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I. LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS FUERZAS ARMADAS

1. LOS DERECHOS HUMANOS

Vamos a exponer en qué medida y extensiéon se aplica la
libertad de opinién a los componentes de las Fuerzas Armadas.
Dicha libertad estd integrada en lo que se conoce por derechos
humanos o derechos del hombre, uti%zando estas expresiones en
el sentido de que se trata de ciertos derechos inherentes al ser
humano, consustanciales con su propia naturaleza.

Ahora bien, ¢cuiles son esos derechos humanos? Si se los
considera como estrictamente naturales, la enumeracién seria
corta, pero a lo largo de los tiempos modernos se manifiesta
una notable ampliacién de los mismos, lo cual se traduce, al
pretender aplicarlos a la esfera militar, en motivo de debates
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e incertidumbre sobre cuales se deben de conocer y con qué
amplitud para que no entorpezcan o pongan en peligro el cum-
plimiento de la misién fundamental que tienen confiada las Fuer-
zas Armadas.

En este sentido, puede sefiarlarse nuestra reciente Constitu-
ci6én donde en el Titulo I y bajo el epigrafe «De los derechos y de-
beres fundamentales» se dice en el articulo 10 que «la dignidad
de Ia persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a a ley y a los
derechos de los demis son el fundamento del orden politico
y de la paz social». La Secci6n primera del Capitulo segundo de
este titulo reconoce los siguientes derechos fundamentales y li-
bertades: i dad ante la ley (art. 14), derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral (art. 15), libertad ideolégica, religiosa
y de culto (art. 16), libertad y seguridad personal (art. 17), dere-
cho al honor, a la intimidad, a la propia im y a la inviolabi-
lidad del domicilio (art. 18), libertad de residencia y circulacién
(art. 19), de resién (art. 20), de reunién (art. 21) y de educa-
cién (art. 27), libertad de sindicacién y derechos de Kuelga (art.
28) y de peticién (art. 29).

Dentro de las Secciones 2. y 3* se recogen los derechos de
propiedad (art. 33), de fundacién (art. 34), al trabajo (concebido
también como deber en el art. 35), a la proteccién de la salud
(art. 43), a la cultura (art. 44), a disfrutar de un medio ambiente
(art. 45) y a la vivienda (art. 47).

Segin el art. 53 los derechos y libertades reconocidos en el
citado Capftulo segundo «vinculan a todos los poderes puiblicos.
Sélo por ley, que en todo caso deber4 respetar su contenido esen-
cial, podré regularse el ejercicio de tales derechos y libertadess.

Pues bien, de este conglomerado de derechos, de desigual
valor y calidad, ¢cuéles se aplicaran fntegramente a los miembros
de las Fuerzas Armadas, cuiles se aplicardn con restricciones,
mds o menos amplias, y de cudles serdn excluidos? (cémo va
a compaginarse el ejercicio de los derechos y libertades «consti-
tucionalizados», en la esfera castrense para que no padezca el
objetivo fundamental de los Ejércitos que segin el articulo 8 es
«garantizar la soberanfa e ind dencia de Espafia, defender
su integridad territorial y el ordenamiento constitucionals?

Como es légico, no vamos a analizar ahora la evolucién his-
térica de esos derechos, pero sf queremos recordar brevemente

el reconocimiento de los mismos en dos textos de &mbito inter-
nacional.

A) La Declaracién Universal de la O.N.U.

La Carta de las Naciones Unidas proclamé en el predmbulo
que los pueblos de las Naciones Unidas estadn resueltos «a re-
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afirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la personal humana»s. El articulo 1.,
apartado 3., sefiala, entre los objetivos «realizar la cooperacién
internacional... en el desarrollo y estimulo del respeto a los de-
rechos humanos y a las libertades fundamentales de todoss.
Se trata, pues, de una declaracién abstracta en que se proclama
un principio con deseo de vocacién universal. No hay normas
concretas de desarollo sino una formulacién internacional de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales.

