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1. NECESIDAD DE UN ESTUDIO MULTIDISCIPLINAR: EL ANALI-
SIS SOCIOLOGICO DE LA INSTITUCION MILITAR, Y SU
INFLUENCIA SOBRE LA CARACTERIZACION JURIDICA DE
LAS FUERZAS ARMADAS

Hasta fechas relativamente recientes, el llamado «Derecho Militar» ha
sido ignorado por la doctrina administrativista, que apenas se ha ocupado
—salvo excepciones puntuales— de su andlisis y estudio (2}. Posicién
dificilmente comprensible, ante todo porque, como sefiala Gaspar Ari-

(1) El presente trabajo constituye —con algunos retoques y adaptaciones— un
Capitulo de la Il Parte de la tesis Doctoral que bajo el Titulo «Fundamentos del sistema
constitucional de empleo piblico. Un estudio de los articulos 103.3 y 23.2 de la
Constitucién», v dirigida por ¢! Prof. Dr. ArIR0 ORTIZ, fue defendida el dia 1 de abril de
1998 en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, ante un Tribunal
integrado por los Profesores Doctores GONZALEZ NAVARRO, MENENDEZ REXACH,
FerNANDEZ FARRERES, CALONGE VELAZQUEZ y BaLaDpO RUIZ-GALLEGOS, obteniendo la
calificacién de «Apto cum lande» por unanimidad.

(2) Con ocasién de la celebracién de las Jomadas de estudio sobre Libertades
Piblicas ¥ Fuerzas Armadas, que tuvieron lugar en el Instituto de Derechos Humanos de
la Universidad Complutense durante el mes de febrero de 1984 (posteriormente editadas
por el Ministerio de Educacién y Ciencia), el entonces Director Gral. de Ensefianza
Universitaria sefialaba en el acto de inauguracién de las jornadas que «la Universidad debe
abrirse al estudio de todos los temas que interesan a la Universidad espafiola y por ello
debe abordar también el estudio de los problemas de la Defensa en su conjunto vy los de
las Fuerzas Armadas en particutar, como lo hace ya en muchos otros paises. Temas que
lamentablemente, y esto es sobre todo una autocritica, hemos olvidado los Universitarios
durante mucho tiempo». En similares términos, sefiala M. Bassols que «la problemadtica
juridica de la Administracién militar ha sido en gran medida desconocida v descuidada,
salvo honrosas excepciones, por huestra doctrina del Derecho Piblico, y en particular del
Derecho Administrativo» (Prélogo a la Monografia de J.M* QUIROGA DE ABARCA: «La
Administracién militar y su responsabilidad patrimonial; Ed. Montecorvo, 1984, pag. 13).
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fio, «hablar de las Fuerzas Armadas, de la Defensa Nacional ¢ de la
Administracién Militar, es siempre atractivo y especialmente para un
jurista, por cuanto la Defensa constituye la garantia dltima y permanente
de la Soberania nacional... este ha sido, es y serd uno de los fines esen-
cialees del Estado. Sin ella no hay Estado: es una tarea inesquivable, inde-
clinable» (3); pero también porque no puede comprenderse la caracteriza-
cién actual de la Administracién espafiola si no se tiene en cuenta la
influencia que, en su proceso de configuracion histérica, ejercio sobre ella
la Organizacién militar y sus formas de estructuracién (4).

Hay, sin embargo, y frente a esta apatia doctrinal, s6lidas razones que
justifican que nos detengamos a reflexionar especificamente, y con algin
detenimiento, sobre el estado actual de la Legislacién reguladora del esta-
tuto militar profesional. Razones, en primer lugar, y como se acaba de
advertir, histéricas. La funcién piblica civil del siglo XIX se construyd
sobre la base de un acusado paralelismo con la militar. Aun hoy en dia,
puede afirmarse que el Estatuto juridico del personal militar ha afrontado
problemas, y ha articulado técnicas de gestién, con unos criterios que,
indudablemente, pueden iluminar la resolucién de los problemas con los
que se enfrenta la Administracién civil. Piénsese en cuestiones tales como,
v.gr., las técnicas de evaluacién del trabajo y el rendimiento de los fun-
cionarios, que ahora pretenden introducirse en la funcién piblica civil,
pero que se aplican en la militar desde hace muchos afios.

Junto a esta razén de indole histérica, hay otra plenamente coyuntu-
ral, como es ¢l espectacular aumento de la litigiosidad en los Tribunales

(3) Prélogo a la Monografia de M. BaLaD0O Rutz-GALLEGOS: «Industria y Defensa
Nacional. Un estudio juridico-administrativo», Servicio de Publicaciones del Ministerio
de Defensa, 1590.

(4) Como pone de manifiesto GUAITA, «¢n cierta manera la Administracién Piblica y
desde luego no pocas de sus Instituciones, o tienen un origen militar o, nacidas en el 4mbi-
to de la milicia, que suele tener més claros sus objetivos y ser mds sensible a sus necesi-
dades, fueron luego trasplantadas a la esfera civil, mds 0 menos in nartura 0 con las adap-
taciones que su nuevo habitat exigia» (Comentario al art. 26, en VVLAA . «Comentarios a
las leyes politicas», Constitucién espafiola de 1978, EDERSA, 1981, tomo III, pig. 107).
En la misma linea, afirma Carrasco Canals («Influencia de la Administracién candnica y
militar en ¢l Derecho Administrativo»; en VV.AA.: «Libro homenaje al Prof. Garcia
Trevano, CUNEF-TEAL, 1982) que «la clasica centralizacion, la jerarquia, el mando, la
decisién de los Organos consultives, la burocracia napolednica, se hace a imagen y seme-
janza de la estructura de un Ejército organizado (p4g. 490) ... la burocracia, con notas dife-
renciadoras en la organizacién burocritica del Ejército de la civil, evidencia que las
Fuerzas e Institutos castrenses, tienen una tradicién anterior ¥ una estructuracién que se
exporta, sobre todo en conceptos fundamentales como la nocién de Cuerpo» (pdg. 491)
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del Orden contencioso-administrativo sobre cuestiones relativas al régi-
men juridico de los militares profesionales, derivado de la reforma legis-
lativa operada en los tltimos afios. Litigiosidad que ha sido abordada sin
la ayuda de un «corpus» doctrinal que pudiera coadyuvar a la resolucién
de los conflictos, y que debe constituir un estimulo para la doctrina cien-
tifica.

Ahora bien, de antemano debe advertirse que en este tema, méis que
en ningun otro, se aprecia la insuficiencia de la utilizacién, como ins-
trumento tnico de andlisis, de 1a técnica juridica, o mejor, de un legalis-
mo formalista. La recta comprensién de lo que se ha dado en llamar el
Ordenamiento juridico militar exige un acercamiento a la problemitica
militar no sélo desde ese punto de vista, sino también desde otros 4mbi-
tos de conocimiento, singularmente los de la sociologia, la filosofia
politica y la historia de las ideas. Puede afirmarse, en efecto, que la polé-
mica suscitada en los ultimos tiempos en la doctrina espaiiola sobre el
caricter «administrativo» o «institucional» de las Fuerzas Armadas —a
la que en seguida se hard referencia— descansa, en dltima instancia, en
una distinta visién sobre la naturaleza y modo de ser de los Ejércitos,
que se proyecta sobre la elaboracién e interpretacién del Ordenamiento
juridico aplicable a los mismos. Por ello, parece obligado comenzar
nuestro estudio con un breve repaso sobre la dialéctica «institucién-ocu-
pacién» tal y como ha sido expuesta en la llamada «sociologia militar»,
pues, como se verd, la misma dara pautas de gran utilidad para la com-
prensién de los problemas estrictamente juridicos propios del Derecho
Militar.

En este sentido, y como punto de partida, hay que comenzar recor-
dando que las Fuerzas Armadas han censtuido tradicionalmente (y tam-
bién, de algin modo, en la actualidad), un grupo social muy definido,
presidido por un sistema de valores propio y caracteristico, diferenciado
de cualesquiera otros colectivos. Ferndndez Segado, en un importante
estudio sobre el perfil diferencial de la escala de valores de la Institucién
Militar, concluye precisamente que en un momento en que nuestras
sociedad se encuentra en un proceso acelerado de mutacién, plasmado en
una cvidente crisis de valores, «la milicia posee un sistema propio de
relaciones morales peculiar de un grupo social que informa su conducta
¥ que viene a constituir, dentro de la idea orteguiana, una ética propia, la
ética militar, que se muestra esencialmente resistente al cambio, entre
otras consideraciones de interés, perque no seria posible concebir un
Ejército que careciera de una elevada ética; si tal circunstancia se diera,
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estarfamos ante una horda o faccidén armada mds que ante un auténtico
gjérciton (5).

No quiere decirse con ello que las Fuerzas Armadas permanezcan aje-
nas a esta evolucién, como un ente autarquico, anquilosade ¢ insensible
ante lo que le rodea. Al contrario, desde hace afios se viene sefialando que
—fundamentalmente, aunque no exclusivamente, como consecuencia del
progreso tecnoldgico— el cambio ha llegado también a los Ejércitos,
siquiera sea de modo mds atemperado que en otros grupos sociaies homo-
géneos. El modelo mas conocido de interpretacidn de este proceso es, sin
duda, el formulado por Charles C. Moskos, sobre la base de la distincién
entre modelos «institucionales» y «ocupacionales» en la Institucién mili-
tar, en el que nos vamos a centrar, sucintamente, a continuacion.

La teoria «institucién/ocupacién» fue formulada por este autor como
un intento de explicar la evolucién del Ejército desde un modelo divergen-
te con respecto a la sociedad civil hacia un sistema convergente con las
estructuras civiles. Simplificando mucho las cosas, puede decirse que una
Institucion se legitima en términos de valores, mientras que una QOcupacién
se legitima en términos de mercado. Las consecuencias de una u otra forma
de estructuracién son numerosas e importantes, y con relevantes implica-
ciones sobre la configuracion juridica de la Organizacién (6):

— Por lo que respecta a la «legitimidad», una Institucién se legitima
por valores expresados en términos de fuerte contenido emotivo como
«deber», «honor» o Patria»; estando los valores individuales subordinados
a un bien comin mas elevado. Los miembros de la Institucién se conside-
ran con una fuerte carga vocacional. En cambio, una ocupacién se legitima
en términos de oferta o demanda, o dicho sea de otro modo, en el binomio

(5) Pues como sefiala este mismo autor, «tanto los fines que persigue la Institucién
como los medios que utiliza podrian desvirtuarse si no existiera un rigido ¢6digo de honor;
este prepara e incorpora hdbitos y tradiciones que hacen posible un uso legitimo y res-
ponsable del Poder» («El perfil diferencial de la escala de valores en la Institucidn mili-
tar»; Revista de estudios politicos —REP—, n® 51, mayo-junic 1986, pig. 122).
FERNANDEZ SEGADO ha insistido recientemente en estos planteamientos, afirmando que las
Fuerzas Armadas son un conjunto social perfectamente delimitado frente al exterior, cuyos
miembros participan de un sentimiento corporativo ~—que se traduce en una peculiar
conciencia de grupo-, ¥ tienen un especifico cédigo de valores («La posicién constitucio-
nal de las Fuerzas Armadas»; Revista espafola de Derecho militar —REDM— 67, enero-
junio 1996, pags. 40-41).

(6) Es de obligada cita la obra colectiva dirigida por el propio CHARrLES C. MOsKos
y FraNK R. W0o0D, que ha sido editada por el Ministerio de Defensa en 1991 con el titulo
«Lo militar: ; M4s que una profesién?», donde se recogen estudios sobre la evolucién de
la profesién militar en los estados de nuestro entorno. La exposicién que se va a realizar a
continuacién, que resume los planteamientos de MOSKOS, sigue la sistematizacién de C.
GiL. MuRoz, en el prélogo a la citada obra.
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eficacia-trabajo. El modelo ocupacional implica la prioridad del interés
propio sobre el de 1a organizacién, y los valores que imperan son los pro-
fesionales. El prestigio va unido a la adquisicién de un estatus econémico.

— Los miembros de una Institucién adquieren un fuerte compromiso
con ella, plasmado en una expectativa de permanencia en la misma a lo
largo de toda la vida profesional, en la que tienen un valor relativo los tér-
minos econdmico-laborales. Diferentemente, en la organizacidén ocupa-
cional la permanencia es temporal, mientras dura el compromiso, y las
condiciones econémicas y laborales —que se determinan en funcién de la
medicién del rendimiento en la tarea— son primordiales.

— En una Institucién se prima el rango y la antigiiedad. Se busca for-
talecer la identificacién institucional. En cambio, el modelo ocupacional
no vincula las pautas de carrera a la permanencia, dado el escaso nivel de
identificaci6n con fa organizaci6n, o a causa de la disponibilidad para res-
ponder a las ofertas de otras organizaciones. Se valora sobre todo la capa-
cidad especifica para el puesto.

— Las organizaciones de tipo institucional otorgan una importancia
secundaria al componente monetario de las retribuciones, adquiriendo una
significativa importancia los beneficios no monetarios, como la retribu-
cién en bienes y servicios. Se busca crear un clima de convivencia y
dependencia de los individuos respecto de la Institucién. No es el caso de
Ja Organizacién ocupacional, en la que la retribucién monetaria es de la
maxima importancia, y en el que no se cobra por lo que se es, sino por lo
que se hace.

— En una Institucién puede haber determinados puestos de trabajo
que gocen de complementos por su especial dedicacién o riesgo, pero
tates complementos no son importantes. Diferentemente, ¢l modelo ocu-
pacional determina sus retribuciones conforme a los principios de merca-
do, con niveles diferenciales segiin la cualificacién exigida por el puesto.

— Un miembro de una Instituci6n tiene una estimacién basada en la
nocién de servicio. Tiende a evaluar a las personas de manera global, y
confia en las evaluaciones subjetivas y cualitativas. Valora fuertemente
estimulos simbélicos tales como las condecoraciones. En una Ocupacién
se valora el nivel de conocimientos y responsabilidad, medidos de acuer-
do con estandares de realizaciones especificas determinados de acuerdo
con sistemas de evaluaciones niimericas o cuantitativas, no teniendo espe-
cial atractivo las compensaciones no monetarias.

— Finalmente, los miembros de una Institucién tienen una disponibili-
dad total para el servicio, al que subordinan sus propios intereses. En cam-
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bie, en un modelo ocupactonal prevalece el interés propio, y por ello se arti-
culan mecanismos de concertacidn del salario y condiciones de trabajo.

Obviamente, y come pone de manifiesto Moskos, «caracterizar las
Fuerzas Armadas como una Institucién o una ocupacién es cometer una
injusticia con la realidad» (7). Ambos perfiles conviven y se interrelacio-
nan dentro de los Ejércitos, donde coexisten aspectos institucionales y
ocupacionales, y agrupaciones crientadas en mayor medida hacia una u
otra forma de caracterizacién (8). En palabras de Baiién y Olmeda, «los
tipos extremos de organizacién militar civilinizada e institucionalizada no
existen en la realidad. El tipo de fuerzas armadas de las sociedades indus-
trializadas, y de las sociedades del capitalismo tardio con un grado apre-
ciable de desarrcllo, es matricial» (9).

Pero, desde luego, es evidente que todos los Ejércitos dignos de ser
calificados como tales con atrego a nuestra cultura juridica y politica, aun
cuando presenten signos crecientes de una progresiva inclinacién hacia
factores ocupacionales, se estructuran preferentemente con arreglo a pau-
tas institucionales (10); y las experiencias mds recientes demuestran que
los esfuerzos por configurar las Fuerzas Armadas como una ocupacion
profesional mds en el mercado han fracasado (11). La disponibilidad y el
grado de sacrificio que exige el servicio en las Fuerzas Armadas, y la uni-

(7} «Tendencias institucionales y ocupacionales en las Fuerzas Armadas» en «Lo
militar: ; Mds que una profesién?» cit., pag. 43. .

