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LA POLEMICA DOCTRINAL SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LAS FUERZAS ARMADAS

Ya desde los primeros albores de la Constitucion Espafiola de 1978, en
el curso practicamente del propio debate constituyente, existe planteada
entre nuestros autores de Derecho Publico una rica polémica doctrinal
acerca de la naturaleza o caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas,
que es entendida por unos conforme a la tesis que podemos denominar
“institucionalista” y, por otros, con arreglo a la llamada tesis “administra-
tivista”.

Para estos ultimos, que enraizan con nuestra doctrina clasica iuspubli-
cista anterior a la Constitucion (1), las Fuerzas Armadas no son sino un

(1) Asi, por ejemplo, véase GUAITA MARTORELL, AURELIO. “Derecho Administrativo Especial”.
Zaragoza, 1969. Tomo |. Las paginas 65 a 120 de este primer Tomo de la obra las dedic6
el recordado maestro de la Autbnoma al estudio de la “Administracion Militar”. Para
GUAITA las Fuerzas Armadas y los Institutos Armados, entre los que se incluian enton-
ces no solo la Guardia Civil, sino también la Policia Armada, formaban el “brazo armado
de la Administracion”, o sea, la “Administracion Militar”, que definia de la siguiente
manera: “en sentido objetivo, el sector de la actividad administrativa que provee a la
seguridad y defensa exterior e interior del Estado; y en sentido subjetivo, el conjunto de
6rganos e Instituciones a las que el Estado encomienda la realizacion de aquella
defensa. (...). Por consiguiente —afiadia—, los mandos militares son también Adminis-
tracién, y forman parte de ésta en la misma medida y circunstancias que los 6rganos
civiles: acttan, como éstos, con arreglo a normas juridicas administrativas, son igual-
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sector mas de los varios que forman la Administracion Pablica, como asi
se deduce claramente de lo dispuesto en el art. 97 de la Constitucion,
cuando se dice en el mismo que el Gobierno dirige “la Administracion civil
y militar”, por mas que el régimen juridico que les es aplicable presente,
frente a aquellos otros sectores, ciertas caracteristicas especiales que dis-
tinguen y singularizan a las Fuerzas Armadas como una “Administracion
especial”. Tal es la concepcion doctrinal que sostienen, entre otros, y por
citar sélo ejemplificativamente: Gallego Anabitarte y Menendez Rexach
(2), Lopez Ramon (3), el General Mozo Seoane (4), hoy Asesor Juridico
General de la Defensa, o Blanquer (5).

La propia incardinacion de las Fuerzas Armadas en el articulo 8 de la
Constitucion, dentro del Titulo Preliminar, al lado de cuestiones definito-
rias de la esencia misma del Estado, como el régimen politico, la sobera-
nia, la patria, las nacionalidades y regiones, la lengua, la bandera, la capi-
talidad, etc., y no en el Titulo IV dedicado a la regulacién constitucional
“Del Gobierno y de la Administraciéon”; la constitucionalizaciéon de las
misiones de las Fuerzas Armadas, que se lleva a cabo en el apartado 1 de
dicho art. 8, donde aparecen expresamente definidas por el legislador

mente funcionarios, su actuacién engendra la responsabilidad de la Administracion, sus
actos son revisables por los Tribunales Contencioso-Administrativos, etc. (...). Estamos,
pues, en presencia —concluia— de una verdadera Administracién, que por compara-
cion con la civil, no puede por menos de aparecer como especial: o es por sus orga-
nos, por las normas por que se rige, por el objetivo que se propone...”.

(2) GALLEGO ANABITARTE, ALFREDO Y MENENDEZ REXACH, ANGEL. “Comentarios a las Leyes Poli-
ticas”. Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid, 1985. Tomo VIII, pag. 55. Segln estos
autores, por Administracion Militar debe entenderse: “el conjunto de érganos adminis-
trativos” encuadrados en el Ministerio de Defensa, pertenecientes o no a la cadena de
mando militar, que tienen a su cargo las funciones de ejecucion de la politica de defensa
y la politica militar que les encomiende el Gobierno, bajo el control de las Cortes.

(3) LopEz RAMON, FErNANDO. “Principios de la ordenacion constitucional de las Fuerzas
Armadas”, en “Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo
Garcia de Enterria”. Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1991, Tomo lll, pag. 2.568: “En nues-
tra Constitucion, el articulo 97 afirma explicitamente la tesis administrativa de las Fuer-
zas Armadas, al prever que “el Gobierno dirige... la Administracion Civil y Militar” (...) Los
términos “Administracion Militar” incluyen a las Fuerzas Armadas”.

(4) Mozo SEOANE, ANTONIO: “Las Fuerzas Armadas y su ordenamiento juridico (Una relectura
del debate sobre el articulo 8 de la Constitucion)”. Revista Espafiola de Derecho Militar,
NUm. 65, Enero-Junio 1995. Defiende este autor “sin reservas la comprension adminis-
trativa de las FAS”, que en su concepcién doctrinal “son pura y exclusivamente Admi-
nistracién militar, plenamente integradas en la estructura del Ministerio de Defensa”
(pé&gs. 619 y 626).

(5) BLANQUER, Davip. “Ciudadano y Soldado (La Constitucion y el servicio militar)”. Editorial
Civitas, S.A. Madrid, 1996. Considera este autor “la mejor doctrina” la de que “las Fuer-
zas Armadas son una parte de la Administracion que bajo la direccién del Gobierno
deben someterse a los principios constitucionales” (pags. 214 y 233).
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constituyente en términos tales (“garantizar la soberania e independencia
de Espaiia, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitu-
cional”) que contrastan con la simple férmula de “servir a los intereses
generales”, que viene a emplearse en el art. 103.1 con respecto a la Admi-
nistracion Pudblica; la misma atribucion a las Fuerzas Armadas de esa
misién de “defender el ordenamiento constitucional”, que para nada se
menciona en los preceptos constitucionales relativos a la Administracion
Publica y que encuentra, en cambio, cierto paralelismo con las funciones
atribuidas en la propia Constitucion a otras instituciones de las que regula,
harto distintas a la Administracién, como son la Corona (Titulo Il) —en la
medida en que al Rey viene a atribuirse, entre otras, en el art. 61.1 la fun-
cién de “hacer guardar la Constitucion”— vy el Tribunal Constitucional
(Titulo IX) —al que corresponde la defensa juridica del ordenamiento cons-
titucional, reverso de la defensa material del mismo, a cargo de las Fuer-
zas Armadas—; la exigencia del rango organico que ha de tener, conforme
a lo dispuesto en el art. 8.2 de la Constitucion, la ley que regule “las bases
de la organizacion militar”, lo que no ocurre con respecto a los “érganos
de la Administracion del Estado”, sujetos a simple legalidad ordinaria con
arreglo al art. 103.2; y la atribucién del mando supremo de las Fuerzas
Armadas que en el art. 62 h) de la propia Constitucién se hace, nada
menos, que al Rey, que claramente no es ningun érgano de la Adminis-
tracion Publica; todo ello, en fin, ha llevado a otro sector doctrinal a sos-
tener la tesis de la naturaleza “institucional” de las Fuerzas Armadas.

Con arreglo a esta otra concepcion, las Fuerzas Armadas serian un
componente de la estructura del Estado —no meramente de la Adminis-
tracibnh—, que se caracteriza juridicamente como una institucién y que,
como tal, tiene unos fines especificos que alcanzar —la idea de “la obra a
realizar”—, para cuya consecucion adopta una forma organizativa propia
—Tla idea del “poder organizado”—, en la que se da una clara subordina-
cién de los intereses individuales a los colectivos (6) —la idea de “comu-

(6) Reparese en que, como ha recordado Ultimamente Nevado, al militar se le puede exigir
incluso el sacrificio de su propia vida. NEvabo Moreno, Pepbro T. “La funcién publica mili-
tar (Régimen juridico del personal militar profesional)”. Marcial Pons, Ediciones Juridicas
y Sociales, S.A. Madrid, 1997. A este respecto, cabe también sefialar como el art. 113
del vigente Codigo Penal Militar, promulgado por Ley Organica 13/1985, de 13 de
diciembre, que podemos considerar el tipo basico de los delitos de cobardia tipificados
en los arts. 107 y siguientes, castiga en todo tiempo, asi en la paz como en la guerra,
al “militar que, por temor a un riesgo personal, violare algin deber militar cuya natura-
leza exija afrontar el peligro y superar el miedo”. Vid. GARCIA DE SANTOLALLA, JOSE Luis.
“Delito de cobardia”, en los “Comentarios al Cédigo Penal Militar”. Varios autores, coor-
dinados por Blecua Fraga y Rodriguez-Villasante. Editorial Civitas. Madrid, 1988.
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nion”—, asi como la configuracion de unos singulares derechos y deberes
de sus miembros —la idea de “status”—, todo lo cual conforma la exis-
tencia de un régimen juridico propio de caracter especial —la idea del
“ordenamiento juridico” interno.

Aunque materialmente ya habia sido de hecho esbozada en el Con-
greso por el Diputado Sr. Herrero Rodriguez de Mifibn en sus intervencio-
nes en la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del
Congreso, con ocasion de los debates sobre la elaboraciéon del texto
constitucional (7), la tesis institucionalista puede decirse inaugurada for-
malmente por Trillo-Figueroa (8), mucho antes, por cierto, de su promo-
cion al cargo de Ministro de Defensa. Esta linea doctrinal seria luego
seguida, entre otros y por citar también a titulo ejemplificativo, por Serrano
Alberca (9) o Fernandez-Segado (10).

La critica que la otra parte de la doctrina ha hecho de la tesis institu-
cionalista se orienta no tanto a resaltar el riesgo que pudiera ofrecer esta
tltima de justificar una determinada concepcion politica de las Fuerzas
Armadas como poder autbnomo dentro del Estado, sino mas bien a la
falta de contenido y significacion juridica del propio concepto de “institu-

(7) Sesién de 16 de mayo de 1978. Diario de Sesiones num. 67, pags. 2375-2376: “Las
Fuerzas Armadas son Administracion Publica, pero también son algo mas (...) no pue-
den reducirse simplemente a un elemento més de la Administracion del Estado porque
constituyen, sino la espina dorsal del Estado mismo —como en aquella frase famosa se
dijo—, si el brazo derecho de este Estado. El brazo derecho de este Estado, que, por la
importancia de los intereses que tutela y por la importancia de los rasgos, de los carac-
teres y, ¢por qué no decirlo?, de las virtudes que encarnan es justo que aparezca en el
frontispicio del edificio constitucional del propio Estado”.

(8) TrILLO-FIGUEROA MARTINEZ-CONDE, FEDERICO. “Las Fuerzas Armadas en la Constitucion
Espafiola”. Revista Espafiola de Derecho Militar, Nim. 38, Julio-Diciembre 1979, pag.
73: “...a nuestro juicio, las Fuerzas Armadas son algo mas que un simple denominador
comun terminoldgico. Son una unidad institucional (...), una institucion del Estado para
la Defensa Nacional y en que la engarzan el pueblo y los Ejércitos bajo la jefatura de la
Corona”.

(9) SERRANO ALBERCA, Joste MANUEL. “Comentarios a la Constitucion”. Varios autores, coor-
dinados por Fernando Garrido Falla. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1985. En su Comen-
tario al articulo 8 de la Constitucion, escribe este autor al hablar de la naturaleza de las
Fuerzas Armadas: “Son, en primer lugar, una institucion social, no son s6lo Administra-
cion, sino algo mas, pues las Fuerzas Armadas se identifican con el pueblo”.

