, por escrito, en la forma y con los efectos
que determine la ley. Bajo esta consideracion, el Tribunal Constitucional,
en sus Sentencias 161/1988, de 20 de septiembre, y 242/1993, de 14 de
julio, concibio el derecho de peticidn como un derecho uti cives, del que
disfrutan por igual todos los espafioles, es decir, un derecho que solo los
nacionales pueden ejercer.

Sin embargo, la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora
del derecho de peticion, adaptandose a la realidad del siglo xxi1, permitio el
ejercicio de titularidad a toda persona fisica o juridica, con independencia
de su nacionalidad, en defensa de sus intereses legitimos y como forma de
participacion ciudadana en las tareas publicas, evitando asi cualquier tipo
de confrontacion con el principio de igualdad y no discriminacion previsto
en el articulo 14 de la Constitucion. En este sentido, la Sentencia 108/2011,
de 20 de junio, del Tribunal Constitucional manifesto que «casi dos dé-
cadas después del primer pronunciamiento constitucional, puede contarse
con una progresiva regulacion del derecho y de una mayor precision de sus
caracteres definidoresy.

37 Articulo 20. «El derecho de peticion no podra ejercerse colectivamente por ninguna
clase de fuerza armada. Tampoco podran ejercerlo individualmente los que formen parte
de una fuerza armada, sino con arreglo a las leyes de su instituto, en cuanto tenga relacion
con estey.

38 Articulo 13. «El derecho de peticién no podra ejercerse por ninguna clase de fuerza
armada. Tampoco podran ejercerlo individualmente los que formen parte de una fuerza
armada, sino con arreglo a las leyes de su instituto, en cuanto tenga relacion con este».

3 Articulo 35. «Todo espafiol podra dirigir peticiones, individual y colectivamente, a
los Poderes publicos y a las autoridades. Este derecho no podra ejercerse por ninguna clase
de fuerza armaday.
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De no haber actuado el derecho positivo contra aquella postura restric-
tiva, hubiese seguramente provocado la paradoja de que los extranjeros
que accediesen a la condicion de militar profesional de tropa y marine-
ria no podrian ejercer el derecho de peticion regulado en la Ley Organica
9/2011.

El articulo 29.2 de la Constitucién establece la facultad de los miem-
bros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos sometidos a dis-
ciplina militar de ejercer el derecho de peticion solo individualmente y con
arreglo a lo dispuesto en su legislacion especifica. Una vez derogadas las
Reales Ordenanzas de 1978, la Ley 17/1989 y la Ley 17/1999, de Régimen
de Personal de las Fuerzas Armadas, es el articulo 16 de la Ley Organica
9/2011 el que reconoce al militar la facultad de ejercer este derecho en los
supuestos y con las formalidades que sefiala la Ley Organica 4/2011, sien-
do especialmente llamativo el fundamento de la prohibicion de peticion
colectiva, permitida en cambio para el resto de ciudadanos.

El motivo se encuentra en la necesidad de mantener la disciplina como
consecuencia de peticiones que no sigan los cauces reglados, y en el peli-
gro ¢ intimidacion que podria suponer para autoridades y personal civil la
presentacion colectiva de peticiones por quienes tienen la exclusiva de la
fuerza material del Estado*. Igual que en nuestros precedentes legales y
en el derecho comparado, el petitum podra versar sobre cualquier asunto
comprendido en el ambito de competencias del destinatario, «sin que lo
solicitado tuviera que ser necesariamente aceptado» (Autos del Tribunal
Constitucional 46/1980, 51/1980, 222/1982 y 749/1985) o «entrafie el de-
recho a obtener una respuesta favorable a lo solicitado» (Auto del Tribunal
Constitucional 1084/1986), por referirse a decisiones discrecionales.

La concepcion del derecho de peticion como un derecho fundamental
no es obice para que el militar en su ejercicio quede exento de posibles
responsabilidades disciplinarias por el contenido de su petitum.

Articulo 6.7 de la Ley Organica 8/2014: «Hacer reclamaciones o pe-
ticiones en forma o términos irrespetuosos o prescindiendo de los cauces
regladosy.

Articulo 7.5 de la Ley Organica 8/2014: «Hacer peticiones, reclama-
ciones, quejas o manifestaciones contrarias a la disciplina o basadas en
aseveraciones falsas; asi como formularlas con caracter colectivo o a tra-
vés de los medios de comunicacion socialy.

40 Serrano Alberca, J. M., «La proteccion de las libertades publicas del militar», Revis-
ta de Administracion Publica 103, 1984, pp. 47-88.
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A pesar de haber juristas como Serrano Alberca que conciben el de-
recho de peticién como una forma de exponer una stplica o formular una
queja, e incluso el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 161/1988 y
242/1993 considera que el derecho de peticion debe consistir en una su-
gerencia o queja que se refiera a decisiones discrecionales o graciables, lo
cierto es que a nuestro entender no solo el articulo 16 de la Ley Organica
9/2011 y el articulo 3 de la Ley Organica 4/2001 lo distingue expresamente
de las solicitudes, quejas o sugerencias a las que el ordenamiento juridico
prevé un procedimiento especifico diverso al sefialado en las citadas Leyes
Organicas sin olvidar el contenido de las Reales Ordenanzas*!, sin que con
ello los interesados se vean privados de los mecanismos legalmente esta-
blecidos, como son los recursos, para lograr sus pretensiones.