(8) Vid. ALoNSO BAQUER, M.: «El militar en la sociedad democratica»; EUDEMA,
1988, pdgs. 109 y ss. En este sentido Moskos considera que la futura evolucitn de las
Fuerzas Armadas tenderd a la instauracién de un modelo «segmentado o plural», que reco-
gerd tendencias institucionales y ocupacionales (vid. «La nueva organizacién militar:
JInstitucional, ccupacional o plural?», en BARON, R. y OLMEDA, J.A.: «La Institucién mili-
tar en ¢l Estado contempordneo», Alianza Editorial, 1985, pdgs. 150-152)

(9) BaNON, R. y OLMEDA, J.A. (coord.): «La institucion militar en el Estado contem-
porineo» cit., pag. 60.

(109 Asi lo reconocen Bafién y Olmeda, quienes tras sefialar 1a tendencia hacia los
que denominan «civilinizacién» de los Ejércitos, constatan no obstante que «no importa
cudl sea la intensidad de la civilinizacién, las Fuerzas Armadas son institucionales» (op.
cit., pag. 61).

(11) Asf, en los Estados Unidos, tras la experiencia de la guerra de Viet Nam, y la
supresion del servicio militar obligatorio, se desarrollé una fuerte cormriente de cardcter
ocupacional. Sin embargo, en los (dltimos afios se aprecia una vuelta atrds. En 1981, la
Marina puso en marcha la llamada «Operacion orgullio» (operation pride), cuyo objetivo,
seguin Moskos, fue «reavivar las tradiciones navales, incluyendo el uso del uniforme en
mds ocasiones, la restauracidn de los privilegios de cada grado y la mayor atencién al
ceremonial y cortesia militares» («Lo militar.. cit., pig. 52). En ¢l mismo sentido, las
Fuerzas Aereas introdujeron la «Operacién guerrero» (Operation wartior), con la intencién
de fomentar «el orgullo por el servicio, la conciencia de la tradicion de las Fuerzas Aéreas,
la importancia del liderazgo respecto a la gestion y el desarrollo de una conciencia béli-
ca». El mismo Ministerio de Defensa desarrollé en 1982 una directiva «disefiada para for-
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dad, jerarquizacién y disciplina inherentes a la organizacién militar, hacen
que —por mucho que se intente lo contrario— la profesién militar nunca
pueda Hegar a equipararse con cualquier otra profesién civil (12).

Pues bien, la importancia que reviste resaltar estas dos formas de
caracterizacién de las Fuerzas Armadas, se debe a que quienes sostienen
o se inclinan por una u otra, defienden, a su vez, una forma paralela de
configuracién juridica de los Ejércitos. Un planteamiento de politica
legislativa institucional da pie o sustento a la elaboracién de una legisla-
cién muy diferenciada de la que se puede articular sobre la base de un
planteamiento ocupacional. No es, en efecto, la misma la ordenacién de la

talecer el concepto de que el servicio militar es una vocacién diferente a la de cualquier
ocupacién civils. Frente a estas Fuerzas Armadas, fuertemente motivadas, y con clara
conciencia de 1a utilidad de su misién, los Ejércitos de Europa occidental se han inclinado
por sisternas de carécter ocupacional, buscando su sitio en la sociedad como un trabajo
més intercambiable con cualquier otro, no obstante lo cual los perfiles institucionales
nunca han desaparecido. Especialmente interesante es €l estudio del caso alemdn. Tras la
traumdtica experiencia de la Il Guerra mundial, cvando en 1955 Alemania ingress en la
OTAN y se cred la «Bundeswehr», se traté de configurar el Ejército como una empresa
piblica cuyo producto fuera 1a seguridad. Se hablaba de los militares como «ciudadanos
de uniforme», se reconocieron a los soldados la mayocria de los derechos civiles, se supri-
mi6 la justicia militar, y en fin, se traté de que no hubiera diferencias significativas entre
el ciudadano y el soldado, Pronto, sin embargo, se acusaria a esta nueva organizacién mili-
tar de ineficaz hasta el punto de haber producido «un ejército de pacotilla» (FLECKENSTEIN,
B.: «Alemania Federal», en «Lo militar... cit., pig. 233), ¥ lo cierto es que en un contexto
de crisis de legitimidad permanenie de las Fuerzas Armadas alemanas, que no aciertan a
definir su caracterizacién, se aprecia una tendencia hacia la institucionalizaci6n en los cua-
dros permanentes —singularmente entre los Oficiales-, mientras que los reclutas mani-
fiestan inclinaciones fuertemente ocupacicnales (FLECKENSTEIN, pigs. 243-244). En suma,
se trata de un Ejército en el que se aprecia una clara divisién, que compromete seriamen-
te su capacidad eventuatl de actuacién. Puede citarse también el caso del Ejército holandés,
paradigma de modelo ocupacienal, en el que’ los soldades, a decir de Jan S. vAN DER
MEULEN, «son empleados que vigilan sus derechos. Su mentalidad de empleado siempre
es objeto de muchos chistes y cualquier cémico puede obtener un éxito ficilmente, al refe-
rirse a las actitudes de los soldados: «Pedimos por favor a los rusos que no ataquen des-
pués de las cinco de la tarde, ni durante los fines de semana» {«Lo militar...» cit., pag-
301.), pero incluso en este modelo de Ejército subyacen caracterfsticas puramente institu-
cionales en lo m4s hondo (pig. 319).

(12) En palabras de FERNANDEZ SEGADQ, «¢8 obvio que un ejéreito sin disciplina, sin
valor, sin sentido del honor, sin sentido de la autoridad y sin hacer del patriotismo el eje
de su iltima ratio, no serfa verdaderamente ejéreiton («El perfil diferencial..» cit., pag.
126). Similares son las consideraciones de A. LIBERAL Lucing: «las virtudes militares son
las mismas que en la vida civil, pero es muy diferente su grado de exigencia: por ejemplo,
el valor, en el sentido de aceptacidn del riesgo para su integridad fisica, es indispensable,
mientras que en la mayorfa de las profesiones civiles tiene escasa importancia; el honor, la
disciplina y la lealtad se subliman en los Ejércitos con matices que las diferencian nota-
blemente de sus equivalentes civiles; la subordinacidn, entendida como respeto a la jerar-
quia, es diffcil de captar por los que no visten uniforme militar... («Las Reales ordenanzas
para las Fuerzas Armadas», Revista espaficla de Defensa, diciembre de 1992, pdg. 33)
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carrera, la regulacién del horario de trabajo, las normas sobre asignacién
de destinos, el sistema de retribuciones, la caracterizacién de la
Jurisdiccién militar, el régimen disciplinario, etc., en un Ejército de corte
institucional que en un Ejército ocupacional. Por esta razdn, es claro que
tratar de introducir en unas Fuerzas Armadas moldeadas histéricamente
con arreglo a pardmetros institucionales, una legislacién de impronta ccu-
pacional, sin un largo y cuidadoso proceso de adaptacién, sélo puede con-
ducir al desconcierto, el descontento o incluso el caos organizativo. Es, en
este sentido, evidente para cualquier observador desapasionado de la
estructura militar que una norma que pretendiera regular la milicia como
se regula cualquier otro sector profesional civil, sélo podria conducir a
dos resultados: o al fracaso, o a la desnaturalizacién del Ejército.

2. LAS FUERZAS ARMADAS, ;INSTITUCION O ADMINISTRA-
CION? DOS MODELOS DE CARACTERIZACION DIFERENTES
PERO COMPATIBLES. LOS MILITARES COMO FUNCIONARIOS
PUBLICOS

A los efectos que para este trabajo interesan, la importancia de este
paradigma dialéctico «modelo institucional/modelo ocupacional» reside
en que en los dltimos tiempos (y en linea de continuidad con una defini-
da tradicion doctrinal) ha habido un grupo de autores, identificados con el
modelo institucional de caracterizacién de los Ejércitos, que ha rechazado
la caracterizaci6n juridica de los Ejércitos como «Administracién
Piblica» y, consiguientemente, ha discutido la atribucién del cardcter de
funcionarios publicos a los militares, rechazando por consiguiente la
extension de los principios constitucionales sobre la Administracién y el
Derecho de la funcién piblica a la funcién militar. Los tratadistas que se
inscriben en esta linea tratan de configurar a las Fuerzas Armadas no
como Administracién sino como «Institucién», y sostienen que el estatu-
to profesional militar tiene una sustantividad propia que lo hace cualitati-
vamente diferente del de los funcionarios civiles (13). -

(13) Vid, LorEZ RAMON, F.@ «La caracterizacién juridica de las Fuerzas Armadas»,
Centro de Estudios Constitucionales, 1987, asi como, del mismo autor, «Principios de
ordenacidn constitucional de las Fuerzas Armadas», en «Estudios sobre la Constitucién
espafiola, homenaje al Prof, Garcia de Enterriar, Civitas, 1991, tomo III, pigs. 2547 y ss.
Ambos trabajos contienen una acertada sihtesis de la bibliografia existente hasta la fecha
de su publicacién. Ultimamente, y recapitulando las diversas opiniones doctrinales, Mozo
SEOANE, A.: «Las Fuerzas Armadas y su Ordenamiento Juridico (una relectura del debate
sobre el articulo 8 de la Constitucién)»; REDM 65, enero-junio 1995, pigs. 609 y ss.
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Ahora bien, las teorias «institucionalistas» sobre la caracterizacién
juridica de las Fuerzas Armadas son plenamente compartibles en cuanto
resaltan el caracter (sociolégico) institucional de los Ejércitos, del que un
Legislador prudente y responsable no puede prescindir. El problema —da
la impresién— reside en que estos autores han realizado en su proceso de
razonamiento una trasposicién desde el plano sociolégico al juridico, y en
su afan por diferenciar el «estilo de vida militar» respecto de otras profe-
siones publicas o privadas, han tratado de proyectar aquella dialéctica
«Institucién-ocupacién» sobre el plano de la fundamentacién juridica,
buscando una distincién dogmadtica que carece de bases s6lidas.

En efecto, los planteamientos institucionales se detienen en la nega-
¢ién del caricter administrativo de los Ejércitos, pero se encuentran con
serias dificultades a la hora de dar un contenido juridico positivo a esa
enfética configuracién «institucional» por contraposicién a la «adminis-
trativas (14); configuracién institucional que en més de una ocasién, y por
encima de afirmaciones retdricas, queda vacia de significado. Como sefia-
la Lépez Ramén, «sostener, pues, en la actualidad, que las Fuerzas
Armadas son una Institucién no constituye una operacién interesante bajo
una perspectiva juridica. No hay consecuencias, el concepto no sirve para
identificar un determinado régimen juridico, por mds que sea util para
comprender una realidad» (15). En la misma linea se pronuncia Mozo
Seoane cuando afirma que «ningidn inconveniente hay en calificar a las
FAS de institucién; pero este mismo calificativo puede aplicarse a reali-
dades juridicas tan heterogéneas como el Estado, la familia, Ja patria
potestad, el Banco de Espafia, la expropiacién forzosa, el dominio pibli-
co, etc.: su propia polivalencia lo convierte, pues, en initil, en un concep-
to meramente socioldgico» (16).

(14) Vid., a titulo de ejemplo, las reflexiones de FERNANDEZ SEGADO en «La posicién
constitucional de las Fuerzas Armadas» cit., pags. 39 y ss. Para este autor, «no cabe la
menor duda de que las Fuerzas Armadas ticnen una naturaleza institucional y esta pers-
pectiva fue tenida en cuenta por los contituyentes a la hora de su constitucionalizacién en
el Titulo preliminar. Es claro que las Fuerzas Armadas son Administracién Militar, pero
son algo m4s, como se advirtio en el debate constituyente». Pero nada dice sobre las con-
secuencias juridicas de esta caracterizacién; mds atin, rechaza expresamente la proteccitn
de la Institucién militar a través de la técnica de la garantia institucional (pdg. 43). ;Para
qué sirve entonces la afirmacién de ese enfatizado cardcter institucional?

(15) «Principios...» cit., pag. 2571.

(16) Recensidn del articule de J.R. ParaDA: «Toque de silencio por la justicia mili-
tar», Revista espafiola de Derecho Militar, n° 59-60, 1992, pdg. 647. El mismo autor ha
escrito recientemente que con el concepto «institucién» se denominan «realidades organi-
zativas de 4mbito muy distinto, que se comprenden y superponen unas a otras, gue pueden
tener o no personalidad juridica propia y, en fin, que pueden coincidir y confundirse, a su
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En similares términos se plantea la cuestién respecto de los antores
que niegan que los militares sean funcionarios (17), o, de modo més mati-
zado, sostienen que los militares son, sf, funcionarios, pero «algo mas que
funcionarios» (18}. Una vez mds, ese «algo distinto» o «algo mds» care-
ce de contenido juridico positivo. En el fondo, se aprecia nuevamente que
quienes defienden planteamientos de este tipe no lo hacen desde el rigor
técnico-juridico, sinc desde una perspectiva que pudiéramos denominar
«axiolégica», inspirada ante todo por ¢l afdn de no identificar el concep-
to de «militar» con el de «funcionario» o, peor aiin, con el de «burécra-
ta», dado el significado ermotivo desfavorable que estas dos altimas expre-
siones tienen en el sentir social (19).

Sin embargo, lo cierto es que la defensa de los valores y principios
«institucionales» de las Fuerzas Armadas no tiene por qué derivar en la
negacién de la inclusién de las Fuerzas Armadas en la Administracidn
Piblica (y el consiguiente rechazo de la aplicacién del Ordenamiento juri-
dico-administrativo en este 4mbito) (20). Al contrario, no existe contra-

vez, con el sentido més funcional de sectores del Ordenamiento Juridico. Realmente, ¢l
Estado mismo constituye la Institucién por antonomasia» («Las Fuerzas Armadas y su
Ordenamiento Juridico» cit., pdg. 621).

(17) El Capitan General GUTIERREZ MELLADO, declaraba en una entrevista concedi-
da a la «Revista espaiiola de Defensa» (julio-agosto 1992, pag. 51} que «consideraria un
error tratar a los militares como si fueran funcionarios. Nosotros tenemos que vivir y tra-
bajar arropados por una determinada simbologfa. Dentro de las Unidades tiene que haber
ilusidn, algo de fantasia. Ser militar es diferente a ser funcicnario de cualquier ministerio,
dicho esto con el mayor respeto para estos iiltimos». Obviamente, quien pronunciaba estas
frases no era un Jurista, por lo que sus palabras no pueden ser valoradas desde parametros
juridico-formales. Pero es que, precisamente, la mayor parte de las veces en que se defien-
de la caracterizacion institucional para excluir 1a administrativa, se hace desde una pers-
pectiva no jurfdica, sino mis bien emotiva o axioclogica.

(18) Como es el caso de QUIROGA DE ABARCA, quien escribe que el militar «es un fun-
cionario del Estado pero también algo més» {«La Administracién militar y su respensabi-
lidad patrimonial» cit., pig. 62), pero nada dice a continuacion sobre en qué consiste ese
algo mis. Tal vez porque ese algo mds es inaprehensible desde pardmetros juridicos.

(19) Come sefiala NiETo, «resulta muy significative que los primeros escritos sobre
la burocracia sean puros juicios de valor, que se expresan en apéstrofes indignados sobre
lo que se califica apriorfsticamente de un mal: actitud que aun se mantiene en €l nivel de
la opinidn del hombre de la calle. En ¢l lenguaje ordinario y en el politico, la burocracia
es sencillamente un mal, una enfermedad, una degeneracién («La burocracia» cit., pigs.
30-31). Laliteratura de costumbres siempre ha caricaturizado a los funcionarios como per-
sonas indolentes, perezosas y arrogantes. ;Puede extrafiar, asi las cosas, que los militares
se pieguen a ser denominados funcionarios?

(20) Que no existe contradiccin entre un planteamiento «institucional» y un plante-
amiento «administrativista» es algo en lo que viene insistiendo reiteradamente GARRIDO
FaLLA, quien escribe: «He subrayado en otra ocasion el cardcter institucional de la
Administracién Publica. Como institucién que es genera unas pautas de comportamiento
y unas normas de valoracién auténomas ¢ independientes con respecto al Derecho del
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diccién alguna entre [a caracterizacién (sociolégica e incluso axiol6gica)
institucional de los Ejércitos, y su incardinacidn en la Administracién
Piiblica con ¢l comrelativo sometimiento a los principios del Derecho
Administrativo en todo o relativo a la determinacién del estatuto juridi-
co-profesional de los militares (21). Cuestién distinta es que la articula-
cién de ese estatuto deba tomar como presupuesto y punto de partida el
respeto a esas pautas o pardmetros institucionales, pero la efectiva cons-
truccién del régimen juridico del personal militar profesional no puede
realizarse sino con arreglo a los principios del Derecho Administrativo.