(10) FERNANDEZ-SEGADO, FRANCISCO. “Las Fuerzas Armadas”, en los “Comentarios a la Consti-
tucién Espafiola de 1978”, dirigidos por Oscar Alzaga Villaamil. Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid, 1996, Tomo |, pag. 436: “Desde nuestro punto de vista, no cabe la
menor duda de que las Fuerzas Armadas tienen una naturaleza institucional (...) Es claro
que las Fuerzas Armadas, desde un determinada perspectiva, son Administracion militar,
pero son algo més, como se advirtiera en el debate constituyente, de tal forma que ese
“algo mas” bien puede referirse a esa naturaleza institucional de las Fuerzas Armadas”.
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cion”. En cuanto a lo primero, debe sefalarse que, si bien no ha faltado
algun intento de reclamar un cierto grado de autogobierno de las Fuerzas
Armadas, con base, precisamente, en su configuracién institucional (11),
esta Ultima no avoca, ni puede hacerlo de ninguna manera, a otra conse-
cuencia mas que la de distinguir entre los conceptos de “Fuerzas Arma-
das” y “Administracion Militar”, pero no a sustraer a las primeras de la
direccion del Gobierno —colocandolas directamente bajo la Corona—, en
base a una pretendida autonomia de las mismas frente al poder politico,
que no existe en realidad. El propio Trillo-Figueroa, iniciador, como antes
dijimos de la linea doctrinal institucionalista, asi lo advierte expresamente
—*"“no implica en absoluto que las FAS sean entendidas como una esfera
auténoma de poder real junto al Estado, sino “en” y “del” Estado” (12)—
y, ademas, asi se deduce necesariamente del art. 97 de la Constitucion:
“El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil y
militar y la defensa del Estado”. Aunque las Fuerzas Armadas no puedan
entenderse constrefiidas, como institucion que son, dentro del estricto
ambito conceptual de la “Administracion militar”, resultara todavia evi-
dente, con arreglo a este precepto constitucional transcrito, que es el
Gobierno el que las dirige en el cumplimiento de las misiones de defensa
que tienen encomendadas.

La critica se ha centrado mas bien, como antes dijimos, en la propia
vaguedad e indefinicién del término “institucién”, que —se dice— es

(11) PArRDO DE SANTAYANA Y CoLomA, Jost R. “Criterios Basicos de la Defensa Nacional. La
Administracion Militar”. En “Espafia y su defensa. Una propuesta para el futuro”. Varios
autores. Fundacion para el Analisis y los Estudios Sociales. Madrid, 1996. Siempre
desde el respeto y subordinacion al poder civil, escribe este autor en las pags. 108-109
de su propuesta: “Las Fuerzas Armadas, elemento béasico de la organizacion del
Estado, que la Constitucion consagra en su Titulo Preliminar, junto con los partidos poli-
ticos, los sindicatos y las asociaciones empresariales, y a las que la Ley Organica 6/80
dedica su Titulo lll, han sido reducidas por “obra y gracia” del Real Decreto 1/87 a una
de las partes de la estructura del Ministerio de Defensa, hurtandolas su personalidad
propia. A la responsabilidad constitucional de las FAS se debe responder dotandolas de
los medios necesarios para cumplirla, entre los que esté la necesaria capacidad de
autogobierno de toda institucion basica para el Estado. Esto no es posible si en vez de
ser las FAS quienes definen sus necesidades y el poder politico el que controla el
empleo de los medios correspondientes y su posibilidad de adquisicién, son autorida-
des administrativas del Ministerio de Defensa quienes en realidad “manejan” a las FAS
con la anuencia del Ministro responsable”.

(12) Sigue diciendo —opus cit., pag. 77—: “Esto es obvio y basico, pero necesita ser afir-
mado frente a las frecuentes atribuciones de poder real a las FAS. Un Ejército tiene la
fuerza, pero no el poder. El poder debe ostentarlo aquél al que el pueblo se lo otorgue
legitimamente, y la fuerza que materializa el Ejército se constituye para que el poder
otorgado pueda ejercerse sin que, desde el exterior o el interior, se atente a su normal
desenvolvimiento”.
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quizd una nocion de indole socioldgica o socio-politica, pero no un con-
cepto juridico. En efecto, desde aquel primer punto de vista si que tiene
pleno sentido e importantes consecuencias calificar a las Fuerzas Arma-
das de un pais como una institucién, porque sociolégicamente los Ejér-
citos constituyen un grupo social, que puede configurarse en torno a dos
modelos o tendencias fundamentales: la tendencia “institucional” y la
tendencia “ocupacional”. La configuracion de las Fuerzas Armadas como
una institucién hace de éstas un conjunto social delimitado frente al exte-
rior, con conciencia de grupo y sentimiento corporativo, articulado con
arreglo a un orden de valores morales compartido que se construye en
torno a las ideas de disciplina, honor y amor a la Patria, y que da como
resultado la comun existencia entre sus miembros de un espiritu 0 men-
talidad militar que guia un determinado estilo de vida, el cual se gobierna
con arreglo a un régimen estatutario por completo diferente del de los
demas empleados publicos: la disponibilidad permanente para el servi-
cio, sin sujecién rigida una jornada de trabajo propiamente dicha, la retri-
bucién en funcién del grado jerérquico que se ostente y no del concreto
puesto que se desempefie, los frecuentes traslados y alta movilidad geo-
grafica, la existencia de retribuciones en especie —como los antiguos
economatos, las viviendas y las residencias militares—, las restricciones
en el ejercicio de los derechos generalmente reconocidos a la ciudada-
nia, la sujecion a leyes penales y a tribunales militares, etc. La tendencia
ocupacional, en cambio, concibe a los Ejércitos como un sector mas de
la Administracion, en el que las condiciones de trabajo, las retribuciones
y las libertades civiles de los militares guardan paralelismo con las de los
demas funcionarios publicos: por expresarlo graficamente, la vida militar
dura lo que la jornada de trabajo; es el concepto que se acufid en las
modernas fuerzas alemanas bajo la expresién de “ciudadano de uni-
forme” (13).

Pero, al margen de estos planteamientos sociolégicos, desde el punto
de vista estrictamente juridico, en cambio —reparan en nuestra doctrina
de Derecho Publico los sostenedores de la tesis administrativista—, el tér-
mino “institucién”, aunque de hecho se emplee con frecuencia en el len-
guaje de las leyes positivas, expresa un concepto que en Derecho no se
sabe con certeza qué significa en realidad y que no se utiliza, ademas, en
un sentido univoco, sino con el que se denominan realidades organizati-
vas de ambito y de régimen juridico muy distintos, que se comprenden y

(13) Véase sobre todas estas cuestiones la obra de Davipb BLaNQUER “Ciudadano y Soldado”,
ya citada, pags. 200 a 205.
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se superponen unas a otras. Como institucion puede ser calificada —se
dice— la propia Administracién en su conjunto, lo mismo que el Ejército,
la Magistratura, la Universidad, el Gobierno, el Poder Judicial, la Corona,
las Cortes, el Tribunal Constitucional, el Defensor del Pueblo, etc. “Real-
mente —ha escrito el General Mozo— el Estado mismo constituye la Ins-
tituciéon por antonomasia” (14). De ahi que calificar a las Fuerzas Armadas
como una institucién no tenga transcendencia juridica ni produzca conse-
cuencias en este ambito, por cuanto que no sirve para identificar un deter-
minado régimen juridico que corresponda al concepto “instituciéon”. A la
vista de todo ello, (ha acabado concluyendo Lépez Ramon) “sostener,
pues, en la actualidad, que las Fuerzas Armadas son una institucion no
constituye una operacion interesante bajo una perspectiva juridica” (15).

Bajo esta reflexion de la intranscendencia o inanidad del concepto ins-
titucion en el ambito juridico, algunos autores, como Nevado, tratando de
integrar y superar la tesis administrativista y la institucionalista, optan por
conceptuar a las Fuerzas Armadas como un “poder publico”, en el sentido
genérico con que se utiliza esta expresion en nuestro texto constitucional
(arts. 9, 27, 39, 40, 41, 44, 51 y 53), para referirse a todos aquellos entes y
6rganos que ejercen un poder derivado de la soberania del Estado (16).
Ultimamente, sin embargo, parece estar abriéndose paso entre nuestros
autores la adopcioén de una tesis dualista, con arreglo a la cual las Fuerzas
Armadas tienen una doble naturaleza: para unos, como Alli Turrillas (17),
son una institucién en términos socioldgicos y una Administracion especial
en términos juridicos; para otros, como Pefiarrubia |za —si es que he
entendido bien su tesis—, el fenémeno militar tiene un aspecto administra-

(14) Mozo SEOANE, ANTONIO, Op. Cit., p4g. 621.

(15) Lorez RAMON, FERNANDO, Op. cit., pag. 2571.

(16) Nevabo MoRreNo, Pebro T., op. cit., pags. 41-42, siguiendo en este punto a DOMINGUEZ-
BERRUETA DE JUAN, MIGUEL, FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, DIONISIO Y FERNANDO PABLO, MAR-
cos M. “El control juridico y constitucional de la transicién militar (Relevancia y cone-
xiones constitucionales del art. 8.1 CE)”, en “Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas”.
Marcial Pons. Madrid, 1997.

ALLI TURRILLAS, JUAN CRuz. “La profesion militar. Andlisis juridico tras la Ley 17/1999, de
18 de mayo, reguladora del personal de las Fuerzas Armadas”. Instituto Nacional de
Administracion Pablica. Madrid, 2000. Escribe este autor, pag. 46: “... las Fuerzas Arma-
das no son juridicamente, como apuntaré a continuacion, mas que una Administracion
publica especial (...), que sociolégicamente (lo que en ocasiones ha tenido una inciden-
cia politica) son una institucién, por lo que el militar —como la milicia— tienen unas
especiales peculiaridades de indole vocacional, institucional, que generan unos lazos
afectivos que superan el mero vinculo laboral, para incidir en aspectos esenciales del
ser humano: los ideales de servicio, la vocacidn y, a la postre, la posibilidad de entregar
la propia vida por todo ello”.

17

—
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tivo, al que atiende la Administracion militar, y otro estrictamente militar —
el operacional, dirlamos—, del que se ocupan las Fuerzas Armadas, que en
cuanto tales no tienen naturaleza administrativa, sino que, sometidas al
Gobierno, son una parte del Poder Ejecutivo del Estado (18).

LA INSTITUCION MILITAR

Creemos nosotros, por nuestra parte, que la “institucion” es una cate-
goria conceptual que, a pesar de todo lo que se diga, aparece incorporada
a la terminologia usada por nuestro legislador constituyente y expresa-
mente incorporada —guste o no— al texto de la Constitucién Espafiola
vigente entre nosotros. Aun cuando literalmente sélo en una ocasién se
emplea dicho término en el texto constitucional para definir como tal “ins-
titucion” a uno de los componentes de la organizacion estatal estructu-
rada en la Constitucion —concretamente en el art. 54, donde se previene
que “una ley organica regulard la institucion del Defensor del Pueblo”—,
parece claro, no obstante, a la luz de otros preceptos constitucionales a
los que enseguida nos referiremos, que tal denominacién debe corres-
ponder también a todos los demas 6rganos que tienen especificamente
asignada en la Constitucion una funcién estatal propia: son los arts. 54.1,
a cuyo tenor el Rey “arbitra y modera el funcionamiento regular de las ins-
tituciones” y 86.1, cuando se establece en el mismo que los Decretos-
leyes, como disposiciones legislativas provisionales emanadas del
Gobierno en caso de extraordinaria y urgente necesidad, “no podran afec-
tar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado”.

Asi pues, a lo largo del articulado de la Constitucion se encuentra
urdido todo un entramado institucional que compone la estructura del
Estado, aunque, segun acabamos de advertir, no siempre se dé en la lite-
ralidad del precepto correspondiente la denominacion expresa de “insti-
tucion” al érgano u 6rganos que realizan la funcion estatal especifica de
que se trate. Entre tales instituciones cabe reconocer la que constituyen,
pero no agotan, las Fuerzas Armadas contempladas en el art. 8.1, a saber:
la “institucion militar”, u “organizacion militar”, por emplear los mismos
términos utilizados por nuestro legislador constituyente en el art. 8.2.