Al amparo de dicho derecho fundamental de peticion, el articulo 28 de
la Ley Organica 9/2011 reconoce al militar la facultad de plantear iniciativas
y quejas relativas al régimen de personal y a las condiciones de vida en bu-
ques, bases y acuartelamientos, asi como iniciativas y propuestas que afecten
con caracter general a los miembros de su categoria, a través del conducto
reglamentario, de buen modo, verbalmente o por escrito, de acuerdo con lo
establecido en este mismo articulo y de conformidad con lo establecido en
el Real Decreto 176/2014, de 21 de marzo, por el que se regula el procedi-
miento para la tramitacion de las iniciativas y quejas relativas al régimen de
personal y a las condiciones de vida que pueda plantear el militar.

J) EL DEFENSOR DEL PUEBLO

Sin perjuicio de algin precedente durante el siglo xvi, la figura del De-
fensor del Pueblo tiene su origen mas conocido en la ombudsman sueca, ad-
quiriendo rango constitucional en 1809, como figura de intermediacion entre
los ciudadanos y los poderes publicos, encargada de supervisar la legalidad
de los actos de la Administracion Publica. Fue tal el cariz y la relevancia
que obtuvo que su figura fue también trasladada al ambito militar en 1915
al militieombudsman sueco, en 1952 en Noruega y en 1957 en Alemania*?.

41 Articulo 38. «Si tuviera alguna queja o reclamacion sobre asuntos del servicio que
pudieran afectar o perjudicar sus intereses, lo pondra en conocimiento de sus superiores,
haciéndolo de buen modo y por el conducto reglamentario. Todo ello sin perjuicio de ejer-
citar los derechos o acciones que legalmente le correspondany.

4 Astarloa Villena, F., «Veinticinco afios de Defensor del Pueblo. Una aproximacion
al origen, naturaleza y estatuto de la institucién», Cuadernos constitucionales de la Catedra
Fadrique Furié Ceriol 58-59, 2007.
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La Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones
Unidas y la Conferencia Parlamentaria Europea celebrada en Viena en
1971 elaboraron sendos escritos recomendando a sus Estados miembros la
posibilidad de crear un 6rgano que recibiese las quejas relacionadas con el
funcionamiento de la Administracion Publica. De esta forma, Espafia in-
corpord en el articulo 54 de la Constitucion de 1978 que una Ley Organica
(la 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo) regulara la institucion
del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales,
designado por estas para la defensa de los derechos comprendidos en este
titulo, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la Administracion
dando cuentas a las Cortes Generales.

Sin embargo, a diferencia de otros sistemas, el ordenamiento juridico
espafol ha optado por crear un tnico Defensor del Pueblo encargado de
velar por la proteccion de los derechos de los ciudadanos y de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas por igual ante las actuaciones de las distintas
Administraciones Civil y Militar.

Mientras el articulo 14 de la Ley Organica 3/1981 manifiesta que «e/
Defensor del Pueblo velara por el respeto de los derechos proclamados en
el Titulo I de la Constitucion en el ambito de la Administracion militar, sin
que ello pueda entrariar una interferencia en el mando de Defensa Nacio-
naly, el articulo 17 de la Ley Organica 9/2011 faculta al militar para diri-
girse individual y directamente al Defensor del Pueblo, de acuerdo con lo
previsto en la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

VI. CONCLUSIONES

En los ltimos 36 afios los miembros de las Fuerzas Armadas han sido
testigos de como el ejercicio de determinados derechos fundamentales pre-
vistos en la Constitucion han pasado de estar regulados tnicamente en la
propia Carta Magna y «desarrollados» en la Ley 85/1978, por la que se
aprobaban las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, a verse incor-
porados a un cuerpo normativo especifico que no solo ha procurado armo-
nizar su ejercicio en el ambito militar, sino también dar cumplimiento al
mandato del articulo 81.1 de la Constitucion, por el que el desarrollo de
derechos fundamentales y libertades publicas debe realizarse mediante ley
organica.

El particular estatuto juridico al que los militares se someten de forma
voluntaria desde su ingreso en las Fuerzas Armadas lleva aparejada una
especial restriccion y limitacion en el ejercicio de algunos de esos derechos
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fundamentales, cuya justificacion se encuentra en que no existe ningin
derecho absoluto, en el interés de preservar aquellos valores y principios
que se consideran indispensables para que los Ejércitos cumplan las misio-
nes que constitucional y legitimamente tienen asignadas, y en la capacidad
que ostenta para usar la fuerza que le es depositada en su condicion de
herramienta del Estado de Derecho, dando lugar a un equilibrio que no
puede ser alterado, por ejemplo, por manifestaciones politicas y sindicales
individuales y/o colectivas emanadas del interior de las Fuerzas Armadas.

El tratamiento en el presente trabajo de esos derechos y sus posibles
conflictos ha destapado multiples cuestiones que han sido resueltas norma-
tivamente, como la que compagina la libertad religiosa con el respeto a la
tradicional y arraigada participacion de las Fuerzas Armadas en actos mi-
litares de naturaleza religiosa. También se ha encumbrado la capacidad de
cubrir vacios normativos, como el producido por la derogacion del articulo
175 de las Reales Ordenanzas de 1978 en relacion a la libertad de residen-
cia y domicilio junto a la de circulacion y desplazamiento. Y, por supuesto,
se ha dejado entrever posibles futuros cambios legislativos, como el relati-
vo al arresto, como medida privativa de libertad.
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