Puede afirmarse, en este sentido, y sin temor a errar, que el Derecho
de la Funcidn Publica no es un obstdculo para la salvaguardia de esos
valores institucicnales. Al contrario, si en algo se ha insistido por la doc-
trina una y otra vez es en el trasfondo ético que debe impulsar al estatuto
funcionarial. Las especialidades que exige la organizacién militar se han
servido tradicionalmente y se sirven en la actualidad con normas juridico-
administrativas, cuyo sistema de principios nunca ha entrado en colisién
con la caracterizacidn institucional de los Ejércitos (23).

Estado. Pero va de suyo que, por definicién, este Derecho de autonomfa no puede contra-
decir el derecho estatal, sino s6lo, en su caso, interpretar praeter legem sus lagunas»
(Comentario al art. 26 CE, en VV.AA.: «Comentarios a la Constitucién; Civitas, 2° ed,,
1985, pdg. 536)

(21) En este sentido, RODRIGUEZ-VILLASANTE, tras defender la caracterizacién insti-
tucional de las Fuerzas Armadas, sefiala que «este reconocimiento institucional no invali-
da la caracterizacién de las Fuerzas Armadas conforme al articulo 97 de la Constitucién
como parte del Poder ejecutivo... y de la Administracién Piblica» («La ley 17/89 de 19 de
julio, reguladora del régimen del personal militar profesional», REDM 54, julio-diciembre
1989, pdg. 172.

(22) En palabras de GARRIDO FarLa, «lo mismo que el Magistrado debe identificar-
se con la Justicia y inicamente es buen Magistrado el que se identifica con tal sentimien-
to de Justicia, asi es buen funcionario el que se identifica con los fines del servicio pibli-
co al que estd adscrito... la Literatura sigue predicando la necesidad de una ética especial
que presida el comportamiento de los funcionarios piblicos («Comentario al art. 103.3»
en «Comentarios a la Constitucién espafiola» cit., pag. 1439). En similares términos, sefia-
la Parada Vizquez que «este elemento psicol6gico de total entrega que impulsa a los fun-
cionarios a cumplir los deberes propios de su ccondicién funcionarial en grado, inclusoa,
heroico, €l llamado espiritu de servicie, encontrando en ello la propia satisfaccidn, es un
elemento bdsico del corporativismo de carrera que los andlisis,, casi siempre juridicos y
formales del mismo, han dejado pasar desapercibido» («Empleo piblico y globalizacidn
de la economiar; DA 243, septiembre-diciembre 1993, pdg. 34). SObre la configuracion
de! Derecho Administrativo, en su conjunto, como una garantia del comportamiente ético,
vid. Gonz4lez Pérez, J.: «Etica en la Administracién Piblica»; Anales de 1a Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, afioc XLVIII, n° 75, pags. 133-135.

(23) Vid., en este sentido, las consideraciones de Mozo SEOANE, op. cit., pigs. 627-
629.
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Cifiéndonos pues a un andlisis técnico-juridico, no hay bases verdade-
ramente consistentes sobre las que fundar un «Derecho Militar» con sus-
tantividad propia y autonomia cientifica (24), a través del cual pueda
construirse esa caracterizacion juridica institucional ——por contraposicién
o contraste con la administrativa— cuya naturaleza y contenido no se
acaba de vislumbrar. Al contrario, y aunque sea con las necesarias y 16gi-
cas adaptaciones, el Derecho Pdblico «general» (constitucional y admi-
nistrativo) es la base sobre [a que se construye la legislacién configurado-
ra del estatuto militar (25). Como sefiala Mozo Seoane, la expresién
«Derecho Militar» no puede tener mas valor que el estrictamente didicti-
co (26).

Como consecuencia de lo expuesto, puede sostenerse que, por enci-
mas de consideraciones emottvas, en la actualidad (y una vez superadas
las indefiniciones de la legislacién de hace algunos afios [27]) existe un
significado técnico-juridico de la palabra «funcionario», que resulta apli-

(24) Planteamiento defendido, entre otros, por E. Garcia MAYNEZ en su cldsica
«Introduccidn al estudio del Derecho», 34* edicién, Ed. Porrda, México, 1982, pdgs. 142-
143. En similares términos, afirma QuUEROL Y DURAN («Principtos de Derecho Militar
espafiol», Ed. Naval, 1945, tomo 1, pig. 19) que el Derecho Militar es «un Cuerpo dotado
de manifiesto particularismo que nace de su misma naturaleza. Es independiente, y su
independencia se basa en principios y fundamentos racicnales que Ie asignan un fin y vida
propios, insustituibles por otra rama o categoria alguna de Derecho». Esa independencia o
sustantividad se basa, a juicio de Querol, en que «la convivencia en campamentos, cuarte-
les, aerédromos, buques v establecimientos militares presenta delicadas y especialisimas
modalidades que hacen inadecuada 1a aplicacién a ellas de Ias leyes que presiden las rela-
ciones sociales corrientes entre conciudadanos» (pag. 20), per lo que «es innegable que no
resultan suficientes las normas administrativas, penales y procesales ordinarias para ampa-
rar los altos intereses confiados a los Altos Institutos Armados, requiriéndose, por €l con-
trario, leyes directa ¢ intencionalmente elaboradas para ellos» (pag. 21).

(25) En palabras de RoprIGUEZ RaM0S, «las Fuerzas Armadas estardn reguladas por
un sector del Ordenamiento Juridico dnico del Estado espafiol, sector que puede configu-
rarse como un subsistema inspirado en principios comunes pero caracterizado por espe-
cialidades e incluso excepciones derivadas de circunstancias relativas a la esencia e histo-
ria del orbe militar espafiol. La normalidad general del Orden Juridico militar, compatible
con especialidades e incluso con alguna excepcidn, significa que las Fuerzas Armadas
espafiolas no son un superestado en el que se inserta el Estado, segin ¢l modelo prusiano,
ni tan siquiera constituyen un estado dentro del Estado ni, incluso, un poder factico al mar-
gen del Estado; y quien dice Estado, at estar constitucionalmente configurado como de
Derecho, dice también Ordenamiento Juridico» («Fundamentos del Orden juridico mili-
tar». Ponencia presentada a las Jornadas de estudio sobre «Libertades Piblicas y Fuerzas
Armadas», celebradas en ¢l Instituto de derechos humanos de fa Universidad compluten-
se en 1984, ed. Ministerio de Educacién y ciencia, pdgs. 257-258).

(26) «Las Fuerzas Armadas y su Ordenamiento juridico (una relectura del debate
sobre el articulo 8 de la Constitucién)»; REDM 65, pag. 628.

(27) Dificultades e inconcreciones a Ias que hacia referencia GuAITa en el desarrolio
de la Voz «funcionario, en la «Nueva enciclopedia juridica Seix, tomo X, pdgs. 496 y ss.)
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cable sin reservas al personal militar profesional, por lo que desde una
perspectiva juridica (que es la que ahora nos interesa) no existe inconve-
niente alguno para incluir a los militares profesionales en el colectivo fun-
cionarial (28), y analizar su estatuto profesional conforme a los principios
y categorias que la Constitucién predica del régimen juridico de los fun-
cionarios.

Las consideraciones que se han expuesto resultan confirmadas por la
propia evolucién de nuestro Ordenamiento Juridico nacional, asf como
por la doctrina del Tribunal Constitucional, que por un lado se ha referido
de modo continuado a las peculiaridades institucionales de las Fuerzas
Armadas, pero por otro lado ha seiialado que tales peculiaridades no
empecen a la caracterizacidn juridico-administrativa de los Ejércitos.

En efecto, la caracterizacién institucional de las Fuerzas Armadas
espaiiolas resulta incuestionable de acuerdo con nuestra tradicién histéri-
co-legislativa (29). El hecho de que en los iltimos afios se haya produci-
do un movimiento de reforma deliberadamente dirigido a acabar con algu-
nas de las lineas fundamentales de ese perfil institucional (30) no desvir-
tia la afirmacién que se acaba de formular, pues a pesar de tales reformas
los pardmetros institucionales estdn sélidamente arraigados en el personal

{28) No es obstdculo a esta conclusién el hecho de que el estatuto militar tenga algu-
nos principios y reglas especificos que lo diferencien del de los funcionarios civiles. Como
sefiala BALADO, «el hecho de que hablemos abiertamente, sin temor a errar, de funciona-
ries militares no implica que no puedan reconocerse peculiaridades que reclamen un dife-
rente tratamiento juridico, si bien dentro de unos principios y normas que han de regir con
generalidad el funcionamiento de las Administraciones Piblicas y el Estatuto de sus fun-
cionarios» («El acceso a la funcién militar», en las XHI jornadas de estudio de 1a Direccién
general det Servicio Jurfdico del Estado, vol. 11, 1992, pdg. 1642}. En suma, y como sefia-
16 en fechas ya algo lejanas CARRION MOYANO, «sin perjuicio de las peculiaridades que
impone su aplicacién a las instituciones armadas, cabe sefialar que el estudio tedrico del
funcionario militar no difiere esencialmente del que se refiere al funcionario civils («El
militar como funcionario pdblico»; REDM 18, julio-diciembre 1964, pig. 37).

(29} El estudio més relevante en este sentide, aun a pesar de los afios transcurridos
desde su publicaci6n, tal vez sca ¢l de RAFAEL BARON y JOSE ANTONIO OLMEDA «Las
Fuerzas Armadas en Espafia; institucionalizacién y proceso de cambio (1939-1975)» (en
«L.a Institucién militar en el Estado contemporédneo» cit., pdgs. 270 y ss.)

(30) Estd por hacer todavfa un estudio completo sobre el proceso de reforma del
Ordenamiento Jurfdico militar que se llevé a cabo durante la pasada década. Vestido bajo
el manto de la técnica, en realidad ese proceso se guié por pautas profundamente ideold-
gicas, en cuanto que su finalidad —apenas encubierta— era transformar por completo las
Fuerzas Armadas del régimen politico preconstitucional, no tanto en su orgénica, medios,
distribucién, etc., cOMO en su Mismo esquema de valores. Bl inico apunte realizado desde
una perspectiva de cambio sociolégico sobre este periodo de reformas es el elaborado (en
términos «oficialistas» y acriticos) por CarLos G MUROZ en el apéndice a la obra «Lo
militar: ;mds que una profesién?» citada.
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militar profesional. Mds adn, se advierte en [os iltimos tiempos una timi-
da rectificacidn orientada a reinstaurar algunos de esos caracteres,

Desde una perspectiva juridica, la mejor prueba del arraigo del perfil
institucional en los Ejércitos espaficles lo proporciona, sin ir més lejos, la
Ley 85/78 de 28 de diciembre, por la que se aprobaron las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas. Dicha Ley puede calificarse como
la ultima de las leyes preconstitucionales y {a primera de las leyes post-
constitucionales, puesto que se tramitd a la vez que el texto constitucio-
nal, pero se aprobé antes de la entrada en vigor de la Constitucidn, aun-
que fuera publicada después de que dicha entrada en vigor hubiera tenido
lugar (31). Ahora bien, lo que interesa resaltar en todo caso, es que las
Cortes que la elaboraron y aprobaron tenfan clara conciencia de que se tra-
taba de una Ley «conforme a la Constitucién» (32); y desde luego el «uni-
verso de valores» que las Ordenanzas consagran en modo alguno pueden
considerarse incompatible con el texto constitucional, sino al contrario,
plenamente concorde con este (33).

(31) En efecto, la Constitucién espafiola fue aprobada por las Cortes generales en
sesiones plenarias del Congreso de los Diputados y del Senado celebradas el 31 de octu-
bre de 1978; ratificada por el pueblo espaiiol en referendum el dia 6 de diciembre de 1978
v sancionada por 8.M. el Rey el dia 27 de diciembre de 1978, siendo publicada el dia 29
de diciembre del mismo afio y entrando en vigor ¢l mismo dia de su publicacién, Pues
bien, las Reales Ordenanzas se aprobaron por Ley 85/78 de 28 de diciembre y se publica-
ron en ¢l BOE de 12 de enere de 1979. De este modo, se aprobaron antes de !a entrada en
vigor de la Constitucidn, pero se publicaron después de que esa enitrada en vigor se hubie-
ra producido.

(32) El Portavoz del Grupo socialista en el Congrese, Sr. SoLANA MADARIAGA, pro-
nuncié al término de la elaboracidén de esta ley las siguientes palabras:

«Todos hemos entendido gue con las Reales Ordenanzas legislamos para largo y para

mucho. Pero ademas, la Cimara puede unir a este permanente sentimiento de hacer

historia que se respira en todas las sesiones un hito mas: se estd debatiendo la prime-

ra ley que deriva, de alguna manera, de la Constitucién de 1978»

(Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 146, sesién celebrada el dia
20 de dicieimbre de 1978, pdg. 5865}

(33) Que la Constitucién respeta ese perfil institucional de las fuerzas Armadas,
resaltade constantemente en las RR.QQ., viene acreditado, sin ir mds lejos, por el mante-
nimiento —en el art, 26— de la posibilidad de crear «Tribunales de Honor» en el 4mbito
castrense (como fue expresamente remarcado en los debates parlamentarios. Vid., al res-
pecto Guaita, A.: «Comentario al articulo 26 CE» cit., pags. 111-114. También DOMINGUEZ
BERRUETA DE JUAN, M.: «Los Tribunales de honor y la Constitucién espaficla de 1978»,
Ed. Universidad de Salamanca, 1984, pigs. 85-101). Algunos autores han tratado de justi-
ficar 1a inconstitucionalidad de los Tribunales de honor en el dmbite militar —a pesar de
la diccién literal del art. 26 y la rotundidad de los debates parlamentarios-, sosteniendo su
incompatibilidad con derechos fundamentales como los consagrados en los articulos 14,
24 ¢ 25 (asi, Berueta, en la obra antes citada, o en la mas reciente «De nuevo sobre los
Tribunales de honor», RVAP 33, mayo-agosto 1992, pags. 27-90), con base en la discuti-
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Ese universo de valores es, sin duda alguna, marcadamente institucio-
nal (como posiblemente no podria ser de otro modo). Asi lo han entendi-
do los tratadistas que se han acercado a su exégesis, quienes han comen-
zado poniendo de manifiesto la insuficiencia de un acercamiento juridico
formalista para comprender su contenido (34), y a continuacidén han resal-
tado de modo undnime el cardcter deontoldgico, de «norma moral», de
esta Ley (35).

Norma moral que transmite constantemente a lo largo de su articula-
do valores como «el exacto cumphimiento del deber inspirado en el amor
a la Patria y en el honor, disciplina y valor» (art.1), la conciencia de una
«gloriosa tradicién militar» (art. 16), la vocacién, disciplina y abregacién
(art. 25), la «prontitud en la obediencia y grande exactitud en el servicio»
(art. 27), el «constante deseo de ser empleado en las ocasiones de mayor
riesgo y fatiga» (art. 31), el compafierismo (art. 35), la subordinacién de
las ambiciones personales a la satisfaccién del deber cumplido, «pues esta
es la mayor recompensa a que puede aspirar un militar» (art. 36), etc.

Y —lo que es mis importante a los efectos que aqui nos interesan—,
norma moral que deriva en unos principios de organizacién juridica, como
son la disciplina (que serd «practicada y exigida como norma de actua-

ble teoria de las «normas inconstitucionales dentro de la propia Constitucién» (vid., en este
sentido, y mds explicitamente, MARTIN RETORTILLO: «Bajo el signo de 1a Constitucidén»,
IEAL, 1983). Sin embargo, como pone de manifiesto M0zZ0 SEQANE, «una cosa es que la
regulacién que formalmente pervivié en el Ordenamiento espafiol hasta 1988 fuese incom-
patible con la Constitucién y otra bien distinta que la existencia de Tribunales de honor
militares sea incompatible con nuestra ley fundamental, lo cual no parece juridicamente
defendible, en rigor..... defender la inconstitucionalidad de un precepto de 1a Constitucién
misma es un ejercicio estéril... ciertamente el legislador ha guardado silencio sobre los tri-
bunales de honor militares pero, Constitucién en mano, podria haberlos regulado» (recen-
sidn del articulo de J.M. BERUETA «de nuevo sobre los Tribunales de honor», REDM 59-
60, 1992, pigs. 653-654).