Dice, en efecto, este precepto que “una ley organica regulara las bases
de la organizacién militar conforme a los principios de la Constitucion”.

(18) PeNARRUBIA IzA, JoAQUIN MARIA. “Presupuestos constitucionales de la funcién militar”.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2000, pags. 68 y 81-82.
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Tales principios son los que pueden inducirse de un elenco nada escaso
de preceptos constitucionales en los que se contienen referencias, expre-
sas o implicitas, a diversas cuestiones atinentes a esa que hemos deno-
minado Institucién Militar y que son, en primer lugar, el precitado art. 8, en
su apartados 1 (“Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tie-
rra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen como misién garantizar la sobe-
rania e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el
ordenamiento constitucional”) y 2, que acaba de transcribirse; pero tam-
bién, otros muchos articulos més, que a continuacién se citan literal-
mente: art. 15 (“... Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”), art. 25.3
(“La Administracion civil no podra imponer sanciones que, directa o sub-
sidiariamente, impliquen privacién de libertad”), art. 26 (“Se prohiben los
Tribunales de Honor en el ambito de la Administracién civil...”), art. 28.1
(“Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o
exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados
0 a los deméas Cuerpos sometidos a disciplina militar...”), art. 29.2 (“Los
miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos someti-
dos a disciplina militar podran ejercer este derecho [de peticién] sélo indi-
vidualmente y con arreglo a lo dispuesto en su legislacién especifica”), art.
30.1 y 2 (“1. Los espafioles tienen el derecho y deber de defender a
Espafa. 2. La ley fijara las obligaciones militares de los espafioles y regu-
lara, con las debidas garantias, la objecion de conciencia, asi como las
demas causas de exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo impo-
ner, en su caso, una prestacion social sustitutoria”), art. 62 f) y h) (“Corres-
ponde al Rey:....f)...conferir los empleos civiles y militares... h) El mando
supremo de las Fuerzas Armadas”), art. 63.3 (“Al Rey corresponde, previa
autorizacion de las Cortes Generales, declarar la guerra y hacer la paz”),
art. 70.1e) (“La ley electoral determinara las causas de inelegibilidad e
incompatibilidad de los Diputados y Senadores, que comprenderan en
todo caso:...a los militares profesionales...”), art. 94.1 b) (“La prestacion
del consentimiento del Estado para obligarse por medio de tratados o
convenios requerird la previa autorizacion de las Cortes Generales, en los
siguientes casos: ...Tratados o convenios de caracter militar”), art. 97 (“El
Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil y mili-
tar y la defensa del Estado...”), art. 117.5 (“...La ley regulara el ejercicio de
la jurisdiccion militar en el &mbito estrictamente castrense y en los
supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Consti-
tucion”) y art. 149.1.42 (“El Estado tiene competencia exclusiva sobre las
siguientes materias: ...Defensa y Fuerzas Armadas”).
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De este conjunto normativo cabe racionalmente extraer la conclusién
de la existencia real y efectiva, no meramente conjeturada y supuesta,
sino con virtualidad y eficacia juridica, de una verdadera “Institucién Mili-
tar”, como ha entendido por lo demas el legislador ordinario, que desde la
Constitucion para aca, hace ya casi un cuarto de siglo, viene refiriéndose
a ella: asi, en el art. 1.° de la Ley 85/1978, de Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas (“Estas Reales Ordenanzas constituyen la regla moral de
la Institucion Militar...”) o en el 1.°, también, de la Ley Organica 8/1998, de
2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (“El
régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas tiene por objeto garantizar
la observancia de la Constitucion, de las Reales Ordenanzas y demas nor-
mas que rigen la Institucién Militar...”).

La tesis que proponemos a este respecto es la de entender que la
“organizacion militar” a que se refiere nominatim el art. 8.2 de la Consti-
tucion tiene un caracter institucional, es decir, que es en realidad una ins-
tituciéon, como otras que aparecen a lo largo del texto constitucional; y
que, ademas, dicha institucion —la “Institucion Militar” u “Organizacién
Militar”, que a nuestro entender ambas expresiones pueden utilizarse en
virtual sinonimia (19)— esta estructurada internamente en un complejo
organico del que las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tie-
rra, de la Armada y del Ejército del Aire, integran la parte principal, pero
no el todo en exclusiva. En nuestra concepcion, la Institucién Militar es
un componente de la estructura del Estado —no meramente de la Admi-
nistracion—, con unos fines especificos que alcanzar —la defensa del
Estado—, para cuya consecucion adopta una forma organizativa propia,
la cual incluye organismos de variada indole —no solamente administra-
tivos— y somete su funcionamiento a un régimen juridico especial —las
leyes militares—, en el que destaca la configuracion de un singular status
de sus miembros, con limitaciones o restricciones al ejercicio de deter-
minados derechos o libertades fundamentales y sumisién a una disciplina
militar caracteristica.

La Institucion Militar se cuenta entre las instituciones basicas del
Estado, incardinadas en el centro nuclear de su estructura y definitorias de
la esencia misma de la estatalidad, como asi se desprende de los arts. 8.1,
25.3, 26, 62 f), 97, 117.5y 149.1.42 de la Constitucion, de los que se indu-

(19) De hecho, el propio legislador constituyente parece emplear también con esta misma
virtual sinonimia los conceptos de “instituciéon” y “organizacion”; asi en el art. 93 —*“...
una organizacion o institucion internacional...”— o en el art. 152 —*"... la organizacion
institucional autonémica...”.
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cen dos principios que ha llamado Lépez Ramén (20) del “Ejército perma-
nente estatal” y de “separaciéon entre autoridades civiles y militares”. La
combinacion de estos dos principios impone primeramente, en nuestra
opinién, que toda la materia castrense sea de la exclusiva competencia
del Estado y no resulte susceptible de transferencia o delegacion a las
Comunidades Auténomas (art. 150.2); pero significa también y sobre todo
que la existencia misma de la Institucion Militar, al lado y como entidad
separada de las demas de caracter civil que componen la estructura esta-
tal, con sustancialidad propia respecto de ellas, es un prius constitucional
que resulta indisponible para el legislador ordinario, de suerte que una
eventual supresion de la Institucion Militar en su conjunto o de cualquiera
de los elementos que la componen, no sélo de las Fuerzas Armadas y de
cada uno de los tres Ejércitos de Tierra, Mar y Aire que las constituyen,
sino también de la Administracion Militar y de la Jurisdiccion Militar, sélo
seria posible a través de la previa reforma constitucional, como asimismo
pugnaria con los dictados constitucionales cualquier desnaturalizacion —
por la via que fuese— de cualquiera de todos estos elementos compo-
nentes; a mayor abundamiento, ese mismo caracter indefectible de la Ins-
titucion Militar significa también, como con razén ha observado Blanquer
(21), el reconocimiento de las necesidades de la defensa como un valor de
rango constitucional, que a veces pueden modular el ejercicio de los dere-
chos y libertades fundamentales: de cualquier derecho o libertad funda-
mental y no sélo de aquéllos que tienen ya prevenidos expresamente en
sSu propio reconocimiento o proclamacién constitucional determinados
limites o restricciones para los militares.

La Institucién Militar, como institucion del Estado establecida en la pro-
pia Constitucién que rige y organiza este Ultimo, se halla sujeta, natural-
mente, al régimen politico instaurado en la Norma Fundamental, de suerte
que no constituye ella misma de ninguna manera —ya lo advertimos mas
arriba, citando a Trillo-Figueroa como pionero de la tesis institucionalista—
un poder autbnomo con respecto a los poderes fundamentales del Estado
consustanciales a dicho régimen politico de democracia parlamentaria.
Mas bien, lo que se deduce de la Constitucion a este respecto y, en con-
creto, de lo dispuesto en los arts. 62 h), 63.3, 70.1 €), 94.1 b) y 97, es el
principio de “neutralidad politica del Ejército”, asi como los otros dos prin-
cipios que ha denominado también Lopez Ramoén (22) de “subordinacion

(20) Op. cit., pags. 2549 a 2561.
(21) Op. cit., pags. 233-234.
(22) Op. cit., pags. 2561 a 2582.
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a la autoridad civil” y “dependencia del Ejecutivo”. La conjuncion de todos
estos principios puede resumirse en la idea de que la Institucion Militar
carece de autonomia para la determinaciéon de los fines u objetivos a
alcanzar y la asignacién de los recursos necesarios para lograrlos, todo lo
cual le viene impuesto por decision superior del poder politico, emanado
de la soberania popular expresada a través del sufragio, de manera que
dicha Institucion es dirigida por el Gobierno, bajo el control del Parla-
mento, aunque de una manera simbolica y como corresponde a su con-
dicion de mas alta magistratura del Estado en todos los 6rdenes —
incluido el militar—, la jefatura suprema de aquélla se otorgue con caracter
eminente a Su Majestad el Rey (23).

A este Ultimo respecto, conviene reparar en que la Ley Organica
6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios basicos de la
Defensa Nacional y la Organizaciéon Militar, contempla al Rey como el pri-
mero de los “érganos superiores de la Defensa Nacional”, y asf en su art.
5.° determina que “corresponden al Rey las funciones que, en materia de
defensa nacional, le confieren la Constitucion, las Reales Ordenanzas y las
demas leyes, y, en especial, el mando supremo de las Fuerzas Armadas”.
En la futura Ley Orgénica que venga a sustituir normativamente a la
actualmente vigente Ley Organica 6/1980, resultaria muy conveniente, en
nuestra opiniodn, dejar bien resaltado el caracter meramente simbdélico y
eminente de la jefatura regia de las Fuerzas Armadas, con el fin de excluir
a la persona del Monarca de toda responsabilidad internacional por la
actuacion de los miembros de estas Ultimas.

Téngase presente que el Estatuto de la Corte Penal Internacional,
hecho en Roma el 17 de julio de 1998 vy ratificado por Espafia mediante
Instrumento de fecha 24 de octubre de 2000, previa autorizacion otor-
gada por Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre (BOE. nim. 239, de 5 de
octubre), establece en su art. 27 la llamada “Improcedencia del cargo ofi-
cial” (24), de manera que, en ningln caso, ni aun en el de tratarse de un

(23) Vid. LAFUENTE BALLE, JostE MARIA. “El Rey y las Fuerzas Armadas en la Constitucion”. Edi-
torial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1987.

(24) Art. 27: “Improcedencia del cargo oficial. 1. El presente Estatuto sera aplicable por igual
a todos sin distincién alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de
una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento,
representante elegido o funcionario de gobierno, en ningin caso la eximira de respon-
sabilidad penal ni constituira per se motivo parar reducir la pena. 2. Las inmunidades y
las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una persona,
con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstaran para que la Corte
ejerza su competencia sobre ella”.
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Jefe de Estado o de Gobierno, dicho cargo eximira de responsabilidad
penal al sujeto, siendo ademas inoponibles ante la Corte las inmunidades
y privilegios establecidos al respecto en el derecho interno o internacio-
nal. Por su parte, el art. 28 del Estatuto —en precepto que histéricamente
encuentra su base en la practica del Tribunal Internacional para el
Extremo Oriente, en el caso del General Yamashita, asi como de los Tri-
bunales nacionales de represion de la delincuencia de guerra tras la Il
Guerra Mundial y que luego seria recogido en el art. 86, parrafo 2 del Pro-
tocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949,
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados interna-
cionales, hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977 y ratificado por Espafa
mediante Instrumento de fecha 21 de abril de 1989 (BOE. num. 177, de
26 de julio de 1989)— regula la llamada “responsabilidad de los jefes y
otros superiores”, en cuya virtud se hace penalmente responsable al jefe
militar por los crimenes que hubieren cometido sus subordinados
cuando, teniendo o habiendo debido tener conocimiento de ellos, no
hubiere adoptado las medidas a su alcance para prevenir 0 reprimir su
comision.