Para tratar de concretar estos derechos se constituyé una
comisién que preparé un proyecto que luego dio lugar a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris el 10 de
diciembre de 1948 por 48 votos a favor y ocho abstenciones.

Ahora bien, ésta, como todas las declaraciones internaciona-
les, no constituye un instrumento juridico obligatorio. No otor-
ga a las personas un derecho de accién ante la O.N.U. para con-
seguir la efectiva aplicacién de los derechos, sino que mas bien
se trata de una declaracién con fuerza moral que recoge una
ética internacional, una esperanza de su extensién hacia el futu-
ro. Ademads, la Asamblea General de la O.N.U. sélo puede hacer
«recomendaciones».

Sin embargo, entre nosotros, Truyol (1) considera a la De-
claracién como «la expresién de la conciencia juridica de la hu-
manidad» y como tal «fuente de un derecho superior» y estima
que no carece de valor juridico-positivo estrictamente hablando
«porque, en cierto modo, viene a constituir un desarrollo o una
interpretacién, y como tal cabe considerarla, de lo estipulado en
los articulos 55 y 56 de la cartax.

Los Estados Unidos han mantenido hasta hace o la ca-
rencia de caricter obligatorio de las disposiciones de la Carta
y de la Declaracién frente a los Estados. Es decir, suscribfan la
tesis de los que entienden que su valor es el de ser unos prin-
cipios programiticos puros y simples, desprovistos de efectos
juridicos. Sin embargo, las declaraciones de la Administracién
Carter deben considerarse como un cambio significativo de la
posicién oficial. A juicio de Schachter (2) el Gobierno americano

(1) Antonio TRuvoL: Los derechos humanos, Madrid, 1974, p. 3132,

(2) Oscar Scuacwier: «Les aspects juridiques de la politique améri-
caine en matiére de droits de 'hommes, en Les Droits de 'homme et les
rapports est-ouest. Probléemes Eolitiques et sociaux. La documentation
francaise, nam. 356, 1979, p. 7. En este articulo se exponen las premisas
juridicas de la posicién de los Estados Unidos y se recogen las formula-
ciones del Ministro de Asuntos Exteriores, Cyrus Vance, dividiendo en
triseg;:ndes categorfas los derechos que van a promover. La primera, los
de s de proteccién contra los atentados de gobiernos a la integridad
de la persona humana (tortura, crueldad, castigos inhumanocs, etc); la
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admite, hoy en dfa, el caricter obligatorio de los artfculos de
la Carta relativos a los derechos del hombre y su corolario,
a saber, que los Estados miembros deben rendir cuentas en el
a4mbito internacional de lo concerniente al respeto de estos de-
rechos en sus pafses.

B) EI Convenio Europeo

En el i4mbito europeo y tomando como punto de partida la
Declaracién Universal de la O.N.U. surgi6 el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fun-
damentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, que
fue completado més tarde con cinco protocolos firmados entre
1952 y 1966, de los cuales el primero (Paris, 20 de marzo de
1952) y el cuarto (Estrasburgo, 16 de septiembre de 1963) han
aumentado o precisado los derechos enumerados.

El gran avance del Convenio europeo sobre los Pactos de
Derechos Humanos de la O.N.U. estriba en que crea las vias ju-
ridicas adecuadas para otorgar una garantfa efectiva frente al
propio Estado. Para ello instauré unos 6rganos de decisién su-
pranacionales que quedan fuera del control de los Estados. B4-
sicamente la proteccién de los derechos enumerados en el Con-
venio y en los protocolos adicionales se realiza a través de la
Comisién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, a los que puede afiadirse el Comité de Ministros del Conse-
jo de Europa (3).