{34) Carros OLLERO escribe: «no se trata de glosar un texto juridico-constitucional
conocido y en muchos extremos reiteradamente tratado con profusion y solvencia, sino de
relacionar la Constitucién con una normativa que aunque revista cardcter formal de ley
tiene una singularidad especial e implica el reconocimiento de realidades institucionales y
sociales de naturaleza no siempre racionalizables, de muy compleja estructura y de dina-
mica bastante delicada» («Constitucién y Reales Ordenanzas», Anales de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, n® 59, 1982, pég. 213)

{35) Sefiala MARTINEZ DE GALINSOGA que el trabajo de la Comisidén que redacté estas
Ordenanzas tuvo como guia y meta el logro de unas Ordenanzas que «mantuviesen y, si
posible fuera, reforzasen y exaltasen atin més lo que ha constituido y debe seguir consti-
tuyendo el espitity, el alma de los Ejércitos espafioles» {«La Constitucién y las Reales
Ordenanzas militares», en VV.AA: «Primeras jornadas Fuerzas Armadas-Universidad»,
CESEDEN-Universidad Complutense, 1982, pig. 241,
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cién», art. 11), el orden jerdrquico (que «define en todo momento la situa-
cién relativa entre militares en cuanto concierne a mando, obediencia y
responsabilidad», art. 12), y la unidad («fruto de la armonia que ha de
existir entre los miembros de los Ejércitos, art. 13).

Las consecuencias que implica esta caracterizacién juridica de los
Ejércitos han sido (como se ha dicho) reiteradamente advertidas, desde
sus primeras resoluciones, por el Tribunal Constitucional, que ha remar-
cado decididamente el cardcter «institucional» de las Fuerzas Armadas
(36). En un plano puramente organizativo, y partiendo de la base de que,
como se dice en la STC 16/87 de 27 de octubre, las Fuerzas Armadas
«deben estar en todo momento en condiciones de cumplir sus cometidos
militares», el Tribunal ha consagrado reiteradamente diversas particualari-
dades del Ordenamiento militar, especificas de este sector estatal, alu-
diendo precisamente a las peculiaridades institucionales de los Ejércitos.
Y asf, en la sentencia 21/81 de 15 de junio sefiald que en el Ambito mili-
tar «la subordinacidn jerdquica y la disciplinaria constituyen valores pri-
mordiales», y en el mismo sentido se refirié en la STC 44/83 de 24 de
mayo al «valor primordial que la subordinacién jerarquica y la disciplina
tienen en la institucién militar». Més rotundamente, la STC 97/85 de 29
de julio declara que las Fuerzas Armadas «necesitan imperiosamente, para
el logro de los altos fines que el articulo 8.1 de la C.E. les asigna, una
especial e idénea configuracion, de donde surgen entre otras singularida-
des, el reconocimiento constitucional de una jurisdiccién castrense estruc-
turada y financiada en términos no siempre coincidentes con los propios
de la jurisdiccidn ordinaria, de forma muy particular en lo que atafic a la
imprescindible organizactén profundamente jerarquizada del Ejército, en
la que la unidad y la disciplina desempeiian un papel crucial para alzanzar

(36) Asi lo reconocen expresamente —aunque en sentido critico— DOMINGUEZ-
BERRUETA DE JUAN, M., SANCHEZ FERNANDEZ DE GATTA, D., y FERNANDO PABLO, M. («El
control juridico constitucional de la transicidn militar»; Jornadas de estudio sobre el Titulo
preliminar de 1a Constitucidn, I'V volumen, Ministerio de Justicia, 1988), quienes tras ana-
lizar la jurisprudencia constitucional hasta la fecha de elaboracién de su estudio, conclu-
yen que el Tribunal «ha invocado el articule 8 CE y lz naturaleza especifica de la
Institucidn militar o sus propios valores y principios organizativos (la jerarquia y discipli-
na militares) sin tratar de hallar un fundamento constitucional mayor, con el argumento de
que las misiones encomendadas a las FAS exigen soluciones juridicas en contraste con el
ordenamiento cominy; y aunque exista alguna resolucién que apunte otra linea de razo-
namiento, lo cierto es que «el Tribunal ha preferido asumir la concepeidn institucional
(aunque tampocoe de modo excluyente) y con ella argumentar sobre la validez de determi-
nadas especialidades juridicas que atafien a las FAS» (pig. 3005).
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aquellos fines». Y en similares términos, dice el Alto Tribunal en la STC
107/36 de 24 de junio que la Constitucién asigna en su articulo 8° «un
conjunto de funciones que sin duda exigen, para su cumplimiento, una
especifica forma de organizaci6n, y un régimen juridico singular del per-
sonal integrado en la Institucién». Doctrina esta que se resume en el ATC
375/83 de 30 de julio, donde leemos:

«No puede caber duda de que, dada la importante mision que a las
Fuerzas Armadas asigna el articulo 8.1 de la CE, representa un
interés de singular trascendencia en el orden constitucional el que
las mismas se hallen configuradas de modo que sean idoneas y efi-
caces para el cumplimiento de sus altos fines, de garantizar la
soberania e independencia de Espafia, defender su integridad terri-
torial y su Ordenamiento constitucional. A tal fin, la especifica
naturaleza de la profesion militar exige en su organizacicn un
indispensable sistema jerdrquico, manifestado en una especial
situacion de sujecion enmarcada en la disciplina, que impone una
precisa vinculacion descendente para conseguir la mdxima efica-
cia».

Mas recientemente, la STC 371/93 de 13 de diciembre ha recapitula-
do los pronunctamientos anteriores, puntualizando a continuacién que

«de acuerdo con la doctrina constitucional antes citada, no cabe
duda de que el Legislador puede introducir determinadas peculia-
ridades o establecer limites especificos al ejercicio de las liberta-
des reonocidas en la Constitucion por los miembros de las Fuerzas
Armadas, limites que supondrian una diferenciacion respecto del
régimen general y comuin de esas libertades».

Y mds alld de los principios de organizacién, el Tribunal
Constituctonal se ha referido también al peculiar sistema de valores de la
Institucién Militar en diversos pronunciamientos, el mas emblemitico de
los cuales estd recogido en el ATC 446/84 de 11 de julio:

«También debe ponderarse la especialidad de dicha infraccién cri-
minal, como otras muchas agrupadas con ella en el mismo titulo,
bajo el epigrafe de delitos contra el honor militar, en los que los
bienes juridicos protegidos guardan relacion directa con la pecu-
liar naturaleza y singulares valores de la organizacion castrense,
dentro de la que se destaca la condicién o status de militar, como
particular manera de ser y actuar en pro de altos fines, que com-
porta la sujecion a un sistema normativo en que se imponen de
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forma muy significativa determinados valores, que no permiten su
lesion sin originar un sensible desvalor, cual sucede con el honor
profesional e inmaterial de una institucion como la militar, que no
acepta los moviles que estima deshonrosos, y que inciden en el sis-
tema de disciplina y respeto por que se rige, y que es preciso pre-
servar, por lo que ia prohibicién penalizada como delito en el arti-
culo 352 del CIM no puede en principio ser estimada como incons-
titucional con los efectos pretendidos por el recurrente, de acuerdo
con los criterios y juicios de valor utilizados en la profesion mili-
tar, dada su singular naturaleza, estructura 'y finalidad».

Similares pronunciamientos se recogen en una recientisima sentencia,
la STC 151/97 de 29 de septiembre:

«Los conceptos de honor de los militares, del Arma o Cuerpo al que
pertenecen o de los ejércitos, cuando se emplean como elementos
configuradores de tipos sancionadores que permiten limitar el ejer-
cicio de derechos fundamentales y provcar la separacion definitiva
del servicio militar, deben precisarse con rigor a la luz de los valo-
res y preceptos constitucionales y esta tarea debe llevarse a cabo
teniendo en cuentaa, sobre todo, las altas funciones que las
Fuerzas Armadas tienen constitucionalmente encomendadas (art.
8.1 CE). Desde esta perspectiva, no cabe duda de que la realiza-
cion de conductas deshonrosas tanto en la vida profesional como
en la social v, en este caso, tanto en la esfera priblica como en la
privadn, puede afectar negativamente a la disciplina, organizacién
interna, a la eficaz ejecucion de las referidas funciones y, en defi-
nitiva, al prestigio y buen nombre de los Ejércitos que también debe
conectarse, en tltima instancia, con el menoscabo en la realizacion
de las citadas funciones que constituyen bienes constitucionalmen-
te relevantes. Por ello resulta constitucionalmente admisible la uti-
lizacion de un concepto de honor especifico de los Ejércitos 'y de los
militares como limite incluso del ejercicio de alguno de sus dere-
chos fundamentales»

Esta inequivoca linea jurisprudencial sélo puede interpretarse en el
sentido de que el Tribunal Constitucional recoge y asume la caracteriza-
cién juridica de las Fuerzas Armadas con arreglo a sus principios de ver-
tebracidn caracteristicos. No es de extrafiar, por consiguiente, que un cua-
lificado sector doctrinal haya sostenido la existencia de una auténtica
«garantia institucional» de las Fuerzas Armadas (37); sin que con ello
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quiera defenderse —nadie lo pretende— una pretendida superioridad del
llamado «poder militar» sobre el civil, o un desapego de los Ejércitos res-
pecto de los principios constitucionales, M4s sencillamente, se trata de
que el Legislador, en su amplia e indiscutida libertad de regulacién, estd
limitado o constrefiido por la necesidad de salvaguardar la caracterizacién
de las Fuerzas Armadas como una Institucién, con perfiles institucionales
propios, que derivan en un sistema de organizacién juridica y funciona-
miento peculiar (38).

(37) Un resumen de las posturas sostenidas al respecto puede consultarse en LOPEZ
RaMON, E: «la caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadasy, cit., pigs. 369 vy ss.
Cifiéndose al caso de la Jurisdiccidn militar, vid. PARADA V AZQUEZ, R.: «Toque de silen-
cio por la Justicia Militar», RAP 127, enero-abril 1992, pigs. 7 y ss.

(38) Lopez RAMON rechaza la aplicabilidad de la teorfa de las garantias instucionales
a las Fuerzas Armadas basdndose en la construccién doctrinal de Schmidt-Jortzig, v con-
cluyendo que

«el legislador es libre de configurar a las Fuerzas Armadas como estime conveniente,

sin que deba conservar ninguna imagen identificable de las mismas segén la concien-

cia social de cada tiempro. Lo que no podra hacer el legislador es suprimir las Fuezras

Armadas o prescindit de los principios de organizacién constitucionales. Pero no

podrd hacer tales cosas, dado ¢l directo impedimiento que deriva del articulo 8 de ia

Constitucitn, sin necesidad de acudir a 1a técnica de la garantia institucional»,

{«Principios de ordenaci6n constitucional de las Fuerzas Armadas» cit., pig. 2572) .
Pero como ha sefialado Gallego Anabitarte («Dereches fundamentales y garantias institu-
clonales: andlisis doctrinal y jurisprudencial», Civitas 1994, pdg. 46), los planteamientos
de aquel autor no son la doctrina alemana sino sélamente uno de sus eslabones, y desde
luego, como pone de manifiesto GALLEGO, «lo que ocurre en Alemania no nos vincula a
nosotros» (pag. 67).

Ciertamente, lo que a nosotrcs nos interesa es en qué términos se ha producido la
recepcién de esta categorfa doctrinal por el Tribunal Constitucional desde la conocida STC
de 28 de julio de 1981 , y sin duda alguna las Fuerzas Armadas encajan sin problemas en
esta figura. Conviene tener presente que a lo largo de este trabajo, la expresién «garantia
institucional», se utiliza en el sentido propuesto por GALLEGO ANABITARTE, es decir, en
referencia a Instituciones u Organizaciones que, elevadas a rango constitucional, adquie-
ren una proteccion reforzada, en el sentido de limitar 1a posibilidad de libre disposicién por
parte del Legislador a 1a hora de regularlas {(op. cit., pig. 83).

Asf definida la garant{a institucional, y puestos de acuerdo en el significado de esia
expresion (lo que no es ficil, pues, como recuerda GALLEGO —op. cit., p4g.58, «esta mate-
ria, como otras, es tan complicada y abstracta que cada persona que la estudia lo hace
desde un dngulo determinado, y de ahf a veces la discrepancia de las exposiciones»), tal
vez LOPEZ RAMON pudiera estar en alguna medida conforme con la aplicacién de dicha téc-
nica a los Ejércitos, pues este mismo autor reconoce que enire los principios de ordena-
cién constitucional de las Fuerzas Armadas figuran (expresa o —las més de las veces-—
implicitamente) los de separacion entre Autoridades Civiles y Militares, el status peculiar
de la funcién militar o el de estricta disciplina militar {principio este dltime que legitima
0 justifica —por mucho que se haya tratado de sostener lo contrario— la existencia de algo
tan «institucional» como son los Tribunales de Honor).

Repdrese en que estos principios comportan numerosas y relevantes consecuencias, a
veces no expresamente recogidas en ningin articulo de la Constitucién (justamente por-
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Ahora bien, contra lo que por algunos se ha sostenido, y moviéndonos
ya en la perspectiva constitucional, no hay ninguna incompatibilidad o
contradiccién entre esta forma de caracterizacién y la inclusién de las
Fuerzas Armadas dentro de ese complejo organizativo —material y huma-
no— que denominamos «Administracién Piblica». Asf lo ha considerado
el mismo Tribunal Constitucional, que en la STC 60/91 de 14 de marzo

que las mismas se entienden inherentes a la misma naturaleza de la profesién militar y la
organizacién de los ejércitos), que imponen al Legislador serias limitaciones para su labor
reguladora, pues de los mismos resulta con claridad, v.gr., la inconstitucionalidad de la
articulacién de unas Fuerzas Armadas desjerarquizadas {con supresién de las categorfas o
empleos militares, al modo de la funcién piblica civil), o con procesos de toma de deci-
siones de tipe colectivista ¢ asambleario, o con supresién de cualquier especialidad en el
ejercicio de la potestad sancionadora, o con divisiones internas consecuentes a diferentes
opciones politicas, 0 con una «colonizacién» de la estructura operativa militar por las
Autoridades civiles, o con plenitud absoluta de ejercicio de todo tipo de derechos y liber-
tades.

Dicho sea de otro modo, cuando la Constitucién hace referencia en su articulo 8 a las
Fuerzas Armadas, no menciona una estructura organizativa susceptible de ser regulada de
cualquier forma segiin la voluntad politica de cada momento, sino que impone la necesi-
dad de que esas Fuerzas Armadas sean recognoscibles como tales, en sus lineas bisicas o
esenciales, con arreglo a su imagen o modo de ser caracteristico, recognoscibilidad que no
resulta por sf misma del texto de la Constituci6n, y que sélo puede determinarse acudien-
do a la imagen social de la Iastitucién vertebrada por nuestra tradicién histérico-legislati-
va,

A fuerza de ser reiterativos, conviene resaltar una y otra vez que las peculiaridades de
la Institucién militar —reconocidas y amparadas por ¢l Tribunal Constitucional en una
consolidada jurisprudencia, y de imposible extensién a la Administracién civil— no se
desprenden directamente del texto constitucional (por ampiio que sea el margen de volun-
tarismo ¢n la interpretacién de dicho texto), sino que se infieren de una realidad social pre-
via a la Constitucién y que esta asume, que impone su légica y marca un camino en la tarea
legislativa. Como ha sefialado el mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
conocida sentencia «Engel» de 8 de junio de 1976, las condiciones ¢ imperativos de la vida
militar difieren por esencia de las de la vida civil, y este dato —guste 0 no, y mientras en
nuestra sociedad subsistan los ejércitos permanentes— no puede ser ignorado. En esto
reside, cabalmente, la existencia de la garantfa institucional de las Fuerzas Armadas.