El precitado art. 27 del Estatuto, en relacién con el siguiente art. 28,
plantea entre nosotros el problema de cobmo compatibilizar en este punto
la diccion literal del Estatuto de la Corte Penal Internacional que hace refe-
rencia expresa a la responsabilidad penal del Jefe del Estado con el art.
56.3 de nuestra Constitucion, donde se establece por contra con respecto
a nuestro Rey —“mando supremo de las Fuerzas Armadas”, con arreglo
al art. 60 h)— que “la persona del Rey es inviolable y no esta sujeta a res-
ponsabilidad”. A nuestro entender, sélo a través de la institucién constitu-
cional del refrendo de los actos regios puede salvarse esta aparente anti-
nomia entre el Estatuto de la Corte Penal Internacional y los dictados de
nuestra Constitucién: como quiera que, por razéon de la propia mecanica
del sistema politico o forma de gobierno de monarquia parlamentaria, el
Rey no es responsable de sus actos, que estan siempre sujetos a refrendo
(art. 56.3 de la Constitucién), en el &mbito internacional esa “responsabi-
lidad (penal) de los Jefes” a la que antes aludimos podria serle exigida al
Presidente del Gobierno o al Ministro de Defensa refrendante, pero no al
Rey, que solo simbdélicamente es autor de unos actos que materialmente
le son ajenos y de los que, por lo mismo, no puede ser responsable. De
ahi la conveniencia de que en nuestro Derecho interno quede bien esta-
blecido, con toda claridad y sin que pueda albergarse ningln género de
dudas al respecto, que el Rey ostenta el mando supremo de las Fuerzas
Armadas, s6lo con un caracter simbélico y eminente.
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DEFENSA, FUERZAS ARMADAS Y ADMINISTRACION MILITAR

La funcién estatal propia que tiene encomendada la Institucién Militar
es, obviamente, la “defensa del Estado” o “defensa” a secas, que ambas
expresiones las utiliza indistintamente el legislador constituyente en los
arts. 97 y 149.1.42 de la Constitucion. La que resulta, en cambio, del todo
extrafia a nuestro texto constitucional es la expresion “Defensa Nacional”
y, mucho menos, con el caracter totalizador con el que aparece configu-
rada desde un punto de vista positivo en el modelo, todavia formalmente
vigente, que incorporo en su dia la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, por
la que se regulan los criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organi-
zacion Militar, a tenor de cuyo art. 2, “la defensa nacional es la disposi-
cion, integracion y accion coordinada de todas las energias y fuerzas
morales y materiales de la Nacién, ante cualquier forma de agresion,
debiendo todos los espafioles participar en el logro de tal fin (...)”. Se trata,
a todas luces, de un modelo de defensa ya superado, que evoca una
suerte de movilizacién general de toda la Nacién —la idea de “la Nacién
en armas”—, para hacer frente a un conflicto total, generalizado y exten-
dido en el tiempo, en el que, como decia Clausewitz, la guerra se hace con
toda la potencia de la Nacion.

Resulta hoy inconcuso que desde la época en que aquella Ley Orga-
nica 6/1980 fue alumbrada se ha producido, a escala nacional e interna-
cional, un notorio cambio en las circunstancias estratégicas: por una
parte, con nuestra incorporacion al sistema de alianzas regionales defen-
sivas occidentales, constituidas al amparo de los arts. 51 y 52 de la Carta
de las Naciones Unidas, firmada en San Francisco el 26 de junio de 1945
(25), lo que se hizo juridicamente a través de la adhesion de Espafa al Tra-
tado del Atlantico Norte, hecho en Washington el 4 de abril de 1949 (Ins-

(25) Art. 51 de la Carta: “Ninguna disposicion de esta Carta menoscabaré el derecho inma-

nente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un
Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado
las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medi-
das tomadas por los Miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa seran
comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran de manera
alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para
ejercer en cualquier momento la accion que estime necesaria con el fin de mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales”.
Art. 52 “1. Ninguna disposicion de esta Carta se opone a la existencia de acuerdos u
organismos regionales cuyo fin sea entender en los asuntos relativos al mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales y susceptibles de accién regional, siempre que
dichos acuerdos u organismos, y sus actividades, sean compatibles con los Propdsitos
y Principios de las Naciones Unidas. (...)".
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trumento de Adhesion de fecha 30 de mayo de 1982, BOE num. 129, de
31 de mayo) (26), asi como al Tratado de colaboracion en materia econé-
mica, social y cultural y de legitima defensa colectiva, firmado en Bruse-
las el 17 de marzo de 1948 y enmendado por el Protocolo de Paris de 23
de octubre de 1954 (Instrumento de Ratificacion del Protocolo de Adhe-
sion del Reino de Espafia y de la Republica de Portugal de 9 de agosto de
1989, BOE nuam. 110, de 8 de mayo de 1990) (27); y, por otra, con la liqui-
dacién de la era de la Guerra Fria, caracterizada por el enfrentamiento
bipolar a escala planetaria y, consiguientemente, la disolucion de la ame-
naza global que representaba la politica de expansion territorial e ideol6-
gica del extinto imperio soviético.

Todo lo anterior ha hecho que se aleje racionalmente de nuestro
entorno ese tipo de conflicto total que constituia la hipotesis principal en
torno a la cual se construy6 en su dia el modelo de defensa vigente en la
Ley Organica 6/1980. Asi esta reiteradamente reconocido en importantes
documentos de variada indole, tanto en sede nacional interna espafiola
como en el ambito de la OTAN: en el Dictamen aprobado en su sesion del
dia 11 de mayo de 1998 por la Comision Mixta, no permanente, del Con-
greso de los Diputados y el Senado, “para establecer la férmula y plazos

(26) Art. 5 del Tratado del Atlantico Norte: “Las Partes convienen en que un ataque armado
contra una o contra varias de ellas, acaecido en Europa o en América del Norte, se con-
siderar4d como un ataque dirigido contra todas ellas y en consecuencia acuerdan que si
tal ataque se produce, cada una de ellas, en ejercicio del derecho de legitima defensa
individual o colectiva, reconocido por el art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas, asis-
tira a la Parte o Partes asi atacadas, adoptando seguidamente, individualmente y de
acuerdo con las otras Partes, las medidas que juzgue necesarias, incluso el empleo de
la fuerza armada para restablecer y mantener la seguridad en la region del Atlantico
Norte.

Todo ataque armado de esta naturaleza y toda medida adoptada en consecuencia se
pondran inmediatamente en conocimiento del Consejo de Seguridad. Estas medidas
cesarédn cuando el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para res-
tablecer y mantener la paz y la seguridad internacionales”.

Art. 5 del Tratado de Bruselas: “En el caso de que una de las Altas Partes Contratantes
fuere objeto de una agresién armada en Europa, las otras, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas, le prestaran ayuda y asistencia
por todos los medios a su alcance, tanto militares como de otra indole”.

Art. 6: “Todas las medidas que se adopten en virtud del articulo anterior deberan ser
comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad y cesaran tan pronto como éste
haya tomado las medidas necesarias para mantener o restablecer las paz o la seguridad
internacionales.

El presente Tratado no eximira de ningin modo a las Altas Partes Contratantes de las
obligaciones que les impone la Carta de las Naciones Unidas. Tampoco se interpretara
en modo alguno que redunde en menoscabo de la autoridad y responsabilidad del Con-
sejo de Seguridad, en virtud de la Carta, de actuar en todo momento de la manera que
considere necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales”.

(27

—
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para alcanzar la plena profesionalizacion de las Fuerzas Armadas, lo que
conllevara la no exigencia de la prestacion del servicio militar obligatorio”
(28); en el documento intitulado “El Concepto Estratégico de la Alianza”,
aprobado por los Jefes de Estado y de Gobierno participantes en la reu-
nion del Consejo del Atlantico Norte celebrada en Washington durante los
dias 23 y 24 de abril de 1999 (29); y en el “Libro Blanco de la Defensa
2000”, editado por el Ministerio de Defensa (30).

La funcién estatal que corresponde a la Institucién Militar consiste en
el desarrollo y cumplimiento de unas misiones defensivas que el art. 8.1
de nuestra Constitucion encomienda especificamente a “las Fuerzas
Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del
Aire” y que son, como ya sabemos, las consistentes en “garantizar la
soberania e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y
el ordenamiento constitucional”’. Ha hablado asi Lépez Ramoén de un
“principio defensivo” (31), que puede extraerse de este precepto constitu-
cional y que entrafia la expresion del criterio orientador suministrado por
nuestros constituyentes en cuanto al empleo de las Fuerzas Armadas
espafiolas, en el ambito exterior y en el interno.

En el primero de dichos ambitos, el principio defensivo proscribe el uso
de nuestras Fuerzas Armadas contra otro Estado, como no sea en
defensa frente a una anterior agresion, nunca para quebrantar Espafia la
paz y la seguridad internacionales, utilizando nuestros Ejércitos en forma

(28) Boletin Oficial de las Cortes Generales nium. 209, de 21 de mayo de 1998. VI Legisla-
tura. Serie A: Actividades Parlamentarias. Apartado 1.1. “El cambio del escenario estra-
tégico internacional. (...) unas nuevas relaciones basadas en el didlogo y la cooperacién
entre los antiguos adversarios, han conseguido alejar la amenaza de un ataque masivo
e inmediato y, en consecuencia, han transformado el escenario estratégico internacio-
nal”.

(29) Este nuevo “Concepto Estratégico de la Alianza” fue hecho publico mediante comuni-
cado de prensa NAC-S (99) 65, de 24 de abril de 1999. Expresamente se dice al
comienzo del apartado 20: “A pesar de la evolucion positiva del entorno estratégico y
del hecho de que una agresion convencional de gran envergadura dirigida contra la
Alianza es altamente improbable, la posibilidad de la apariciéon de una amenaza como
esta a largo plazo existe”.

(30) “Libro Blanco de la Defensa 2000”. Secretaria General Técnica del Ministerio de
Defensa. Madrid, 2000. P4gs. 82-83: “Misiones y escenarios. En términos generales, las
misiones de las Fuerzas Armadas deberan cumplirse en alguno de los siguientes esce-
narios: (...) Conflicto armado generalizado. La defensa de los miembros de la OTAN ante
un ataque generalizado es el compromiso mas exigente de la solidaridad aliada: prote-
ger la paz y garantizar la integridad territorial, independencia politica y seguridad de los
Estados miembros. Aunque este escenario es poco probable que se presente, no puede
descartarse de antemano”.

(31) Op. cit., pags. 2582 a 2587.
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incompatible con la voluntad de la Nacion Espafiola de “colaborar en el
fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacién entre
los pueblos de la Tierra”, que proclama el legislador constituyente en el
Predmbulo de la Constitucion, e incompatible también, sobre todo, con la
Carta de las Naciones Unidas, cuyo art. 2.4 prohibe expresamente a los
Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, “recurrir
a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la inde-
pendencia politica de cualquier Estado o en cualquier otra forma incom-
patible con los Propdésitos de las Naciones Unidas”, de suerte que el Unico
uso de la fuerza que puede estimarse licito a la luz del Derecho Interna-
cional contemporaneo es el supuesto de la legitima defensa, individual o
colectiva, frente a un ataque armado o “acto de agresion” (32).

En el &mbito interno, el principio defensivo tiene la virtualidad de pros-
cribir el uso de las Fuerzas Armadas para la realizacién de meras funcio-
nes de mantenimiento del orden publico, extrafias al elenco de misiones
defensivas enumeradas en el art. 8.1, y que el legislador constituyente
encomienda en el art. 104.1 de la propia Constitucion a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad.