En el fondo, parece mds bien que el rechazo a la extensi6n de la garantia institucio-
nal a los Ejéreitos responde no tanto a s6lidas razones de técnica jurfdica como a un con-
dicionarniento ideol6gico cual es el temor a una eventual justificacién de la superioridad,
autonomfa o independencia del «Poder militar» respecto del civil. Pero sin entrar a anali-
zar la vacuidad de ese Poder militar que actualmente, sin mas, no existe, debe tenerse en
cuenta que las peculiaridades institucionales de las Fuerzas Armadas, que se quieren pro-
teger mediante esta técnica, no son propias o exclusivas de regimenes politicos con un
pasado de «militarismo» {cuyo resurgimiento se trate de evitar), sino que se dan en todos
los Ejércitos del mundo, también en los de los pafses con més sélida y asentada tradicion
demoacrética. Que no existe contradiccidn o contraposicién alguna entre la caracterizacion
institucional de las Fuerzas Armadas y su sometimiento al «Poder civil» o resalta Mozo
SEOANE: «La teorfa institucional se aplic6 al Ejércite para dejar claro su sometimiento al
Poder Civil, al tiempo que se respetaba cierta independencia funcional a aquel» (op. cit.,
pag. 622)
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sefialé que «no es aceptable la vision de lo castrense como un mundo
aparte, y del Derecho Militar como el Ordenamiento interno de una insti-
tucidn separada que configura una sociedad distinta, perfecta y comple-
ta»; en la STC 123/88 de 23 de junio puntualizé que «las particularidades
que poseen las Fuerzas Armadas no excluyen.... su caricter de
Administracién Pudblica», y en muy diversas resoluciones ( a titulo de
ejerplo, la STC 116/87 de 7 de julio) se ha referido a los militares profe-
sionales con la expresién «funcionarios militaress.

Ambos planteamientos son, en efecto, plenamente compatibles a la
luz de nuestra Constitucion, pues la caracterizacion juridico-administrati-
va de fa Organizacién militar no interfiere ni obstaculiza ni empece al
mantenimiento y preservacién de su perfil institucional.

3. PLENA APLICABILIDAD DE LOS ARTS. 103.3Y 232 CEA LA
FUNCION PUBLICA MILITAR

Por tanto, y en consecuencia, no hay razones para excluir la plena
aplicabilidad de los principios constitucionales de igealdad, mérito y
capacidad, consagrados en el art. 23.2 en relacidn con el 103.3, ambos de
la Constitucidn, a las Fuerzas Armadas y al personal militar profesional,
con base en una pretendida o supuesta especialidad del Ordenamiento
Juridico Militar. Y precisamente por ello, no pueden compartirse las reti-
cencias que manifiestan algunos autores como, v.gr., Pulide Quecedo
hacia la proyeccidn de este articulo sobre la funcidn piiblica militar (39).
Ciertamente, Pulido parece aceptar la vigencia de los principios de méri-
to y capacidad en el acceso a la funcidén militar (es decir, en el ingreso en
las Academias y Escuelas Militares de formacién), pero luego discute —
aunque de forma velada y confusa— la aplicabilidad de dichos principios
a la carrera militar propiamente dicha, basandose en que «el heche de que
se caracterice a las Fuerzas Armadas como Administracién del Estado no
debe hacernos olvidar la especial naturaleza de las Fuerzas Armadas y la
especial relevancia que determinados valores como el honor profesional o
el principio de jerarquia tienen en el seno de las mismas» (40).

Sin embargo, y frente a lo sustentado por Pulido, la jurisprudencia
constitucional permite concluir que la aplicacién de los arts. 23.2 y 103.3
CE a la funcién piiblica militar no sélo es posible, sino que resulta nece-

(39} «Fl acceso a los cargos y funciones piblicas {Un estudio del articule 23.2 de 13
Constitucion», Civitas, 1992, pags. 384 y ss.
(40) Op. cit., pig. 387.
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saria e incluso ineludible, sin que el especifico perfil institucional de las
Fuerzas Armadas constituya ningin obsticulo para llegar a esta conclu-
sién. Més atin, la necesidad de aplicar rigurosamente estos articulos de la
Constitucién es mayor en la funcién militar que en la civil (41).

Como es sobradamente reconocido y aceptado, el juego conjunto de
los arts. 23.2 y 103.3 CE trata, ante todo, de garantizar la independencia,
la profesionalidad y la objetividad de los servidores publicos. Nada hay
mas opuesto a los principios consagrados en dichos articulos que una fun-
cién piblica politizada y desprofesionalizada. Pues bien, si algo caracte-
riza la configuracidn juridico-constitucional de las Fuerzas Armadas es su
neutralidad politica, su unidad opuesta a la existencia de facciones, su
apartidismo y su profesionalidad. Asi lo ha seftalado una y otra vez, como
acabamos de ver, el Tribunal Constitucional en multitud de pronuncia-
mientos, como la STC 101/91 de 13 de mayo, donde proclama que el prin-
cipio de neutralidad politica «al igual que otros particulares rasgos orga-
nizativos de la Institucién militar, encuentra su justificacién en los fines
que el art. § de la Constitucioén encomienda a las Fuerzas Armadas»

Por esta razén, la rigurosa aplicacién de los preceptos constituciona-
les citados a la Administracién Militar no tiene por qué colisionar con la
naturaleza de las Fuerzas Armadas, ni con el perfil diferenciado de valo-
res de la Institucién Militar. Muy al contrario, la exigencia de una escru-
pulosa observancia de los principios de igualdad, mérito y capacidad en la
carrera militar, al impedir 1a proliferacién del clientelismo o el amiguis-

(41) Debe puntualizarse que no es PuLipe QUECEDO ¢l Unico autor que ha relativiza-
do, discutido o negado la aplicabilidad de estos principios a la carrera militar. Antes de la
publicacién de este trabajo, escribia PIRAR MANAS en 1989, a propdsito de la STC 39/83
{sobre un caso de discrecionalidad «técnica» en el 4mbito de la Administracién Militar)
que

«Como ya he sefialado, la doctrina de! Tribunal Censtitucional, que este s¢ preocupa

de reiterar que se refiere al supuesto concrete que juzga, no es invocable en el caso

de los concursos y oposiciones. El supuesto de los ascensos militares en absoluto es
identificable con el del acceso a la funcidén piblica en virtud de los principios de méri-
to y capacidad... No otra conclusién puede derivarse del texto constitucional. Este
nada dice acerca de los ascensos militares, pero si exige expresamente que la selec-
cién de los empleados pidblicos se haga de acuerdo a los principios de mérito y capa-

cidad» ., *

(«E! pleno control jurisdiccional de los concursos y oposiciones»; DA 220, octubre-
diciembre 1989, pag. 152). La rotundidad de estas frases hubiera merecido algin género
de justificacion. Desde luego, no se acierta a comprender en qué puede basarse ¢sa rigu-
rosa aseveracién de que los ascensos militares nada tienen que ver con el principic de
acceso a la funcidn pidblica en virtud del mérito y 1a capacidad. ;Por qué? ;Es que la carre-
ra militar se rige por pardmetros distintos? ;Qué tienen de singular los ascensos militares
para que se predique de los mismos su imposible identificacién con aquellos principios?
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mo, constituiria un medio idéneo para garantizar la profesionatidad y la
capacitacién de los militares, asf como su unidad y neutralidad politica.

No constituye un obsticulo para esta conclusién la constatacién de la
existencia tradicional de una mayor discrecionalidad en el Derecho
Militar con respecto al Derecho Civil. Esa discrecionalidad se justifica por
s{ misma, sin necesidad de esfuerzos dialécticos, en circunstancias de alte-
racién de la normalidad (v.gr., de conflicto bélico, o del estado de sitio al
que hace referencia €l art. 116 CE), en las que resuita ilégico y absurdo
exigir en materias como los ascensos, la provisién de vacantes, etc., las
mismas garantias y procedimientos que en circunstancias de normalidad
{42). Pero fuera de tales supuestos, no se alcanza a comprender por qué no
puede exigirse 1a observancia de los principios de mérito y capacidad con
la misma intensidad que en la funcién publica civil. Y tampoco cabe opo-
ner a la postura que aquf se defiende que la extensién de las garantias juri-
dicas pueda llegar a menoscabar la autoridad y el prestigio de la cadena
de mando militar, perturbando el principio de autoridad y la disciplina.
Como acertadamente sefiala Trillo Figueroa, «ni la jerarquia ni la disci-
plina quedan detericradas por su conjuncién exacta con la justicia; muy al
contrario, aquellas resplandecerdn con su valor auténtico cuando estén
contundentermente armonizadas con la segunda» (43).

4. VALORACION CRITICA —DESDE LA PERSPECTIVA CONSTI-
TUCIONAL— DE LA LEY 17/89 DE 19 DE JULIO, REGULADO-
RA DEL REGIMEN DEL PERSONAL MILITAR PROFESIONAL.

1

¢;H+sta qué punto estin salvaguardados estos principios en la vigente
legistacion configuradora del estatuto profesional de los militares espaiio-
les, contenida fundamentalmente en 1a Ley 17/89 de 19 de julio? De ante-
mano debe puntualizarse que dar una respuesta exhaustiva a esta pregun-
ta exigirfa un andlisis completo y pormenorizado de dicho Estatuto, que
por su amplitud excede del propésito de este trabajo. Por otra parte, ese
andlisis obliga a manejar no sélamente la Ley, sino también la gran canti-
dad de reglamentos que la han desarrollado, dada [a —excesiva— gene-

(42} En este sentido, vid. HERNANDEZ QROZCO, J.: «Notas sobre el artfculo 40, apar-
tado d, de la ley de lo contencioso-administrativo (la reserva discrecional militar)»; REDM
14, pag. 78.

{43) «Discrecionalidad militar y jurisdiccién contenciosa», REDA n® 54, pigs. 167
Y 58.
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ralidad y amplitud de los preceptos legales (44); pero puede hacerse en
este momento una referencia (siquiera sea sucinta) a diversos aspectos
especialmente merecedores de critica, por su dificil compatibilidad ¢on un
sistena de carrera respetuoso con el perfil institucional de las Fuerzas
Armadas y con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capa-
cidad (45).

4.1. LAS NORMAS SOBRE PROVISION DE DESTINOS

La provisién de destinos constituye un aspecto esencial de cualquier
carrera administrativa. De nada sirve garantizar con toda clase de medios
el acceso a la funcién piblica en condiciones de mérito y capacidad si
luego el devenir de la carrera estd sometido a la arbitrariedad de quienes
la dirigen. Pues bien, como tuve ocasién de sefialar hace algiin tiempo en
esta misma Revista, este tema es, sin duda, uno de los peor tratados en la
Ley 17/89, y sus consecuencias negativas se¢ manifiestan constantemente
(46). En efecto, el sistema de asignacidén de destinos disefiado por la Ley
abrid (;conscientemente?) la puerta a una generalizacién desmedida de la
libre designacién para las vacantes mas interesantes o atractivas, relegan-
do los demds sistemas (antigiiedad y concurso de méritos) a los destinos

(44} RODRIGUEZ VILLASANTE («la ley 17/89..» cit., pdg. 178) afirma que «la ley
17/8% resiste bien la prueba de reserva de ley establecida en la Constitucién y en la Ley
orgdnica 6/80»; pero 1o cierto es que —como se verd en las pdginas siguientes— tal vez
seea esta una afirmacién demasiado optimista.

{45) El hecho de que la Ley 17/89 esté préxima a su —merecida— sustitucién, no
implica que este anélisis carezca de valor. Como dice ALEJANDRO NIETC, «tal como ha
observado Hegel, el Buho de Minerva sélo emprende su vuelo al anochecer. O sea, que ia
inteligencia s6lo puede comprender los fendmenos cuando estos se han desarrollado ple-
namente ¢ incluse tienden al ocaso» («La burocracia», Instituto de estudios administrati-
vos, 1976, pig. 23). Es, pues, en este momento, en que aquella Ley ha cumplide su ciclo
vital, cuando nos encontramos en mejores condiciones para analizar en su globalidad lo
que de bueno y de malo supuso para la carrera militar. Por otra parte, no puede ol vidarse
que, comno s¢ ha sefialado reiteradamente, no es cierto que tres palabras del Legislador con-
viertan bibliotecas enteras en basura. Frente a la famosa pero poco acertada frase de Von
KircHMANN, parece claro que la reflexién sobre las experiencias pasadas jlumina la reso-
[ucién de los problemas actuales, més afin cuando Ia Ley que —al parecer— va a sustituir
ala Ley 17/89 sigue el camino emprendido por esta dltima, sin corregir sus defectos, ¢
incluso aumentandolos.

{46) Las reflexiones que se vierten a continuacién scbre ¢sta concreta cuestién han
sido estudiadas con mayor detenimiento y extensién en mi trabajo «L.a libre designacién
en la provision de destinos del personal militar profesional», REDM 63, enero-junio 1994,
pigs. 113 y ss., al que me remito. A pesar del tiempo transcurrido, creo que la valoracién
del sistema (si es que de tal puede hablarse) de provision de destinos que entoncés formu-
1€, sigue siendo plenamente aplicable al estado de cosas actual.
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de nivel inferior, rutinarios o de gestién burocritica. Particularmente 1la-
mativa es la casi absoluta inaplicacién del concurso de méritos, del que no
es exageracién afirmar que —parafraseando lo que se ha dicho respecto
de otro tema— navega por las Unidades de personal como el Holandés
errante por los mares: todos hablan de €l, algunos juran que existe, pero
nadie lo ha visto.

Mis atin, no deja de ser sorprendente y desalentadora la aplicacion
préctica del art. 74.2, en virtud del cual «los destinos que deban cubrirse
mediante el procedimiento de libre designacién podran otorgarse sin
publicacién previa de la vacante correspondiente». El dafio potencial que
esta prevision legal podia causar sobre la carrera militar no pasé desaper-
cibido durante la tramitacién parlamentaria de la Ley 17/89, en Ja que se
sucedieron las intervenciones de los Portavoces de los Grupos de la opo-
sicion parlamentaria —de grupos ideolégicamente muy separados— lla-
mando la atencidn sobre los riesgos que podia suponer la aprobacién de
una regla con este contenido. Asi, el Grupo Parlamentario «Minoria
Catalana» solicitd expresamente la supresién de este apartado. Por su
parte, el Centro Democritico y Social pidié que la libre designacién sin
publicacién previa de la vacante estuviera condicionada a circunstancias
extraordinarias y justificadas que exigiesen esta forma de proceder, y en
el mismo sentido se pronuncié el portavoz del Grupo Parlamentario
Popular, quien propuso que se establecicra 1a obligatoriedad de expresar
las razones excepcionales o de urgencia por las que se hubieran adjudica-
do destinos sin previa publicacién. Sin embargo, las correspendientes
enmiendas no fueron aceptadas por el Grupo Parlamentario Socialista,
para el que tales reticencias carecian de fundamento, pronunciando su
portavoz unas palabras que conviene transcribir, para su contraste melan-
cdlico con una practica administrativa consolidada:

«...otros grupos parlamentarios insisten en su preocupacién cuan-
do se destina a alguna persona por libre eleccicn a algin cargo que
no ha sido previamente publicado. En primer lugar, este articulo no
se establece obviamente para su uso normal, sino para un uso
excepcional, pues parece conveniente dar a quien gobierna en el
Ministerio esta posibilidad, porque puede haber casos en que la
urgerncia, por razones de tipo militar, lo hagan aconsejable», (47)

(47) Vid. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados (comisiones), afio 1989,
I legislatura, num. 454, donde se contienen las intervenciones de los Grupos parlamen-
tarios a las que se ha hecho referencia.
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Asf{ las cosas, no constituye un larento jeremiaco describir el estado
de cosas actual como un vacio normativo en el que la libre designacidn,
lejos de ser un sistema excepcional, es habitual, y no sélo en los altos
empleos de la carrera militar, sino también en los intermedios y bajos; la
adjudicacién de destinos mediante libre designacién sin publicacién pre-
via de la vacante tampoco es, ni mucho menos, excepcional; el concurso
de méritos es un sistema residual que apenas se utiliza, hasta el punto de
poder considerarse inexistente en la prictica; la publicacién o convocato-
ria de muchas vacantes tiene en numerosas ocasiones como antecedente
necesario e ineludible un proceso de «negociacién» entre el propio inte-
resado, 1a Unidad correspondiente, y los «Mandos de Personal» de cada
Cuartel General ¢ la Direccién General de Personal del Ministerio; es fre-
cuente la publicacién de vacantes «ad personam», en Ias que se fijan unas
condiciones y requisitos especificos, disefiados en funcién del candidato
en el que se ha pensado de antemano para cubrir el puesto antes de la
publicacién de la vacante; v, en fin, en un contexto de constante supresién
y reduccién de Unidades, a los militares —singularmente a los mis jéve-
nes— les resulta imposible planificar su carrera, no ya a largo ¢ medio,
sino incluso a corto plazo. Es ficil imaginar el dafio que este estado de
cosas puede producir en la moral y ¢l compafierismo de los profesionales
de la milicia, en la unidad de los Cuerpos y Escalas, y en las perspectivas
de carrera de los militares.

4.2. EL REGIMEN DE EVALUACIONES Y CLASIFICACIONES.

Igualimente merecedor de critica es el sistema de evaluaciones y clasi-
ficaciones disefiado por la Ley (48), fundamentalmente por la ausencia de
garantias que del mismo resulta; ausencia particularmente grave si se tiene
en cuenta que de esas evaluaciones y clasificaciones depende toda la
carrera del militar, al estar condicionados por ellas aspectos tales como la
asignacién de algunos destinos, la seleccién para determinados cursos, la
obtencién de Ja renovacién del compromiso —para los militares con vin-
culo de caricter temporal— o, sobre todo, los ascensos a los empleos
superiores, no basados (o basados cada vez menos) en la mera antigiiedad

(48) Para conocer de modo gréfico y claro €] sistema establecido por la Ley puede
consultarse el trabajo de JAMBRINA VALEIRAS, ].C.: «Ascensos, evaluaciones y clasifica-
ciones en la ley reguladora del régimen del personal militar profesional»; Revista general
de Marina, diciembre 1989, pags. 765-766.
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sino precisamente en apreciaciones subjetivas derivadas del contenido de
esas evaluaciones.

La funcién piblica militar ha contado histéricamente —a diferencia
de 1a civil— con una cuidada ordenacién de esta técnica de evaluacion de
la actividad profesional de los militares. Una cuestién siempre problemi-
tica ha sido la determinacidn de si el evaluadoe puede acceder a sus califi-
caciones, para examinarlas y conformarse con ellas o, en su caso, discu-
tirlas ¢ impugnarlas {49). Pues bien, aunque hay precedentes histérico-
legislativos en ambos sentidos (50), las Reales ordenanzas realizan una
opcidén en favor de la transparencia del sistema, estableciendo en su artf-
culo 217, parrafo 2°, que «el calificado tendra derecho a conocer los datos
de sus evaluaciones personales, con las limitaciones reglamentariamente
establecidas».

Sin embargo,la Ley 17/89, en el articulo 68, relativo a los «informes
personales» ha preferido la opacidad, al regularse en dicho precepto que
«el calificador es el tinico responsable de los informes rendidos. Sin dar
a conocer el contenido de su informe, podra orientar al interesado sobre
su competencia y forma de actuacién profesional y debera hacerlo si su
calificaci6n es negativa». Nétese que la Ley no predica el carécter reser-
vado de las evaluaciones en conjunto (es decir, de la globalidad de los
actos que se integran en el proceso de evaluacién), sino sélo de los docu-
mentos en que $& plasman esos informes personales. Ahora bien, como
quiera que esas evaluaciones dependen en gran medida del contenido de
aquellos informes (51), el resultado final es que la opacidad de estos se

{49) Ambas posibilidades cuentan con argumentos a favor y en contra. La opacidad
atribuye sin duda alguna mayor libertad al calificador, que puede plasmar su opinién sin
estar condicionado por la reaccién del destinatario de la misma. Pero ficilmente se apre-
cia el riesgo de arbitrariedad que una regulacién de este tipo compeorta, y la indefensién
que provoca en los sujetos a la actividad evaluadora. A su vez, la trasparencia concede
importantes garantias para los evaluados, pero indudablemente puede obstaculizar ia liber-
tad del evaluador, o dar pie a componendas o transacciones que impidan o desnaturalicen
la finalidad dltima de esta técnica. Una posible sclucién tal vez sea que el evaluado, aun
sin conocer con detalle el informe relative a su persona, sea debida y formalmente orien-
tado sobre su contenido global.

(50) Profusamente estudiados por GArcia BALLESTER, P.; «Algunos aspectos de las
clasificaciones de Jefes y Oficiales en 1a normativa de ascensos de las fuerzas armadas»,
en VY. AA.: «Libertades piblicas y Fuerzas Armadas»; Ministerio de Ediicacién y Ciencia,
1984, pdgs. 603 y ss.

(51) Asi lo entiende PERARRUBIA Iza, para quien «estos informes personales tienen
una extraordinaria funcién, por cuanto determinan en buena parte las evaluaciones que
tanta importancia tienen en el desenvolvimiente de la carrera militar» («las clasificaciones
del personal militar en la doctrina del Tribunal Constitucional»; REDM 62, julio-diciem-
bre 1993, pégs. 226-227)
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traslada o repercute a la evaluacién en conjunto. Pero més ain, esta pre-
visi6n legal ha de ponerse en relacién con la circunstancia afiadida de que
las evaluaciones del personal militar (jde todos los militares! y no sélo de
los de més alta graduacién) constituyen materia «legalmente clasificadas»
con arreglo a la vigente legislacién de secretos oficiales (52), por lo que
la falta de transparencia deviene, en principio, absoluta.

La ausencia de garantias para los militares es notoria, a la vista de la
muy defectuosa redaccién del articulo que se acaba de citar. Consciente
sin duda de la trascendencia del desconocimiento por los militares de sus
conceptuaciones, el Legislador establece —a modo de compensacidn
«vergonzante»— una garantia consistente en que cuando el contenido de
los informes sea negativo, tal circenstancia debera ser comunicada al inte-
resado. Ahora bien, la Ley parece no tener en cuenta que tal y como estd
redactado el precepto, el incumplimiento de ese deber por el superior
generalmente pasard desapercibido, ante todo porque al no conocer el eva-
luado su informe, le resultard imposible comprobar si aquel ha cumplido
o no con ese deber, y pueden pasar afios antes de que tome conocimiento
de tal circunstancia (con las 16gicas dificultades para una eficaz impugna-
cion).

Por otra parte, no se da respuesta alguna, a nivel de la Ley, a interro-
gantes de gran trascendencia: ;Se hace referencia a informes globalmen-
te negativos, o también hay que realizar esa notificacién cuando el infor-
me negativo se extiende sélo a alguno de los conceptos por los que se eva-
Ida (53)7 TQué ocurre cuando las calificaciones, aun no siendo manifies-
tamente negativas, sin embargo reflejan una conceptuacién mediocre o
vulgar?(54) ;Tal comunicacion debe ser formalizada por escrito, o basta

(52) Efectivamente. ¢l Consejo de Ministros, por Acuerdo de 28 de noviembre de
1686, otorgd, con caracter genérico, 1a calificacién de RESERVADQ a «las conceptuacio-
nes, informes individuales y sanciones del personal militar». Dicho acuerdo no fue publi-
cado en ningin Diario Oficial, y su existencia s6lo pudo ser ceonocida cuando en respues-
ta a una interpelacién parlamentaria se hizo publico su contenido en el Boletin oficial del
Congreso de los Diputados, serie D, n° 122, de 6 de noviembre de 1987,

(53) Una interpretacién favorable a los derechos del evaluado exige que la comuni-
cacion se realice no sélo cuando la globalidad del informe desprenda un contenido mar-
cadamente negativo, sino también cuando existan valoraciones negativas de cardcter pun-
tual.

(54) Ciertamente, entre las mejores calificaciones y las mds desfavorables hay una
considerable gama de posibilidades; y una calificacién mediocre puede repercutir negati-
vamente sobre el posterior desarrollo de la carrera del interesado. Sin embargo, y de acuer-
do con la ley, calificaciones de este tipe no engendran el mds minimo deber de notifica-
cién ¢ comunicacién.
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la puesta en conocimiento verbal (55)7 ;Debe entenderse que una comu-
nicacién de tal caricter constituye una auténtica notificacién de un acto
administrativo resolutorio contra la que pueden interponerse los recursos
que correspondan, o por el contrario se trata de un mero acto de tramite
no recurrible por separado (56)?

La Administracion ha utilizado a su conveniencia esta regulacion, y si
en algunas ocasiones no ha tenido inconveniente en remitir esos informes,
y la globalidad del expediente de evaluacidn, a los Tribunales, otras veces
ha remitido tinicamente un extracto de dichos documentos —y no los ori-
ginales—, y en fin, no han faltado casos en que ha aprovechado hasta sus
iltimas consecuencias este estado de cosas, negdndose a entregar a los
Tribunales de Justicia los documentos en que se plasman estas materias
reservadas; y lo cierto es que los Tribunales han dado su conformidad a
esta manera de proceder, a través de una linea jurisprudencial que se
acoge precisamente a la legislacién sobre secretos oficiales para justificar
la no incorporacién al expediente de aquellos documentos (57).

(35) Parece claro que, dada la trascendencia de un informe negativo, esta circunstan-
cia debe ser comunicada por escrito y con clara expresion de los aspectos desfavorables
del informe, no bastando expresiones genéricas o abstractas.

(36) El hecho de que se trate de informes no llamados a preducir efectos juridicos por
s{ mismos, sino en relacién con una futura evaluacidn, determina su calificacién como
«actos de trdmite», no impugnables aisladamente considerados, sino en el contexto de la
impugnacién del acto resolutorio que en ellos se funde. Ahora bien, esta tesis —irrepro-
chable en el pleno dogmético— no deja de plantear problemas, pues a pesar de tratarse de
«informes», lo cierto es que los mismos despliegan de algin modo sus propios efecios, en
cuanto que su contenido adquiere carécter estable, proyectdndose sobre 1a generalidad de
la carrera del interesado y no sobre un precedimiento o expediente concreto. No constitu-
ye por tanto una exageracién garantista propugnar la impugnabilidad por separado de estos
informes.

(37) Quien esté interesado en conocer las sentencias del Tribunal Supremo y de
Tribunales inferiores relativas a esta cuestién puede consultar la seccién de jurisprudencia
contencioso-administrativa que se publica en la REDM bajo la coordinacién de EmiLio
FERNANDEZ-PYNEIRO desde el n® 51 {enero-junio 1988) hasta el dfa de hoy, donde se reco-
gen multitud de sentencias sobre este particular. En concreto, y a titulo de ejemplo, se cita
un Auto (en la revista — n° 64, pag. 348— se califica como «sentencia» pero entiendo que
sc trata de un error de transcripeién) de la Sala 111 del TS de 15 de julio de 1994, estima-
toric de un recurso de sdplica contra una diligencia de ordenacién por la que se solicité al
Ministerio de Defensa la ampliacién del expediente administrativo. En este Auto, dice la
Sala que

«de acuerdo con la ley reguladora de secretos oficiales de 5 de abril de 1968, espe-

cialmente su artfcculo 4°, modificado por la ley de 7 de octubre de 1978, el Acuerdo

del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986, primero, nimero 3, y segun-
do, nimero 6, asimismo la jurisprudencia de este Tribunal Supremo, fundamen-
talmente la sentencia de la antigua Sala quinta de 23 de junio de 1987, dictada en un
recurso de apelacién en interés de la ley en el que también se cuestiona la proceden-
cia de remitir determinados documentos en relacién con el ascenso a Coronel de un
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Por su parte, el Tribunal Constitucional no se ha enfrentado a esta
cuestién de modo decidido. En efecto, en el ATC 18/86 de 15 de enero (en
relacién con una no clasificacién como apto para el ascenso al
Generalato), leemos:

«Se alega finalmente que la existencia de informes secretos ha sido
la determinante de la posposicion del solicitante de amparo para su
ascenso. El articulo 217 de las Reales Ordenanzas establece que
«de acuerdo con lo que reglamentariamente se disponga, el militar
de carrera serd conceptuado pericdicamente por sus cualidades,
rendimiento y aptitud mediante calificaciones debidamente ponde-
radas y contrastadas, que facilitard la seleccion de los mds aptos,
su adecuacion a los diferentes puestos y estimulardn al individuo a
superarse. El calificado tendrd derecho a conocer los datos de sus
evaluaciones personales, con las limitaciones reglamentariamente
establecidas». No puede afirmarse, en el presente caso, que se haya
producido indefension al solicitante de amparo por la existencia de
los informes reservados a que se hace referencia. Y ello toda vez
que el recurrente ha podido conocer dichos informes en via juris-
diccional, donde ha podido rebatir ampliamente los juicios en ellos
establecidos».

Y también hace referencia a este problema la STC 97/93 de 22 de
marzo (58), aunque de modo tangencial, puesto que habiendo alegado el
recurrente en amparo indefension por desconocimiento de los informes
previos negativos emitidos sobre él, el TC declara que «estos informes
figuran en el proceso y fueron conocidos por el Tribunal a través de un
certificado en extracto de los mismos, dando ocasifn al recurrente de ale-
gar sobre la existencia y alcance de los mismos». De este modo, todavia
no se ha abordado ningitin caso en que se haya producido una absolata
opacidad en la revisi6én jurisdiccional de la actividad evaluadora de la

Teniente Coronel, es procedente estimar el recurso de siplica interpuesto por el
Abogado del Estado, reponer la diligencia de ordenacién objeto del mismo, y decla-
rar en su lugar que ne ha lugar a interesar del Ministerio de Defensa la remisién de
los documentos en cuestién...»,

Criterio este que se refleja nuevamente en la sentencia de la misma Sala de 5 de
diciembre de 19935, en la que leemos:

«En su momento se expusieron las razones por las que no procedia la reclamacién de

documentos que tenian la consideracién de clasificados, por estimar que era aplicable

la normativa establecida por la Ley de Secretas Oficiales».

(38) Ampliamente comentada por PERARRUBIA 124, J.: «El control de la discreciona-
lidad administrativa en la funci6én militar, RAP 133, enero-abril 1994, pags. 287 v ss.
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Administracién Militar, ya que en los recursos planteados ante este
Tribunal siempre ha existido un conocimiento —siquiera minimo o «en
extractor— de aquellos informes, que se ha considerado suficiente para
evitar la produccién de indefensién.

Asi las cosas, en esta materia se hace particularmente necesaria una
actitud positiva y definida de «lucha por el Derecho», orientada a extraer
de nuestro Ordenamiento Juridico todas las posibilidades que oftezca, en
orden a procurar una efectiva tutela judicial de los derechos e intereses de
los militares. De entrada, hay que recordar, siguiendo a Pefarrubia, que
«la ley sustrae del conocimiento de estos informes en via administrativa
pero no en la jurisdiccional» (59). No hay en la Ley 17/89 ningiin obsté-
culo para el pleno control jurisdiccional de este tipo de actividad de la
Administracién, y si tal obstéculo existe, es inicamente por aplicacién de
la vigente Legislacion sobre secretos oficiales.

Llegados a este punto, las recientes y relevantes sentencias del
Tribunal Supremo de 4 de abril de 1997 sobre los llamados «papeles del
CESID» (60) han sentado el criterio de que la calificacién de una deter-
minada informacién como secreta o reservada por parte del Gobierno no
constituye una «iltima palabra» de imposible fiscalizacion, sobre la que
los Tribunales de Justicia estén forzosamente obligados a estar y pasar. Al
contrario, la doctrina sentada en estas sentencias permite afirmar que los
Tribunales —aun con toda la «prudentia iuris» exigible en estos casos—
pueden Tevisar y controlar desde pardmetros estrictamente juridicos hasta
qué punto la clasificacién genérica, global y exhaustiva como «materia
reservada» de todas las evaluaciones del personal militar responde verda-
deramente a los propositos y finalidades que deben presidir Ia clasifica-
ci6én de una informacién conforme a la Ley de secretos oficiales. Pues si
resulta posible justificar esa calificacién cuando se trata de determinar el
ascenso al Generalato (61), es en cambio ridiculo —salvo casos muy pun-

(59) «Las clasificaciones del persenal militar...» cit., pig. 227. Desde luego, dificil-
mente pudiera defenderse la constitucionalidad de una Ley que «ope legis» pretendiera
sustraer una actuacién de la Administracién del conocimiento por los Tribunales, cuando
tal actuacién incide directamente sobre los derechos e intereses de los administrados,
como en este caso OCurre.