Lo que el principio defensivo de ninguna manera proscribe es la posi-
ble utilizacién de las Fuerzas Armadas, segun la decision exclusiva del
Gobierno que las dirige, para la realizacién de otro tipo de misiones, dis-
tintas a las puramente defensivas constitucionalizadas en ese art. 8.1,
tan repetido, y que pueden también licitamente desarrollarse —como de
hecho se vienen desarrollando en la praxis— tanto en el ambito interna-
cional, como en el interno, por cuanto que, no existe entre nosotros una
rigida limitacion constitucional al empleo de los Fuerzas Armadas del
tipo de la que aparece formulada dentro del Derecho Comparado en el
art. 87 a) de la Ley Fundamental de Bonn (33). Como ha sefalado la
mejor doctrina, constituida en este punto por Lépez Ramoén (34) y Fer-
nandez Segado (35), las misiones enumeradas en el art. 8.1 de la Cons-

(32) La determinacion de lo que constituye o no en cada caso un “acto de agresion”, la hace
el Consejo de Seguridad de las N.U. casuisticamente, a la luz de las circunstancias con-
currentes en cada supuesto concreto. No obstante, el Consejo de Seguridad cuenta
para ello, como directriz, con los principios fundamentales contenidos en la Resolucion
3.314 (XXIX), de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 14 diciembre 1974,
sobre Definicién de la Agresion.

(33) “Fuera de la finalidad de defensa, las Fuerzas Armadas sélo podran ser utilizadas en la
medida en que lo permita la presente Ley Fundamental”.

(34) Op. cit., pags. 286-2587.

(35) Op. cit., pag. 455.
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tituciéon no limitan taxativamente el campo de actuacion de las Fuerzas
Armadas, sino que constituyen tan sélo el &mbito competencial tipico de
los Ejércitos.

Internacionalmente, la situacion que aparece en el nuevo escenario
estratégico internacional se caracteriza, como se explica en el huevo Con-
cepto Estratégico de la Alianza, por el hecho de que paises situados en la
periferia de la region euroatlantica y sus alrededores, se enfrentan a graves
dificultades econdmicas sociales y politicas, como rivalidades étnicas y reli-
giosas, litigios territoriales, inadecuacion o fracaso de procesos de reforma
politica, violaciones de los derechos humanos, desmembracién o disolucion
de Estados, etc. Estas tensiones pueden desencadenar crisis, que engen-
dran por de pronto sufrimientos humanos y provocan conflictos armados;
pero, ademas, de este entorno en evolucion resultan para la seguridad de
los paises occidentales a los que pertenecemos y con los que hoy unen juri-
dicamente, segun antes dijimos, unas comunes alianzas defensivas, unos
desafios y riesgos, mas o menos difusos, como el terrorismo internacional,
los sabotajes, el crimen organizado, la interrupcion de abastecimiento de
recursos vitales o los grandes movimientos incontrolados de poblacién. De
ahi que frente a una anterior concepcion de la defensa meramente pasiva,
consistente en el adiestramiento y preparacién constante de las Fuerzas
Armadas para hacer frente a una eventual agresion —conforme al conocido
aforismo “si vis pacem para bellum”—, hoy impere, en cambio, una nueva
concepcion activa de la defensa, consistente en la prevencién de conflictos
y la gestion de crisis, con el fin de tratar de eliminar en su raiz los focos
generadores de esos riesgos para la seguridad.

Han surgido asi, como se dice en el Dictamen de la Comisién Mixta
Congreso-Senado sobre definicion del nuevo modelo de Fuerzas Arma-
das profesionales, unas “nuevas misiones” de las Fuerzas Armadas, afia-
didas a las tradicionales de defensa, consistentes precisamente en la pro-
yeccion de contingentes de Fuerzas Armadas, fuera del territorio nacional
propio, a los escenarios en que tienen lugar situaciones de crisis o con-
flicto, con un fin asistencial y pacificador. Estas nuevas misiones se llevan
ademas a cabo en el &mbito supranacional, dada la insuficiencia, que se
da normalmente, de las capacidades militares propia de un solo pais. Son
las que se conocen con el nombre de “misiones de Petersberg”, definidas
en su dia por los Ministros de Asuntos Exteriores y de Defensa de la Union
Europea Occidental, en su Declaracion del 19 de junio de 1992, tras la reu-
nion de Bonn, como otro tipo de misiones, distintas a las de defensa
colectiva frente a una agresion armada previstas en el Art. 5 del Tratado
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de Washington y en el Art. V del Tratado de Bruselas enmendado, para las
que podrian ser empleadas las unidades militares de los paises miembros
de la UEO, a saber: “misiones humanitarias y de rescate, misiones de
mantenimiento de la paz y misiones en las que intervengan fuerzas de
combate para la gestion de crisis, incluidas las misiones de restableci-
miento de la paz” (36). Hoy la base juridica para el desarrollo futuro de este
tipo de misiones por parte de los paises de la Union Europea se encuen-
tra incorporada al acervo comunitario, merced a la inclusion de las misma
como uno de los contenidos de la Politica Exterior y de Seguridad Comun
(PESC), prevista en el art. 17 del Tratado de la de la Unién Europea (37).
Por su parte, estas “Operaciones de Apoyo a la Paz” —“Peace Support
Operations”— pueden llevarse también a cabo en el marco de la OTAN,
incluso cuando no exista un previo mandato conferido a la Alianza Atlan-
tica por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, con arreglo a la
previsiones contenidas en el Capitulo VIIl de la Carta de San Francisco
(“Acuerdos regionales”), con tal de que se cuente en este caso con el con-
sentimiento del Estado en cuyo territorio deban desplegarse las fuerzas
para el desarrollo de la operacién; la base juridica estaria constituida
entonces por el art. el art. 4 del Tratado de Washington (38).

Anélogamente, también en sede nacional interna es posible el desarro-
llo por parte de las Fuerzas Armadas de otro tipo de misiones, distintas a
la intervencion armada, para la realizacion de fines de interés general dife-
rentes a la defensa, conforme a las decisiones que en cada caso adopte el
Gobierno y siempre que se cuente para ello con la necesaria base norma-
tiva, en respeto del general principio de legalidad que garantiza la Consti-
tucion en su art. 9. Asi, a titulo ejemplificativo y sin que la enumeracion, por
tanto, sea exhaustiva, este tipo de misiones incluyen las siguientes:

a) la proteccion de las personas y bienes de caracter civil en caso de
grave riesgo, catastrofe o calamidad publica;

b) el abastecimiento de bienes y servicios indispensables para la
poblacién, como viveres, medicamentos y productos sanitarios,
agua, luz, calefaccidn, transporte y combustible;

(36) Declaracion de Patersberg de los Ministros de Asuntos Exteriores y de Defensa de los
Estados Miembros de la Unién Europea Occidental, hecha en Bonn el 19 de junio de 1992.
Publicada en la “Carta de la Asamblea de la UEO”, 12 de julio de 1991, pags. 12-15.

(87) Véase nuestro trabajo, GARCIA LaBAJO, JUuAN M., “El Consejo Europeo de Helsinki: la Poli-
tica Europea Comun de materia de Seguridad y Defensa (PECSD)”, en la Revista Ejér-
cito, nam. 709 (Marzo 2000).

(38) Art. 4: “Las Partes se consultardn cuando, a juicio de cualquiera de ellas, la integridad terri-
torial, la independencia politica o la seguridad de cualquiera de las Partes fuere amenazada”.
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c) la colaboracién con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para el
restablecimiento de la paz y la tranquilidad publica en situaciones
de graves tensiones internas y disturbios interiores, aun fuera de los
supuestos extraordinarios de declaracion del estado de sitio (39);

d) la colaboracion con los poderes publicos competentes para la
represion del contrabando y el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas;

e) la vigilancia e impermeabilizacion de fronteras;

f) la vigilancia costera, el control del trafico y el auxilio y salvamento
maritimos;

g) el control de la circulacion aérea general y la busqueda y salva-
mento aéreos;

h) la proteccion del medio ambiente y la vigilancia, prevencion y
extincion de incendios forestales;

i) la proteccién de bienes culturales;

j) elfomentoy la promocion de la ganaderia equina, mediante la inves-
tigacion, las experiencias genéticas y la organizacion de paradas;

k) el fomento y la promocién determinadas practicas deportivas
como la hipica y las de caracter nautico y aéreo;

[) la rendicion de honores y demas actos protocolarios en relacion
con las autoridades publicas y las conmemoraciones oficiales; y

m) otras necesidades publicas de naturaleza analoga.

Nétese, en cualquier caso —vya lo dijimos mas arriba— que las funcion
estatal propia de defensa que constituye el ambito competencial tipico de la
actuacion militar la atribuye nuestra Constitucion en su art. 8.1 a las “Fuerzas
Armadas”, como componente principal de la Institucion Militar; a las Fuerzas
Armadas en su conjunto, “constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y
el Ejército del Aire”, y no a cada uno de los tres Ejércitos que las constituyen,
de donde puede y debe inducirse otro importante principio basico de nues-
tra organizacion militar, que es el “principio de la accién conjunta”.

En nuestra concepcidn, la expresién “Fuerzas Armadas” puede ser
entendida, primeramente, como una denominacién terminoldgica con la

(39) Conforme a las prescripciones contenidas en el articulo 116 de la Constitucién y en la
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcién y
sitio, en este Ultimo caso la Autoridad Militar no se limita a colaborar con la Autoridad
Civil, sino mas bien al contrario, pues es entonces la Autoridad Militar que designe el
Gobierno la que asumira el control del territorio a que afecte, con el fin de ejecutar,
siempre bajo la direccion del Gobierno, las medidas que procedan conforme a las con-
diciones de la declaracion de dicho estado.
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que se pretende abarcar al comun de los tres Ejércitos existentes, de Tie-
rra, Mar y Aire; asi ocurre muchas veces en el lenguaje de las leyes posi-
tivas, como en la intitulacién que se da a la Ley Orgéanica 8/1998, de 2 de
diciembre, de “Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas” o en la Ley
17/1999, de 18 de mayo, de “Régimen del Personal de las Fuerzas Arma-
das”. Pero estas Ultimas son sin duda algo mas que una mera y formal
expresion terminolégica, como ya advirtiera hace tiempo Trillo-Figueroa
(40), pues la expresion “Fuerzas Armadas”, tan repetida, es también en
nuestra opinion, susceptible de entenderse con arreglo a una concepcién
material, como una estructura militar de Mandos y Unidades subordina-
das, para la realizacion de operaciones militares y el apoyo logistico a las
mismas; una estructura militar de caracter conjunto eminentemente, sin
perjuicio de que sean distinguibles dentro de la misma los componentes
terrestre, naval y aéreo. Las Fuerzas Armadas serian, desde este punto de
vista —que encuentra, por cierto, su reflejo en el Derecho Internacional
(41)— la disposiciéon operativa del potencial militar del Estado para el pla-
neamiento, la conduccion y la ejecucion de operaciones militares.

Empero, la organizacion y funcionamiento de las Fuerzas Armadas no es
decidida autbnomamente por los propios Mandos militares, sino que los
objetivos hacia los que debe dirigirse el potencial militar del Estado, la asig-
nacion de los recursos estatales que deben dedicarse a constituir dicho
potencial y los criterios de ambito nacional e internacional a los que haya de
atenerse la actuacion o empleo de aquellas Fuerzas se definen en el marco
de la politica interior y exterior del Estado, cuya determinacién corresponde
al Gobierno, bajo el control del Parlamento. Preparar esta politica de
defensa y velar posteriormente por su ejecucion una vez determinada por el
Gobierno, asi como llevar a cabo la obtencion y la gestion de los recursos
necesarios para esto Ultimo en materia de personal, material e infraestruc-
tura, si es en cambio funcién que corresponde a la propia Institucion Militar,
aunque no precisamente, dentro de ella, a las mismas estructuras militares
operativas que componen las Fuerzas Armadas, sino otra parte o elemento
componente de la Institucion, que es la llamada “Administracion Militar”,
concepto éste que, segun hemos visto, aparece también incorporado al

(40) Vid. Supra, nota 8.

(41) Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, hecho en Ginebra
el 8 de junio de 1977 y ratificado por Espafia mediante Instrumento de fecha 21 de abril
de 1989 (BOE. NUm. 177, de 26 de julio de 1989), art. 43: “Fuerzas Armadas: 1. Las fuer-
zas armadas de una Parte en conflicto se componen de todas las fuerzas, grupos y uni-
dades armados y organizados, colocados bajo un mando responsable (...)".
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texto constitucional, donde unas veces explicita (art. 97) y otras implicita-
mente (arts. 25.3 y 26) aflora repetidamente, no siempre con la debida cla-
ridad y precision.

La Administraciéon Militar es un conjunto organico de centros y orga-
nismos que tienen a su cargo el desarrollo de funciones directivas y de
gestion en materia militar, y que juridicamente se encuentra estructurado
como uno de los Departamentos en los que los que se organiza funcio-
nalmente la Administraciéon General del Estado; un Gnico Departamento
hoy, el Ministerio de Defensa, si bien con la particularidad de que otro de
los 6rganos administrativos que, sin lugar a ninguna duda, forma parte
también de la Institucién Militar, se incardina sin embargo en otro Depar-
tamento distinto, el Ministerio del Interior, aunque sujeto a una doble
dependencia de ambos —de Interior y de Defensa—: es el Instituto
Armado de la Guardia Civil, al que hemos de referirnos seguidamente.

Los centros y organismos que forman la Administracion Militar se
encargan, segun hemos dicho, de la preparacién y posterior direccion de
la ejecucion de la politica de defensa, asi como de la obtencién y de la ges-
tion de los recursos militares en materia de personal, material e infraes-
tructura, siendo de sefialar que dicha actividad administrativa no acaba en
los propios centros y organismos burocraticos del érgano central del Minis-
terio, sino que penetra también en los Ejércitos. En puridad, cada uno de
los Ejércitos individualmente considerados, el Ejército de Tierra, la Armada
y el Ejército del Aire —no asi las estructuras militares operativas conjuntas
que constituyen las Fuerzas Armadas—, se incardinan en la Administracién
Militar y son parte de la misma (42), pues se ocupan también, justamente,
con las consiguientes dependencias funcionales de los correspondientes
centros directivos del Ministerio, de la obtencién y gestion de recursos mili-
tares en materia de personal, material e infraestructura (43).

(42) Asi ha podido decir Juan Cruz ALLi que “la Administracién militar forma un conjunto —
hablando mas propiamente se trata de un sistema— dentro del que existe un subsistema
especialmente encargado de la administracion de la organizacion, otro al que le corres-
ponde la direccion de la misma y a un tercero el estrictamente operativo (fuerza ejecutiva
0 brazo armado)”. En nuestra opinién, sin embargo, este Ultimo componente operativo no
es Administracion Militar, sino que constituye justamente las Fuerzas Armadas, que es un
elemento distinto —el principal, por cierto, aunque no el Unico— de la Institucién Militar.

(43) Esto es lo que se establece actualmente, desde un punto de vista positivo, en el Real
Decreto 1883/1996, de 2 de agosto, por el que se determina la estructura organica
béasica del Ministerio de Defensa, parcialmente modificado por el Real Decreto 64/2001,
de 26 de enero. Asi, en el art. 1 (“Organizacion general del Departamento”), se deter-
mina: “(...) 2. El Ministerio de Defensa se estructura en: a) Estado Mayor de la Defensa.
b) Secretaria de Estado de Defensa. c) Subsecretaria de Defensa. d) Ejército de Tierra.
e) Armada. f) Ejército del Aire. g) Secretaria General de Politica de Defensa”.
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De manera especial por lo que se refiere al primero de dichos recursos,
debe decirse que la administracion o gestién de personal abarca también
los aspectos disciplinarios. La dependencia organica que tiene cada mili-
tar de la unidad, centro u organismo al que se halla adscrito administrati-
vamente y que constituye su destino, es la que determina también la
dependencia a efectos disciplinarios. Por eso tiene pleno sentido referir la
potestad disciplinaria a la Administracion militar, como implicitamente
viene a hacerse en el art. 25.3 de la Constitucion: dicha potestad es sin
duda de caracter administrativo, no operacional.

EL INSTITUTO ARMADO DE LA GUARDIA CIVIL

Segun es reiterada jurisprudencia constitucional, aun cuando en el arti-
culo 8 de la Norma Fundamental no se enumera a la Guardia Civil entre
los componentes organicos de las Fuerzas Armadas, sin embargo “el pro-
pio texto constitucional prevé y permite (arts. 28.1 y 29.2) la existencia de
Institutos armados y de Cuerpos sometidos a disciplina militar distintos a
las Fuerzas Armadas, reconociendo asi un tertium genus o una figura
intermedia”, por lo que resulta pues de impecable licitud constitucional la
opcidén elegida por el legislador “consistente en incluir a la Guardia Civil
entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, pero con un régimen estatuta-
rio peculiar derivado de su definicibn como Instituto armado de naturaleza
militar (...), prius l6gico del que derivan no sélo sus posibles y circunstan-
ciales misiones militares, sino principalmente los datos permanentes u
ordinarios de su régimen juridico: a saber, la estructura jerarquica, la orga-
nizacion y el régimen disciplinario” (44).

(44) Sentencia del Tribunal Constitucional 194/1989, de 16 de noviembre (Ponente: Tomas y
Valiente): Cabo Primero de la Guardia Civil que atribuyéndose el caracter de mandata-
rio verbal de diversos otros miembros, todos ellos en activo en el Instituto, pretende ins-
cribir en el Registro de Asociaciones una entidad de caracter reivindicativo para la
defensa de los intereses profesionales de sus miembros. Instruido contra el mismo el
correspondiente Expediente Disciplinario es sancionado como autor de falta grave con-
sistente en hacer peticiones contrarias a la disciplina con tres meses de arresto. Asi que
comenzé a cumplirlos, el arrestado presenté sin éxito solicitud de habeas corpus ante
el Juzgado de Instruccion de la localidad, considerando que su privacion de libertad era
inconstitucional y por tanto ilegitima, al ser miembro de un Instituto de Seguridad al que
no se le podia aplicar la legislacion disciplinaria militar. La doctrina sentada en la ante-
rior Sentencia resultaria también luego reiterada en la nimero 44/1991, de 25 de febrero
(Ponente: Gabaldon L6pez), recaida en un supuesto analogo al anterior, si bien ahora la
solicitud de habeas corpus rechazada por el Juzgado de Instruccién de la Ordinaria no
habia sido el Guardia Civil arrestado quien la habia presentado, sino su esposa. En la
misma linea, la Sentencia 106/1992, de 1 de julio (Ponente: Tomas y Valiente). Susten-
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En efecto, nuestra legislacion positiva no deja lugar a dudas acerca de
la militaridad del Instituto Armado de la Guardia Civil, “de naturaleza mili-
tar”, segun prescribe el art. 9, apartado b), de la vigente Ley Organica
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que somete
ademas a la Guardia Civil a una doble dependencia, “del Ministerio del
Interior, en el desemperio de las funciones que esta Ley le atribuye, y del
Ministro de Defensa en el cumplimiento de las misiones de caracter mili-
tar que éste o el Gobierno le encomienden”, afiadiendo acto seguido que
“en tiempo de guerra y durante el estado de sitio, dependera exclusiva-
mente del Ministro de Defensa”, disposiciones todas éstas que repiten
sustancialmente el contenido de los preceptos cobijados en el Titulo VI
(arts. 38 y 39) que habia dedicado al tratamiento normativo “de la Guardia
Civil” desde el punto de vista de la Defensa Nacional y la Organizacién
Militar, el legislador de la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio (45).

Fuera de los supuestos aludidos de conflicto armado y de estado de
sitio, la delimitacion competencial entre los Ministerios del Interior y de
Defensa en orden a la direccidn de la actuacion y a la administracion del
personal, material e infraestructura del Instituto se arbitra legalmente en el
art. 14 de la propia Ley Organica 2/1986 sobre la distincién entre unas
competencias exclusivas de Interior —servicios relacionados con la segu-

tar en nuestros dias la tesis de la inconstitucionalidad de la sumisién del Cuerpo de la
Guardia Civil a la disciplina militar —razona la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 11
de octubre de 1993 (Ponente: Sanchez del Rio y Sierra)—, después de la doctrina ya
dicha del Tribunal Constitucional “y de la ya reiteradisima de esta Sala”, constituida por
las Sentencias de 10 de febrero de 1989, 27 de septiembre de 1990, 21 de enero y 18
de mayo de 1991 y 4 de octubre de 1993, entre otras, no entrafia mas que “una argu-
mentacion obsoleta a la que no cabe prestar mas atencion que la indispensable para
rechazarla de plano” (Fundamento de Derecho Primero). Con posterioridad pueden
citarse como reiterantes de esta misma doctrina la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal nim. 270/1994, de 17 de octubre (Ponente: Gimeno Sendra), asi como las nims.
1/1995, de 10 de enero y 161/1995, de 7 de noviembre (Ponente en ambas: Cruz Villa-
I6n); en cuanto a las Sentencias de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, cabe citar
las de fechas 7 de abril de 1997 (Ponente: Pérez Esteban) y 30 de mayo de 2000
(Ponente: Querol Lombardero).

(45) Articulo 38: “En tiempo de paz, el Cuerpo de la Guardia Civil dependera del Ministro de
Defensa en el cumplimiento de las misiones de caracter militar que por su naturaleza se
le encomienden, y del Ministro del Interior en el desempefio de las funciones relativas
al orden y la seguridad publica, en los términos que establezca la Ley Organica prevista
en el articulo 104 de la Constitucion. El Reglamento Organico del Cuerpo de la Guardia
Civil sera aprobado por el Gobierno a propuesta de los Ministros de Defensa y del Inte-
rior, y regulard, de acuerdo con la ley, su organizacion, funciones, armamento y el régi-
men de personal y de disciplina”.

Articulo 39 “En tiempo de guerra, y durante el estado de sitio, la Guardia Civil depen-
deréa exclusivamente del Ministro de Defensa”.
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ridad ciudadana, retribuciones, destinos, acuartelamientos y material—,
otras exclusivas de Defensa —misiones de caracter militar que se enco-
mienden a la Guardia Civil, y régimen de ascensos y situaciones de sus
miembros— vy, finalmente, otras compartidas entre ambos Ministerios, las
cuales deberan ser ejercidas conjuntamente —propuesta al Gobierno del
nombramiento del Director General de la Guardia Civil, despliegue territo-
rial de sus unidades, seleccién, formacién y perfeccionamiento del perso-
nal, y armamento.

De esta tan repetida militaridad del Instituto Armado de la Guardia Civil
se ha derivado, por consecutividad légica y juridica, un régimen de per-
sonal y disciplinario construido a imagen y semejanza del configurado
para las Fuerzas Armadas, contenido respectivamente en la Ley 42/1999,
de 25 de noviembre, de Régimen del Personal del Cuerpo de la Guardia
Civil y en la Ley Orgéanica 11/1991, de 17 de junio, del Régimen Discipli-
nario de la Guardia Civil, en cuya Disposicion Adicional Primera se esta-
blece, por cierto, la aplicacion supletoria de la Ley de Régimen Disciplina-
rio de las Fuerzas Armadas “en todas las cuestiones no previstas en la
presente Ley”. Son también aplicables por afiadidura a los miembros del
Instituto, conforme a lo dispuesto en el art. 1.° de esta misma Ley Orga-
nica, las reglas morales de la Institucion Militar contenidas en las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas. Y, por supuesto, se hallan también
sometidos los miembros de la Guardia Civil, como militares que son, a las
leyes penales militares (art. 8.° del Cédigo Penal Militar).