(60) Que ya han sido objeto de comentario por nuestra doctrina. Vid. Lozano, B.: «El
control judicial de los secretos de Estado: las sentencias del Tribunal Supremo sobre los
documentos del CESID»; REDA 94, abril-junio 1997, pags. 235-286.

(61) Aunque no deje de ser discutible, Resulta, en verdad, un tanto exagerado afir-
mar que la seguridad y defensa del Estado estd ligada a que los Coroneles no accedan al
conocimiento de sus evaluaciones. jDe verdad puede sostenerse sin caer en el esperpento
gue la informacién que en ¢sos expedientes se maneja es siempre y en todos los casos tan
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tuales— tratar de amparar bajo el «secreto de Estado» la actividad eva-
luadora de la Tropa profesional o los Cuadros de Mando intermedios.

Compete pues a los Tribunales velar por la efectiva proteccién de los
derechos profesionales de los militares, discutiendo caso por caso —si
fuera preciso— cualguier intento por parte de la Administracién de sus-
traer de su conocimiento los materiales que hayan servido de soporte o
fundamento para la adopcién de la resolucién administrativa objeto del
recurso, y reclamando —cuando esa justificacién no exista— la aporta-
cién al proceso de todo el expediente administrativo, incluida esa docu-
mentacién genéricamente clasificada como «reservadas.,

4.3, LoSs SISTEMAS DE ASCENSQS

Las deficiencias que se acaban de apuntar se proyectan de modo espe-
cialmente intenso sobre la regulacién de una cuestién primordial de la
carrera militar, cual es la ordenacién de los sistemas de ascenso al empleo
superior. La regulacién de los sisternas de ascenso en la Ley 17/89 se
enfrentd a un problema tradicionalmente polémico como es la determina-
cién de hasta dénde pueden acordarse los ascensos con base en criterios
de pura antigiiedad, y a partir de cudndo pueden introducirse valoraciones
que corrijan o desplacen a la antigiiedad como factor exclusivo de otorga-
miento y concesion de esos ascensos (62). Ya en el siglo pasado sefialaba
Almirante, en su célebre «Diccionario militar» (63), que el razonamiento
y la experiencia concurren a proscribir para un Ejército entero la antigiie-
dad rigurosa, aplicable, todo lo mds, a pequefias agrupaciones; pero dese-
chada esta base, «estamos perdidos: caemos en el laberinto de innumera-
bles curvas que se [lama eleccién: por méds que busquemos compensacio-
nes, paliativos y temperamentos, por algin lado se abrird una rendija, que
pronto se convertird en brecha, por la cual subirdn al asalto la intriga, el
nepotismo, la injusticia, la osadia, burldndose de esas trincheras y corta-
duras de legalidad tan artificiosamente escalonadas» (64). Para superar
esta antinomia, proponfa Almirante una solucién que calificé como

delicada y confidencial que de ella depende Ia salvaguardia de 1a Seguridad Nacional?
¢No se trata més bien de que el Poder busca procurarse «manos lbres» en este tema, bus-
cando la elusion de todo control jurisdiccional?

(62) Sobre los problemas que crea dar preferencia a uno u otro sistema, vid, el muy
interesante trabajo de A. LIBERAL LUCINI: «Sistemas de ascensos», Revista «Ejércitos, n®
627, abril 1992, pdgs. 6-14.

(63) Recientermnente reeditado —en 1985— por el Ministerio de Defensa.

(64} Op. cit., pag. 96.
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«directa, fecunda, radical: el concurso», mediante un examen detenido,
piblico e imparcial de los méritos de los aspirantes al ascenso (65).

En ¢l periodo posterior a la aprobacion de la Constitucién, y sobre la
base de los numerosos antecedentes legislativos que 1a habfan precedido
a lo largo de este siglo, se aprobd la Ley 48/81 de 24 de diciembre, sobre
ascensos en el Ejército de Tierra (66). Ahora bien, durante la tramitacién
parlamentaria de dicha Ley se sucedieron diversas intervenciones que
reclamaban una regulacién uniforme en esta materia para el personal mili-
tar profesional (67}, que finalmente se produjo en la Ley 17/89.

En efecto, durante los debates parlamentarios habidos con ocasién de
la tramitacién de esta Ley, fue uno de los puntos centrales del debate la
determinacion de hasta dénde debia llegar cada uno de los tres sistemas
de ascenso previstos en la ley: antigiiedad, eleccidn y seleccién (un siste-
ma intermedio entre los dos anteriores, en el que parte de las vacantes para
el ascenso a un empleo se dan a la antigiiedad y parte a la seleccién en fun-
cidn —dice la Ley— de los méritos profesionales) (68). Finalmente se
restringié la antigiiedad a los empleos iniciales de la carrera militar, intro-
duciendo (arts. 81 a 87) un factor de discrecionalidad (técnica, si se quie-
re emplear esta dudosa terminologia) en los ascensos correspondientes a
los empleos intermedios, y configurando una absoluta discrecionalidad
para los empleos superiores.

(65) «Aplicad al ascenso y recompensa el examen cientifico, detenido e imparcial ;
el certamen publico y caballeresco. Cuando haya un puesto que ocupar antinciese por car-
teles; y ya veréis como, rompiendo por entre la apifiada muchedumbre de de timidos
expectadores, saltan al palenque hombres de frente levantada y corazdén dvido de gloria,
torpes y flojos en las Juchas de antesala, pero serenos y fuertes a la luz del sol, en campo
abierto, donde Ia justicia preside en alto y visible tablado; donde el aplause corona al ven-
cedor, y queda también para el vencido la simpatfa respetuosa que siempre escita el valor
desafortunado»_ (op. cit., pig. 96)

(66) Sobre los referidos antecedentes y dicha Ley vid. MuRoz AvLonso, JLM.:
«Ascensos en ¢l Ejército de Tierra»; REDM 44-50, 1987, pdgs. 59 y ss. Es igualmente de
gran interés el estudic anteriormente citado de PascUAL GARCIA BALLESTER «Algunos
aspectos de las clasificaciones de Jefes y Oficiales en la normativa de ascensos de las
Fuerzas Armadas».

(67) En este sentido se manifestd el portavoz del grupo parlamentario Socialistas
Vascos, Sr, MUGica, siendo apoyado por el resto de los parlamentarios socialistas en la
votacién de 14 correspondiente enmienda a la totalidad del Proyecto de Ley. Vid. Diario de
sesiones del Congreso de los Diputados, n® 177, 17 de junio de 1981, pags. 10631-10632.

{68) Asf, mientras el grupo Parlamentario lzquierda Unida propugnaba dar primacia
al sistema de seleccidn, el Grupo Popular proponia un reforzamiento de la antigiledad. Al
final, el sistema aprobado quedd, de algiin modo, situado entre ambos extremos, aunque
restringiendo significativamente ¢l papel de la antigiiedad respecto de la legislacion pre-
cedente. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados {comisiones), afic 1989,
ndm. 450 y 455, sesiones celebradas los dfas 25 y 27 de abrit de 1989.
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Esta regulacién, indudablemente bien intencionada (en cuanto que
pretendia introducir estimulos para el perfeccionamiento profesional, al
superar la mera consideracién de la antigiiedad), merece, no obstante, dos
serios reparos: ¢l primero, que dada la opacidad del proceso de evaluacién
y clasificacién previo al ascenso, las mds de las veces resulta imposible en
la practica conocer las verdaderas razones que determinan el orden de los
ascendidos, con la consigniente dificultad (o mejor, imposibilidad practi-
ca) para la impugnacién jurisdiccional de las resoluciones correspondien-
tes, que determina una verdadera indefensién para los militares: v el
segundo, que segin va demostrando la experiencia (ahora que han pasado
varios afios desde que el sistema se comenzd a aplicar), parece clare que
la consideracién de estos factores discrecionales se introduce demasiado
pronto en la carrera militar, dando pie no a una mayor autoexigencia {ver-
daderamente complicada si se tiene en cuenta que ni siquiera los ascendi-
dos por este sistema conocen con certeza —mds alld de las especulacio-
nes— las verdaderas razones determinantes de su seleccién) sino, por el
contrario, a un aumento de comportamientos de tipo clientelar, empeora-
dos por la carencia de cualquier tipo de motivacién en los Acuerdos que
se adoptan sobre este tema (69).

Y ciertamente, nada ayuda al logro de una eficaz fiscalizacién de la
actuacion de la Administracién militar en estos temas, la constante actitud
de los Tribunales de Justicia, que cuando entran al enjriciamiento de la
cuestion debatida en los recursos planteados sobre estos temas, dan por
buena la negativa de la Administracién (con motivo de la remisién del
expediente para la formalizacién de la demanda, o una vez presentada
esta, en el momento del periode probatorio) a entregar la documentacién
administrativa «legalmente clasificada» que sirve de base a los ascensos
por seleccién y eleccién, imposibilitando de esta forma a los recurrentes
la articulacién de sus recursos.

(69) Muy tajantes son, a este respecto, las consideraciones de A, LIBERAL LucIni:
«No comprendo c6mo la Ley reguladora del régimen del personal militar profesional fue
aprobada y, s5i no recuerdo mal, consensuada pues, aunque tiene algin aspecio interesan-
12, estimo que algunos puntos son muy criticables. Me limitaré, por falta de espacio, a
comentar uno solo que me parece especialmente grave: €l de los ascensos por eleccién en
los empleos de Comandante y Teniente Coronel. Ascensos de este tipo en empleos tan
bajos, en vez de estimular, desmoralizan y deforman los comportamientos éticos y profe-
sionales. Por su efecto contraproducente y por la sensibilidad del tema aconsejarfa que se
reconsiderase a la mayor brevedad porque tengo la impresion de que ya empiezan a notar-
se sus consecuencias» («El lunar de la reduccién presupuestaria», articulo publicado en el
Diario ABC correspondiente al dia 28 de octubre de 1992).

Sobre estas cuestiones, vid., por todas, la recientisima sentencia de la Sala I1I {secci6n
7% del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1998,

82



44  EL MODELO RETRIBUTIVO

El sisterna de refribuciones, tan importante para la articulacién de una
verdadera carrera administrativa, es tal vez, desde una perspectiva pura-
mente técnica, el peor disefado de esta ley. El descontento que ha provoca-
do entre los militares queda acreditado por el hecho notorio ( y por tanto no
necesitado de prueba) de que su desarrollo reglamentario ha provocado un
aluvién de impugnaciones ante los Tribunales de Justicia del orden conten-
cioso-administrativo con miles de recursos, que han pasado a duras penas
(y con resonados votos particulares discrepantes) el juicio de legalidad.

La ley 17/89 parte del prejuicio absurdo de tratar de establecer un sis-
tema de retribuciones bésicas y complementarias con la misma termino-
logia que la Ley 30/84, y asf configura junto a las retribuciones bdsicas,
los complementos de destino y especifico (a los que se afiaden en un alar-
de de imaginacién los especificos singulares y los de dedicacidn especial).
Ahora bien, como es imposible adaptar un esquema de retribuciones por
puestos de trabajo a una Administracién tan jerarquizada por categorias
como la militar, los complementos retributivos se desnaturalizan en segui-
da, pasando a establecerse en funcién del empleo (categoria) militar. De
este modo, Ia terminologia legal s6lo induce a confusién: el complemen-
to de destino de un militar (complemento de categorfa) nada tiene que ver
con el de un civil (complemento de puesto de trabajo), salvo su misma
denominacién.

Inmediatamente se aprecia el sinsentido de establecer dos comple-
mentos (el de destino y el especifico) que se determinan en atencién a la
misma circunstancia: el empleo militar. ;Por qué ne refundirlos en un
tinico concepto retributivo «por razén del empleo»? Y no se diga que el
especifico retribuye la mayor dedicacién, responsabilidad o peligrosidad,
porque entonces €l absurdo llega todavia m4s lejos, si se tiene en cuenta
que muchos suboficiales perciben un especifico igual o mayor que, v.gr.,
un Oficial del Cuerpo Juridico con empleo de Teniente o incluso Capitan
y en el pleno ejercicio de su funcidn de asesoramiento. No puede soste-
nerse seriamente que con cardcter general un Subteniente tenga mayor
responsabilidad y conocimientos técnicos que un Oficial artillero, médi-
co, interventor o ingeniero. Bastaria con establecer un componente retri-
butivo general en funcién del empleo militar, junto con otro especifico
(ptblico y por ello conocido) en funcién del destino desempefiado, consi-
derando su mayor penosidad o responsabilidad, sin mimetismos imposi-
bles con el sistema retributivo de los funcionarios civiles,
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En fin, no puede dejarse de hacer una mencién al hecho de que en el
Ministerio de Defensa y Organismos auténomos del Departamento [os
militares perciben las retribuciones establecidas en la relacién de puestos
de trabajo, es decir, por el puesto que desempefian y no por su empleo
militar, (70) lo que en la prictica redundaba en unas retribuciones en el
Organo central significativamente mayores que las que se obtienen en los
Ejércitos. Visto que este resnltado era totalmente contraproducente, por
estar primando los destinos burocraticos sobre los operativos, se ha trata-
do de enmendar mediante Circulares internas, nunca publicadas, que tra-
tan de establecer correlativos entre los niveles de puestos de trabajo y los
empleos militares. Y asi, se dice que un Capitdn s6lo puede ocupar pues-
tos de nivel 24 6 muy excepcionalmente 26, que un Teniente en ningtn
caso puede pasar del 24, o que un Comandante a lo mas que puede aspi-
rar, y en muy contadas ocasiones, es a un 28, pues el nivel 26 es el que
generalmente le corresponde. El remedio ha sido peor que la enfermedad,
y asf ocurre que los militares destinados en el Ministerio conviven a dia-
ric con funcionarios civiles (cada vez mds numerosos) de cualificacién
inferior pero con niveles retributivos y retribuciones netas muy superio-
res. No se olvide, en este sentido, que un funcionario civil de grupo A
suele ingresar al menos en el nivel 24, y en pocos afios la experiencia
demuestra irrefutablemente que llega a alcanzar sin mayores problemas el
nivel 26 6 28. En cambio, para los militares, esos niveles sélo se consi-
guen después de muchos afios de una carrera plagada de sacrificios. De
este modo, sucede frecuentemente, v.gr., que Capitanes del Cuerpo
Juridico, de Intervencién o de Intendencia con nivel 24 trabajan a diario
con funcionarios del Cuerpo de Gestién (grupo B) con nivel 26. La dis-

(70) Esta concreta cuestién acredita mejor que ninguna otra la desorientacidn con que
los inspiradores de la Ley abordaron la materia de 1as retribuciones. En una entrevista con-
cedida a la «Revista Espafiola de Defensa» (editada por ¢l propio Ministerio, y por ello
cauce de expresidn de sus Autoridades politicas) por el entonces Subsecretario del
Departamento (Marze de 1988), sefialaba este que se intentarfa aplicar en el Departamento
de un modo gradual el sistema retributivo funcicnarial civil, «empezando por la parte
menos operativa y més administrativa, es decir, por el micleo central del Ministerio»; y
ante la objecidn de que ello pudiera suponer una prima de los destinos burocréiicos res-
pecto de los operativos, contestaba: «La raz6n que justifica esta acci6n es una mayor faci-
lidad en estas 4reas para aplicar claramente un esquema conceptual mds semejante al de la
funcidn pidblica civil que en un Departamento o en una determinada Unidad»; para termi-
nar manifestando que estudiarfan la aplicacién del nuevo sistema en el Organo central y
«si resulta oportuno lo iremos extendiendo de forma paulatina, si bien no descarto una
reforma de la legalidad, aunque no se puede concretar ain ningidn aspecto» (pdg. 9)». Al
fin y ala postre, lo que era una medida provisional, formulada a modo de ensayo, ha deve-
nido, sin mayores explicaciones y por la fuerza de los hechos consumados, firme y esta-
ble, tal y como es acrisolada costumbre en nuestra nacidn.
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criminacién es tan notoria ¢ injustificable que no hace falta ningin
comentario adicional.