A la vista de todo este cimulo de disposiciones legales configurado-
ras del régimen militar que corresponde a los miembros del Cuerpo de la
Guardia Civil en materia de personal, de derechos y deberes estatutarios
y de sujecion a las leyes penales y disciplinarias militares, no cabe duda
de que este Benemérito Instituto Armado es también un componente
identificable dentro del concepto institucional con que se configura la lla-
mada organizacion militar, de la que forma parte a todas luces, maxime
cuando ya se ha dicho que no sdlo en caso de conflicto armado, sino tam-
bién en tiempo de paz y normalidad puede prestar, y de hecho presta, la
Guardia Civil misiones de caracter militar.

Advierte el legislador en el Preambulo de la Ley Orgéanica 2/1986, que
“la Guardia Civil, como Cuerpo de Seguridad (...), centra su actuacién en
el ejercicio de sus funciones propiamente policiales” (46), por lo que la

(46) Apartado Il b), parrafo segundo del Preambulo.
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doctrina se ha preguntado con cierta extrafieza en qué puedan consistir
esas misiones de caracter militar de la Guardia Civil, sobre las que nues-
tra legislacion guarda un completo silencio que contrasta con la particula-
ridad y detalle con que se enumeran en los articulos 11y 12 de la Ley las
funciones y competencias que corresponden a aquel Cuerpo en materia
de mantenimiento del orden y la seguridad ciudadana (47).

Conviene advertir que no se trata simplemente de la contribucién de la
Guardia Civil, como cuerpo policial, al esfuerzo de la defensa nacional, a
la manera prevista en nuestro Derecho interno por el articulo 20 de la repe-
tida Ley Organica 6/1980, con respecto a las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado en general, aunque no tengan caracter militar, en el
marco de la llamada Defensa Civil (48), ni tampoco de la mera incorpora-
cion de un Servicio de Policia a las Fuerzas Armadas en caso de conflicto
armado, como se previene en el Derecho Internacional por el art. 43.3 del
Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra (49). Se trata, con un

(47) Lorez RAMON, FERNANDO, “Principios de la ordenacion constitucional de las Fuerzas
Armadas”, op. cit., pa4g. 2.560. FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO. “Las Fuerzas Armadas”,
op. cit., pag. 446.

(48) Articulo 20: “1. Contribuiran en todo caso a la defensa nacional: —Las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado, aunque no tengan caracter militar. —Las Policias de las
Comunidades Auténomas y cualesquiera otras de ambito local. 2. Su contribucion se
realizard en el marco de la defensa civil bajo la direccién del Ministro del Interior, coor-
dinados por el Ministro de Defensa, en la forma que establezca la ley. 3. Todas las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad y las Policias mencionadas, pasaran a depender de la
autoridad militar en caso de declaracién del estado de sitio, de conformidad con lo que
establezca la Ley Orgénica prevista en el articulo 116.1 de la Constitucion”.

(49) “Protocolo | Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a
la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales”, hecho en Gine-
bra el 8 de junio de 1977 y ratificado por Espafia mediante Instrumento de fecha 21 de
abril de 1989 (BOE. Num. 177, de 26 de julio de 1989), art. 43: “Fuerzas Armadas: 1. Las
fuerzas armadas de una Parte en conflicto se componen de todas las fuerzas, grupos y
unidades armados y organizados, colocados bajo un mando responsable de la con-
ducta de sus subordinados ante esa Parte, aun cuando ésta esté representada por un
gobierno o por una autoridad no reconocidos por una Parte adversa. Tales fuerzas
armadas deberan estar sometidas a un régimen de disciplina interna que haga cumplir,
inter alia, las normas de derecho internacional, aplicables en los conflictos armados. 2.
Los miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto (salvo aquellos que for-
men parte del personal sanitario y religioso a que se refiere el articulo 33 del lll Conve-
nio) son combatientes, es decir, tienen derecho a participar directamente en las hostili-
dades. 3. Siempre que una Parte en conflicto incorpore a sus fuerzas armadas un
organismo paramilitar o un servicio armado encargado de velar por el orden publico,
deberé notificarlo a las otras Partes en conflicto.” (...) S6lo en este caso se otorga a sus
miembros el estatuto de combatientes, con derecho a participar directamente en las
hostilidades y susceptibles de ser licitamente atacados y hechos prisioneros de guerra.
La Resolucion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, nim. 609/1979, de
8 de mayo, pretendio sin éxito que no lo fuese en ninguno: “En caso de guerra y de ocu-
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alcance mucho mas amplio, de que en todo tiempo y circunstancia —no
s6lo en caso de conflicto armado ni en situacion de estado de sitio—, la
Guardia Civil tiene posibles misiones militares que cumplir.

Como observa Ignacio Cosido, ha sido la participacion de las Fuerzas
Armadas espafiolas en misiones internacionales de paz lo que ha puesto
en evidencia la necesidad de estas misiones militares de la Guardia Civil
(50). Y es que, en efecto, en el marco de las sucesivas operaciones de paz
que en los ultimos afios desarrolla en el territorio de la antigua Yugoslavia
la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte y otros Estados que cola-
boran con ella, Unidades de la Guardia Civil, de entidad mas o menos
extensa, en proporcion a las de las Brigadas o Agrupaciones Tacticas que
constituyen el componente espafiol de la operacion y en las que se inte-
gran organica y funcionalmente a todos los efectos, vienen prestando en
el seno de las mismas funciones de policia militar. Lo han hecho con tal
eficacia y con tan excelentes resultados, que la Guardia Civil ha acabado
por adquirir reconocimiento internacional, presentandosela en diversos
foros como el modelo ideal de policia militar en operaciones de paz,
incluso por delante de la Gendarmeria Francesa o los Carabineros Italia-
nos, segun escribe Nufiez Calvo (51).

Siguiendo a este ultimo autor, podemos dividir en tres areas principa-
les de trabajo o responsabilidad las misiones que en esta clase de opera-
ciones corresponde a la policia militar: de circulacién, que comprenden el
control y vigilancia del trafico militar propio y multinacional, el reconoci-
miento y sefializacion de rutas, la instruccion de atestados en caso de
accidente, etc.; de seguridad, entre las que se incluyen la proteccién de
las personalidades y autoridades que visitan la zona, el control de los
accesos a los cuarteles generales y puestos de mando, la proteccion y
control de las columnas de desplazados y de ayuda humanitaria, el
empleo en caso de alteraciones del orden publico civil que las fuerzas
policiales locales no puedan afrontar, etc.; y de apoyo y asuntos legales,
como las realizadas en calidad de servicio de policia judicial para la inves-
tigacion de faltas y delitos cometidos por o contra miembros de la opera-

pacion enemiga, el funcionario de Policia debe continuar asumiendo su papel de pro-
teccion de las personas y de los bienes en interés de la poblacion civil. No debe, pues,
tener el estatuto de “combatiente” y las disposiciones del Ill Convenio de Ginebra de
1949, relativas al tratamiento de los prisioneros de guerra no le son aplicables (...)".

(50) Cosipo GuTiERREZ, IGNACIO. “La Guardia Civil en la Defensa Nacional”. Cuadernos de la
Guardia Civil. NUm. 23, Enero-Junio 2001, pag. 28.

(51) NuREez CaLvo, JesUs Narciso. “Funciones militares de la Guardia Civil en las operaciones
de paz”. Cuadernos de la Guardia Civil. Nim. 23, Enero-Junio 2001, pags. 121 a 138.
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cion de paz, o como resguardo fiscal para evitar que entre el pasaje y
equipo que se traslada desde la zona de operaciones a territorio nacional
se transporten objetos prohibidos o ilegales, 0 como las consistentes en
el control e inspeccion de las armas intervenidas a elementos civiles, etc.

A la vista de estas misiones militares que viene desarrollando el Insti-
tuto fuera del territorio nacional, parece del todo licita la reflexiéon que se
hace el General Pardo de Santayana sobre lo curioso que resulta que
teniendo Espafia la Guardia Civil como policia militar bien acreditada en el
mundo, los Ejércitos espafioles tengan que organizar en precario sus pro-
pias policias militares particulares e incluso tener que contratar servicios
especificos de seguridad a empresas privadas (52). Es claro, pues, que
estas funciones de policia militar constituyen un primer grupo de misiones
militares que pueden serle encomendadas a la Guardia Civil, de acuerdo
con lo dispuesto en los precitados arts. 38 de la LO 6/1980y 9.b) y 14.3
de la LO 2/1986. Junto a ellas, otras posibles misiones militares que en
tiempo de paz puede cumplir el Cuerpo de la Guardia Civil son las de inte-
ligencia y contrainteligencia en las Secciones correspondientes de los
Estados Mayores de los Mandos Operativos de las Fuerzas Armadas, en
las que podian integrarse miembros del Instituto, como asi también en las
Secciones de cooperacién civico-militar (CIMIC).

LA JURISDICCION MILITAR

La existencia de una Jurisdiccién Militar, proclamada en el art. 117.5
de la Constitucion, al tiempo que constituye uno de los elementos que
otorga caracter institucional a la organizacién militar (53), es también, sin
duda, una de las mas salientes peculiaridades que singularizan a esta
tltima frente a otras instituciones publicas, por la incardinacion de parte
de sus componentes en dos diferentes poderes del Estado, el Ejecutivo
(las Fuerzas Armadas, la Administracion Militar y la Guardia Civil) y en el

(52) PARDO DE SANTAYANA Y CoLoMA, Jost R. “Criterios Béasicos de la Defensa Nacional. La
Administracion Militar”, op. cit. pags. 110-111.

(53) TrILLO-FIGUEROA MARTINEZ-CONDE, FEDERICO. “Las Fuerzas Armadas en la Constitucion Espa-
flola”, op. cit., pag. 75: “No cabe dudar que el aspecto administrativo es uno de los mas
destacados del fendmeno militar, pero no es exclusivo. Existe una Administracion Militar,
pero también existe con propia sustantividad una Jurisdiccion militar cuya autonomia esta
también garantizada constitucionalmente dentro del principio de unidad jurisdiccional...”.
Esta misma garantia constitucional de la Jurisdiccion Militar la subraya también FERNANDEZ
SEGADO, hasta el punto de configurar su existencia, delimitada competencialmente “al
ambito estrictamente castrense”, como uno de los principios a los que ha de atenerse el
legislador ordinario a la hora de la ordenacion de la defensa nacional y la organizacion mili-
tar. FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO. “Las Fuerzas Armadas”, op. cit., pag. 462.
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Judicial (la Jurisdiccion Militar). Fuera de toda duda esta que la Jurisdic-
cién Militar no pertenece a las Fuerzas Armadas ni se integra en ellas,
como sefiala atinadamente la doctrina (54) y establece, por lo demas,
expresamente en su art. 1.° la propia Ley Organica 4/1987, de 15 de julio,
de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, que la describe
positivamente como “integrante del Poder Judicial del Estado”.

A esto Ultimo parece animar Ultimamente el Dictamen de la Comision
Mixta Congreso-Senado de 11 de mayo de 1998, con vistas a un desarro-
llo méas acabado de dicho proceso de integracion, cuando se sefiala en el
apartado 2.2 de ese texto parlamentario como uno de los principios gene-
rales en los que debe sustentarse el nuevo modelo de Fuerzas Armadas
profesionales el de seguir “profundizando en los objetivos de vertebrar la
justicia militar con la ordinaria, en aplicacién del principio constitucional de
unidad jurisdiccional” (55). Mas, es lo cierto, a pesar de todo, que la refe-
rida integraciéon de la Jurisdiccion Militar en el Poder Judicial del Estado
apenas se ha materializado hasta ahora mas que en la creaciéon, operada
por aquella Ley Organica 4/1987, de la Sala Quinta de lo Militar en el Tri-
bunal Supremo, como érgano jurisdiccional superior en el orden castrense.