Aqui se hacen singularmente patentes las consecuencias que ha aca-
rreado el desprecio de los «valores institucionales» de las Fuerzas
Armadas. Los militares (a quienes se repite constanterente que son «ciu-
dadanos de uniforme» que deben integrarse con el resto de 1a sociedad en
condiciones de igualdad), tienen clara conciencia de que no se les trata
igual que a los demds ciudadanos; al contrario, estin mucho peor pagados
que los funcionarios civiles que realizan cometidos homélogos. Ante esta-
do de cosas, y visto que el «espiritu de servicio» —como elemento moti-
vador que impulsa al cumplimiento del deber— ha sido demolido, no es
de extrafiar que, cada vez mds, se corra el peligro de que entre en juego
una «Ley retributiva» de inexorable cumplimiento: que el militar valore,
mida o tase su propio trabajo, y si llega a la conclusién de que no se le
retribuye suficientemente conforme a esta tasacién, reduzca su laboriosi-
dad proporcionalmente. Dicho sea en términos coloquiales, «tanto me
pagan, tanto trabajo»; estimacién que, ademds, se realiza «a la baja», es
decir, ajustando el rendimiento en el umbral critico de tolerancia, o sea, en
el nivel justo para cubrir las apariencias sin ser reconvenido o sancionado
por los Mandos (71). De ahi a un Ejército apdtico y desmoralizado sélo
hay un paso, pues es cierto que en un Ejército con unos valores institu-
cionales s6lidamente enraizados, hay factores emotivos que impulsan al
mayor esfuerzo y dedicacidn en el servicio, por encima de unas condicio-
nes materiales de trabajo siempre mis onerosas que las propias de otras
ocupaciones; pero si esos factores emotivos se expulsan (tildandolos de
reaccionarios o trasnochados), sélo queda un insufrible agravio compara-
tivo respecto de los empleados piiblicos civiles.

4.5, LA REGULACION DE LAS SITUACIONES ADMINISTRATIVAS, Y LA AUSENCIA
DE SISTEMAS DE COMUNICACION ¥ TRASVASE A LA FUNCION PUBLICA
CIVIL.

La regulacién de las situaciones administrativas (arts. 96 a 103) se
articula en condiciones sumamente gravosas par los militares por relacién
con las de los funcionarios civiles. Parada Vazquez se ha referido expre-
samente al ejercicio de actividades politicas (72). Pero también merece un

{71y Vid. en este sentido, NIETO, A.: «La nueva organizacion del desgobierno», Arsiel,
1996, pigs, 164-165.
(72) Op. cit., pdg. 64
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comentario especial, por su incidencia en la carrera profesional, la regu-
lacién de la excedencia voluntaria por haber accedido a otro Cuerpo o
Escala de las Administraciones Puiblicas, o para fines particulares, cuya
obtencidn estd supeditada —sobre la base de ta amplisima habilitacién
legal del art. 100— por el RD 1385/1990, de situaciones administrativas
del personal militar profesional, al cumplimiento de periodos de servicios
efectivos, variables para los distintos Cuerpos y Escalas, pero en todo caso
desmesurados. La razén de ser de este estado de cosas no es desconocida
para nadie: con ella se tratd, en su momento, de evitar [a fuga de pilotos
militares a las compaiiias aéreas privadas (73). El problema reside en que
por extensién, y sin fundamentacién alguna més alld de la puramente reté-
rica, se aplicd una medida similar para todos los militares del resto de los
Ejércitos, Cuerpos y Escalas, con una intensidad y rigor que no aparece de
ninguna manera justificado, ni por las necesidades del servicio {en un
momento en que el problema reside precisamente en qué hacer con el
excedente de personal), ni por el coste de formacién {(que si en unos casos
es elevado, en otros es enteramente similar al de los funcionarios civiles
para los que estas servidumbres no se establecen).

En este concreto punto, y a pesar de los pocos afios transcurridos, la
Ley se ha quedade profundamente anticuada. Si hace afios se trataba de
evitar que los militares abandonasen el servicio en fas Fuerzas Armadas,
por considerarse imprescindible su permanencia en el servicio activo,
ahora el problema es justamente el inverso: literalmente, no se sabe qué
hacer con la gran cantidad de militares que sobran, dada la progresiva
reduccién de Unidades, Centros y Organismos. Hasta ahora, se habia
recurrido a la [lamada «reserva transitoria» para solucionar este problema
(74), pero las limitaciones presupuestarias han determinado el abandono

(73) Sobre esta concreta cuestidn son de gran interés las reflexiones de J. DE LA
Cruz FERRER ¢n «Derechos fundamentales y razén de estado: el caso de los pilotes del
Ejército del Aire»; REDA 71, julio-septiembre 1991, pags. 3898-400. En sentido crilico
hacia la regulacién de la Ley, BaLapo-Ruiz GALLEGOS, M. «El acceso a la funcién mili-
tar» cit., pags. 1652-1655. Diaz Roca, R.: «La posible inconstitucionalidad de los articu-
los 65.1.a) y 100.1.a) de la Ley 17/89 de 19 de julio», en VV.AA.: «La jurisdiccién mili-
tar», CGPJ, 1992, pdgs. 261-278,

(74) Como es sabido, €l pase a esta sitvacion, que implica el cese definitivo en el ser-
vicio activo, se realiza en condiciones muy ventajosas, pues a quienes pasan a la misma se
les garantiza la percepcién de las retribuciones netas integras correspondientes a su empleo
militar y a la situacion de actividad, la obtencidn de un ascenso, y la compatibilidad para
el ejercicio de profesiones privadas. Una descripcién de esta situacién administrativa en
Mutoz ALonso, J.M.: «Derecho Administrativo militars, Madrid 1989, Tomo I, pags.
180 ¥ ss.
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de esta opcién, ciertamente escandalosa en un pafs con muchos miles de
desempleados.

En realidad, la solucién a este problema no es diffcil y desde luego no
es nueva: establecer cauces de comunicacion, intercambio ¢ trasvase con
la funcién pibtica civil. Sin ir mds lejos, y aungue podriarnos remontar-
nos al siglo pasado, en ¢l presente siglo se aprobaron con tal motivo Leyes
como la de 17 de julio de 1958 (la llamada «ley de destinos civiles»), con
¢l objetivo de canalizar hacia la Administracién Civil los excedentes de la
Militar. Actualmente serfa la solucién mas sensata y econdmica, pues
parece claro que, v.gr., los médicos militares pueden prestar servicio sin
problema algunc en las Institucciones sanitarias de [a Seg. Social, contri-
buyendo a agilizar la eliminacién de las «listas de espera» crénicas en
nuestro sistermna de salud; los Oficiales del Cuerpo Juridico pueden inte-
grarse en el Servicio Juridico del Estado, tan necesitado de personal (75),
o en la Carrera Judiciat, agobiada sobre todo en el Orden contencioso-
administrativo por un atasco insostenible; los Interventores e Intendentes
pueden encuadrarse sin problemas en los servicios de Administracién,
Contabilidad y Control del Gasto, coadyuvando a que aumente la trans-
parencia de la actuacién de la Adminstracién y se eliminen formas de
corrupcién como las que han protagonizado la vida politica de los dltimos
afios; los militares de las «Armas» pueden aportar su formacién y expe-
riencia para articular unos servicios de proteccién civil verdaderamente
eficaces y operativos que afonten las catdstrofes naturales que por des-
gracia se suceden periddicamente en nuestra Patria, etc. Si el estableci-
miento de estos cauces de trasvase © comunicacién entre la
Administracién civil y la militar es oportunc, econémicamente rentable y
eficaz, ;Por qué no se hace?

(75) No se trata de gue a los Auditores se les regale la integracion en el Cuerpo de
Abogados del Estado. Sin necesidad de llegar a este extremo —que muy dificilmente seria
tolerado por los miembros de este tltimo Cuerpo— se pueden articutar f6rmulas imagina-
tivas de integracién funcional, que por otra parte son convenientes y oportunas. Puede, en
este sentido, reflexionarse sobre la siguientes consideraciones de Alejandro Nieto: «Los
Abogados del Estado son juristas de gran altura y de una experiencia notable: parece. por
tanto, que son 1as personas mds id6neas para defender a la Administracién. Y sin embar-
g0, su actuacidén es, con frecuencia, desastrosa por distintas razones: primera, por falta de
tiempo, abrumados por los centenares de asuntos que tienen enire manos, y que les obli-
gan a contestar con trivialidades..., con lo cnal resulta que ¢l Estado, que se ahorra uno en
el sueldo de sus defensores, pierde cien en las condenas que ha de soportar por estar mal
defendido, ya que no hay cabeza que soporte ¢l estudio y la direccidn de tantos pleitos acu-
mulados» {«la nueva organizacién del desgobierno» cit., pigs. 190-191
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5. RECAPITULACION. EL OCASO DE LA CARRERA MILITAR

Muchos otros aspectos de la Ley 17/89 podrian haber sido objeto de
comentario (v.gr., la supresién inexplicable de las tradicionales «Armas»
del Ejéreito de Tierra (76}, o la ambigua configuracién de los llamados
Cuerpos Comunes (Juridico, Intervencién, Sanidad y Midsicas (77), etc.) .
Basten los ya examinados para concluir que la carrera militar, tal y como
ha sido disefiada en la Ley de la Funcién Militar y en sus reglamentos de
desarrollo, es mas bien una carrera de obstdculos sin upa meta definida.
Quien ingrese en las Fuerzas Armadas debe saber que los ascensos se
rigen cada vez mds por criterios subjetivos y opacos, que las evaluaciones
periddicas sobre las que girard toda su carrera le serdn desconocidas inclu-
o0 en el caso de que las impugne, que la asignacidn de los destinos rele-
vantes es discrecional, que sus retribuciones seran claramente inferiores a
las del resto de los servidores publicos, y que en el contexto social en que
vivimos ni siquiera tendrd garantizada la existencia d: vacantes donde
desarrollar su funcién (cuestién distinta es la creacién o mantenimiento de
vacantes ficticias, que sostienen la apariencia de un destino pero carecen
de cualquier contenido funcional consistente).

6. PROPUESTAS PARA UNA REFORMA DEL SISTEMA

La superacién de esta poco halagiiefia perspectiva pasa necesariamen-
te, ante todo, por recuperar los valores institucionales de los Ejércitos. Es
evidente que la profesién militar, por sus propias caracteristicas, no puede
competir en términos estrictos de mercado con las ocupaciones civiles:
estas ocupaciones siempre seran mds llevaderas, menos sacrificadas y
mejor retribuidas. Precisamente por ello, deben fomentarse los elementos
o medios de motivacién que permiten superar esa desfavorable posicién
de partida, tales como el compaiierismo, la unidad, el legitimo orgulio de
ser militar, el respeto y cultivo de las tradiciones, la lealtad de los inferio-
res hacia los superiores pero también de estos hacia aquellos, o el sentido
del deber; y simultdneamente debe incentivarse en la sociedad el respeto

{(76) Vid., al respecto, PARADA VAzQuEZ, R.: «Modelos de funcion piblica y funcién
puiblica militar» cit., pags. 55-56.

(77} La Ley dejé al persenal de estos Cuerpos —al separarlos de los Ejércitos en que
estaban incardinados y convertirlos en «burécratas del Ministerio vestidos con uniforme
militars— en «tierra de nadie», pues los militares de las «Armas» (siguiendo la tadicional
terminologfa militar) los ven, con un cada vez mayor recelo, como extrafios, y sin embar-
go para ¢l personal civil son unos atipicos militares pero militares al fin y al cabo.
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y aprecio por las misiones y cometidos de las Fuerzas Armadas. [.os mili-
tares no tienen Sindicatos que les defiendan. Como dice el art. 181 de las
Reales Ordenanzas, es el Estado el que vela por sus intereses. Por esta
razén, el Estado no puede permanecer impasible o indiferente ante los
constantes ataques que sufren los militares como personas y las Fuerzas
Armadas como Institucién, que se desarrollan en la mayor impunidad sin
que, al parecer, nadie se moleste en ponerles coto.

Mientras esta regeneracion institucional no se produzca, los esfuerzos
por articular una carrera militar atractiva serdn estériles. Una profesién tan
exigente como la militar no puede resultar estimulante si esos factores ins-
titucionales no se salvaguardan. Sorprende, por ello, que las campafias
que en los udltimos tiempos se suceden para captar aspirantes para el
Ejército profesionalizado se realicen con el argumento fundamental de
que en las Fuerzas Armadas se consigue un trabajo y por tanto un sueldo.
Ciertamente, la salida del desempleo es un importante incentivo, pero si
no se acompaiia de una motivacién en el sentido expuesto, el Ejército
estard integrado por un gran colectivo de descontentos e inadaptados para
los que la jerarquia, la disciplina, y las limitaciones de derechos inheren-
tes a la vida militar resultaran dificilmente sopaortables.

Simultdneamente, y en estrecha relacién con lo que se acaba de sefia-
lar, no puede mantenerse un modelo de carrera dificilmente identificable
bajo el prisma de los principios constitucionales de mérito y capacidad, en
cuanto que regido fundamentalmente por el subjetivismo y la discrecio-
nalidad, que, como demuestra la experiencia, son la puerta de entrada a la
arbitrariedad. No puede mantenerse un sistema en el que dos aspectos
esenciales de la carrera como son los ascensos y la asignacion de destinos
no se rigen por criterios objetivos. No puede admitirse la absoluta opaci-
dad de las evaluaciones, que deja a los militares indefensos ante abusos e
injusticias. No puede continuar una politica de fijacién de plantillas ines-
table e incluso voldtil, que imposibilita cualquier prospectiva o planifica-
ctén de la carrera.

Y desde luego, nada puede ayudar a solucionar las cosas la posibili-
dad que, al parecer, se maneja en el Anteproyecto de nueva Ley de la
Funcién Militar que actualmente se encuentra en proceso de elaboracion,
de extender los ascensos por seleccidn (camuflados bajo el eufemismo de
«antigiiedad con reordenacién de promociones») a un periodo inicial de a
carrera militar como es ¢l ascenso de Capitdn a Comandante. O la sor-
prendente alternativa que —por lo que se ve-— se baraja, consistente en
articular sistemas de «petrificacién» en el empleo militar, vedando la posi-
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bilidad de ascender al empleo superior no ya por seleccidn sino incluso
por simple antigiiedad, y no como consecuencia necesaria de una evalua-
cién negativa que indique un comportamiento negligente o desfavorable.
Tales medidas, si finalmente se aprueban, pueden ocasionar un dafio irre-
parable a esta ya maltrecha carrera militar (78).

(78) Sirvan para la reflexién, en este sentido, las palabras con que FAUSTO VICENTE
GELLA —en la presentacién del segundo tomo de las memorias de un gran espafiol y un
gran Auditor como fue D. EUGENIO VEGAS LATaPIE— describe lo que era un Cuerpo de
funcionarios tan prestigioso como es el de Letrados del Consejo de Estado:

«El Cuerpo de Letrados del Consejo de Estado, tal como yo lo recuerdo, era una gran
familia. EI sistema de escala cerrada; la circunstancia de que no pudieran ser premiados
unos de sus miembros en detrimento de otros, determinaba el gue no se viera empafiada
una profunda estimacién mutua, De ahi que el aire que se respiraba en el seno de la carre-
ra estaba lleno de tolerancia y flexibilidad, hasta el punto de que si alguien, desde dentro
del Cuerpo o desde fuera con posibilidades de influir sobre aquel, hubiera intentado com-
prometer tales valores, sus propensiones o proclividades hubieran quedado automdtica-
mente corregidas por ¢l ambiente y la tuz de la razén de cada uno.

Conocfamos los Letrados la medida de nuestras limitaciones, pero el peso de la jerar-
qufa era imperceptible y la disciplina muy leve, pues se puede decir que nada afiadian
aquella y esta a los deberes que una conciencia sana impone a la conducta propia».

(VEGAS LATAPIE, E.: «[Los caminos del desengafio. Memorias politicas [II] 1936-
1938», Ed. tebas, 1987, pdg. 17).

Cuando los valores institucionales estdn enraizados, no hacen falta tantas evaluacio-
nes, ni fantos fiitros, ni tanto subjetivismo, ni tanta discrecionalidad. Voivamos a los ori-
genes, que no por ser antiguos resultan necesariamente inservibles,
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