Fuera de esto ultimo, los 6rganos de la jurisdiccidon militar tienen su
sede en edificios e instalaciones militares; se sostienen con cargo a los
presupuestos de Defensa, asi en lo relativo a sus gastos de funciona-
miento como en lo que respecta a las retribuciones del personal; este per-
sonal, por cierto, que sirve en aquellos 6rganos desarrollando funciones
judiciales, fiscales y auxiliares, conserva enteramente su status militar,
comenzando en lo material por el uso del uniforme en todos los actos del
servicio, incluidas las vistas; no pasa tampoco, en lo juridico, a ninguna
situacion administrativa especial dentro de la carrera militar, sino que con-
tinda plenamente en situaciéon de servicio activo dentro del Cuerpo Juridico
Militar al que pertenece, comun a las Fuerzas Armadas —u otros Cuerpos
Especificos de los Ejércitos, en el caso del personal auxiliar—; y, en fin, se

(54) Lorez RAMON, FERNANDO, Op. cit., p4g. 2.591: “En modo alguno puede pretenderse,
pues, que la Jurisdiccién Militar forma parte de las Fuerzas Armadas; se ejerce “en el
ambito estrictamente castrense” pero no es castrense, ya que las Fuerzas Armadas son
6rganos de la Administracion del Estado que no ejercen ninguin poder judicial”. En el
mismo sentido, Mozo SEOANE, ANTONIO, “Las Fuerzas Armadas y su ordenamiento juri-
dico (Una relectura del debate sobre el articulo 8 de la Constitucién)”, op. cit., pag. 629.
“Dictamen de la Comision Mixta, no permanente, para establecer la formula y plazos
para alcanzar la plena profesionalizacion de las Fuerzas Armadas, lo que conllevara la
no exigencia de la prestacion del servicio militar obligatorio”. Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales. Seccion Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A: Actividades Parla-
mentarias. Nim. 209, de 21 de mayo de 1998, pag. 6.

(55

=
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hallan, por lo demas, los jueces y fiscales militares sometidos en todo,
salvo en lo que a continuacion se dird, a las reglas morales de la Institucion
Militar que constituyen las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas,
promulgadas por Ley 85/1978, de 28 de diciembre, a las disposiciones de
caracter funcionarial militar contenidas en la Ley 17/1999, de 18 de mayo,
de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, y al ordenamiento san-
cionador castrense establecido en la Ley Organica 13/1985, de 9 de
diciembre, del Cédigo Penal Militar y en la Ley Orgénica 8/1998, de 2 de
diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas: son militares
y el estatuto militar se les aplica integramente, con las solas peculiaridades
que se contienen en diversos preceptos de este Ultimo y en la propia Ley
Organica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccién Militar, con el
fin de salvaguardar su inamovilidad e independencia (56).

En definitiva, como observa atinadamente Pefarrubia Iza (57), los
organos jurisdiccionales militares son, precisamente, eso: militares, aun-
que estén ejerciendo el poder judicial del Estado en el ambito estricta-
mente castrense. Forman parte, sin duda, de la organizacion militar, en el
sentido institucional con el que aparece constitucionalmente acotado
dicho concepto. Por ello, parece obligada la referencia a la Jurisdicciéon
Militar en el articulado de la futura Ley Organica, a imagen de lo que acon-
tece positivamente en el articulo 40 de la actual Ley Orgéanica 6/1980, de
1 de julio, por la que se regulan los criterios basicos de la Defensa Nacio-
nal y la Organizacion Militar, si bien, no parece necesaria una referencia
normativa tan extensa como la que se contiene en aquel precepto (58).

(56) Asi, por ejemplo, el art. 41 de la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas: “1. La potestad disciplinaria por falta leve sobre los miembros del Cuerpo
Juridico Militar que ejerzan funciones judiciales sera ejercida por los Presidentes de los
correspondientes Tribunales Militares Territoriales y, en su caso, por el Auditor-Presi-
dente del Tribunal Militar Central, al cual corresponderd también sancionar las faltas
graves. 2. La potestad disciplinaria sobre los miembros del Cuerpo Juridico Militar que
ejerzan funciones fiscales sera ejercida por el Ministro de Defensa o por los Jefes de su
propio Cuerpo de los que dependan organicamente en el ambito de sus respectivas
competencias. 3. La potestad disciplinaria en los supuestos anteriores seré ejercida sin
perjuicio de los que dispongan las leyes sobre organizacién de los érganos judiciales
militares.” Véase, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JOSE Luls, “Potestad disciplinaria mili-
tar sobre los miembros del Cuerpo Juridico Militar en funciones judiciales y fiscales”, en
los “Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas”, varios autores, coor-
dinados por el mismo. Secretaria General Técnica del Ministerio de Defensa. Madrid,
2000, pags. 839y ss.

(57) PENARRUBIA IzA, JOAQUIN MARIA. “Presupuestos constitucionales de la funcion militar”, op.
cit., pag. 66.

(58) Articulo 40 Ley Orgénica 6/1980: “1.La Justicia Militar se administrard en nombre del
Rey en la forma que sefiale el Codigo de Justicia Militar y de acuerdo con lo dispuesto
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Tal extension, a todas luces desmesurada para la expresién de unos
simples criterios basicos, como corresponde propiamente al objeto de la
Ley, debe explicarse en funcién de la intencién que entonces albergo el
legislador de hacer de dicho precepto una disposicion programética de la
reforma de la Jurisdiccion Militar, que posteriormente seria llevada a
efecto con la liquidacion paulatina del Codigo de Justicia Militar de 1945,
mediante la promulgacion sucesiva de hasta otras cuatro Leyes Organicas
mas y una Ley ordinaria, a saber: la Ley Orgénica 12/1985, de 27 de
noviembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas —luego sus-
tituida con el tiempo por la Ley Orgénica 8/1998, de 2 de diciembre, sobre
la misma materia—, la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, del
Caodigo Penal Militar, la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de Compe-
tencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, la Ley 9/1988, de 21 de
abril, de Planta y Organizacion de la Jurisdiccion Militar —sustituida tam-
bién luego por la Ley 44/1998, de 15 de diciembre— y la Ley Orgéanica
2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.

Producida ya esta articulacién normativa de la Jurisdiccion Militar de
acuerdo con los principios de la Constitucion, la referencia a la misma en
la futura Ley podria ser tan escueta como sigue:

Los 6rganos de la Jurisdiccion Militar, incardinados en el Poder Judi-
cial del Estado sin mas especificidades que las derivadas de la con-
dicion militar de sus miembros, ejercen la potestad punitiva y con-
trolan la legalidad de la actuacion administrativa en el &mbito
estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de
acuerdo con la Constitucién y sus leyes reguladoras.

Se pretende asi posibilitar el ejercicio de la Jurisdiccion Militar, siem-
pre dentro del ambito estrictamente castrense, también en el orden con-
tencioso-administrativo, ademas del penal, al que la Constitucion no

en el articulo 123 de la Constitucion. 2. La ley regula el ejercicio de la Jurisdicciéon Mili-
tar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, bajo los
principios de especialidad jurisdiccional, salvaguardando debidamente la unidad de
Poder Judicial del Estado. 3. La Jurisdiccion Militar conocera, juzgard y ejecutara lo juz-
gado en los procedimientos que en la misma se sigan, conforme a lo establecido en el
Cédigo de Justicia Militar. 4. El procedimiento penal militar establecera la garantia de
defensa. La apelacion, casacioén o revision de los fallos de los Jueces o Tribunales esta-
ran regulados en el Codigo de Justicia Militar con las restricciones que para el estado
de sitio o tiempo de guerra se determinen. 5. La constitucién, funcionamiento, gobierno
y estatuto de la autoridad Judicial Militar, sus Juzgados, Tribunales y Ministerio Fiscal
Juridico-Militar y el personal a ellos asignados, se regulara en la ley y en los reglamen-
tos de su desarrollo”.
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constrifie de ninguna manera el ejercicio de dicha Jurisdiccién (59), como
bien lo revela el hecho de que positivamente se haya atribuido también
con normalidad a la repetida Jurisdiccién el conocimiento del recurso con-
tencioso-disciplinario militar (60).

(59)

Como escribe el General PARDO DE SANTAYANA, “la Jurisdiccion Militar ha reducido mucho
sus competencias, con lo que asuntos de gran trascendencia para la moral militar estan
en manos de Tribunales civiles, que dictan sentencias a veces contradictorias, y la
influencia de dicha Jurisdiccién se ha limitado practicamente al ambito disciplinario”.
PARDO DE SANTAYANA Y CoLomA, Joskt R., “Criterios bésicos de la Defensa Nacional. La
Administracion militar”, op. cit., pag. 108.

Desde un punto de vista de lege ferenda, serfa necesario a los fines extensivos ya
dichos, del ejercicio de la Jurisdiccién Militar al orden contencioso-administrativo den-
tro del ambito estrictamente castrense, introducir una Disposicion Adicional a la Ley
Organica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccién Militar, cuyo tenor podria
ser el que a continuacioén se indica, con caracter meramente tentativo:

“Disposicion Adicional Décima.

1. Correspondera a los érganos de la Jurisdiccion Militar el conocimiento de las pre-
tensiones que se deduzcan en relacion con la actuacién y las disposiciones generales
emanadas de los mandos militares y demés 6rganos y autoridades del Ministerio de
Defensa en el &mbito estrictamente castrense.

En tal concepto, correspondera a la Jurisdiccién Militar el conocimiento de los recursos con-
tencioso-administrativos que se interpongan en las siguientes materias, siempre que las dis-
posiciones, actos, inactividad o actuaciones materiales objeto de impugnacion afecten Uni-
camente a derechos o intereses legitimos de quienes ostenten legalmente condiciéon militar:
a) mando y organizacion militar;

b) régimen del personal de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil; y

c) funciones, deberes y derechos del militar establecidos en las Reales Ordenanzas.

2. la Sala Quinta del Tribunal Supremo conocera:

a) en Unica instancia, de los recursos que se deduzcan en relacién con las materias refe-
ridas en el apartado 1, cuando que se trate de actos o disposiciones dictados o refor-
mados por el Ministro de Defensa; vy,

b) de los recursos de casacion y revision contra las resoluciones dictadas por la Sala de
Justicia del Tribunal Militar Central o por los Tribunales Militares Territoriales.

3. La Sala de Justicia del Tribunal Militar Central serd la competente para conocer en
Unica instancia de los recursos que se deduzcan en relacion con las materias referidas
en el apartado 1, cuando se trate de actos o disposiciones dictados o reformados por
el Jefe del Estado Mayor de la Defensa, Secretario de Estado de Defensa, Jefes de
Estado Mayor de cada Ejército, Subsecretario de Defensa y demés Autoridades cen-
trales del Departamento, Director General de la Guardia Civil y Oficiales Generales.

4. Los Tribunales Militares Territoriales seran competentes para conocer en Unica ins-
tancia de los recursos que se deduzcan en relacion con las materias referidas en el
apartado 1, cuando se trate de actos o disposiciones dictados por los mandos milita-
res y que no sean competencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo ni de la Sala de
Justicia del Tribunal Militar Central.

5. La normativa procesal por la que se regira la tramitacién de los recursos contencioso-
administrativos contemplados en esta Disposicién sera la establecida en la Ley regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Para el conocimiento de dichos
recursos, la Sala de Justicia del Tribunal Militar Central y los Tribunales Militares Terri-
toriales se constituiran conforme a lo prevenido en la Ley Organica de Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Militar con respecto a los recursos contencioso-disci-
plinarios militares”.
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