segunida, el derecho a satisfacer necesidades vitales, como alimentos, alo-
jamiento, higiene y educacién, que dependerd del desarrollo econémico
de cada pais; la tercera, los derechos civiles y politicos, como la libertad
de Ealabra, de opinién o reunién y el derecho de accién polftica.
1 idente Carter, en la ceremonia organizada en la Casa Blanca el
6 de diciembre de 1978 con motivo del treinta aniversario de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, decfa: «Yo he tratado de reavivar
la llama de los derechos humanos en el marco de la politica exterior de
los Estados Unidos. Durante los dos tiltimos afios he tratado de expresar
mis preocupaciones en la cuestién, paralelamente a la accién de nuestros
diplométicos y al cumplimiento por nuestro pafs de las obligaciones inter-
nacionales. Elevaremos la voz cada vez que los derechos del individuo se
violen en otros pafses... los derechos humanos son el motor de nuestra
poli.txczl exterior porque estin en el corazén mismo de nuestra identidad
nacionals,
(3) __Sobre el Convenio Europeo puede verse en nuestra doctrina: TRU-
you: Ob. czt;rg. 42-55; J. VArELA 00: La proteccion de los derechos
humanos, B ona, 1972, «Las limitaciones a los derechos humanos en la
urisprudencia_y Tribunal Europeo de Derechos del Hombre», en Rev. de
nstituciones Europeas, vol. 4, num. 1, enero-abril 1977, pp.. 223245, vy
ndm. 2, mayo-agosto 1977, p. 579-600; «Nota sobre la aplicacién de la Con-
vencién Europea de Derecgos del Hombre con relacién al 31 de diciembre
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Vamos a exponer brevemente su composicién y funciones,
puesto que Espafia firm6, en Estrasburgo, el Convenio el 24 de
noviembre de 1977, que posteriormente fue aprobado por las
Cortes. El Rey firm6 el Instrumento de Ratificacién el 26 de
septiembre de 1979, el cual ha sido depositado el 4 de octubre,
fecha en la que entr6 en vigor para Espaiia (4).

La Comision Europea de Derechos Humanos se compone de
un numero de miembros igual al de las partes contratantes, ele-
gidos por el Comité de Ministros de una lista elaborada por la
Mesa de la Asamblea Consultiva. La duracién de su mandato
es de seis afios, siendo reelegibles (arts. 20-22). Sus funciones
son las propias de un drgano judicial. Se exige que el deman-
dante haya agotado todos los recursos internos y que la recla-
macién se presente dentro del plazo de seis meses a partir de
la fecha de la resolucién interna definitiva (art. 26).

Debe destacarse que la Comisién conoce, no sélo de las de-
mandas de las partes contratantes sino también de las formula-
das «por cualquier persona fisica, organizacién no gubernamen-
tal o grupo de particulares» que se considere victima de una
violacién de los derechos reconocidos (art. 25), si bien para ad-
mitir este recurso individual es preciso que cada Estado sus-
criba una declaracién expresa. En el Instrumento de Ratifica-
ci6n, Espafia sefialé que tiene la intencién de formular la de-
claracién prevista en el art. 25 del Convenio, relativa a la com-
petencia de la Comisién para conocer demandas individuales,
«tan pronto como lo permita el desarrollo legislativo consiguien-
te a la promulgacién de la Constitucién espaiiola» (5).

En cuanto al procedimiento, si la Comisién declara admisi-
ble la demanda, puede proceder a un examen contradictorio
y a una investigacién, tratando luego de llegar a «un arreglo
amistoso del asunto que se inspire en el respeto de los derechos

de 1976» en la misma Revista, vol. 5, num. 1, enero-abril 1978, pp. 8592;
A. MarIN Lorez: «La garantia de los derechos humanos en el ambiente
europeo», en la misma Revista, vol. 2, 1975, nim. 1, enero-abril, pp. 73-89.

()) El Instrumento de Ratificaciéon aparece publicado en el «B.O.E.»
num. 243, de 10 de octubre de 1979. Hasta esta fecha, el Convenio ha sido
firmado o ratificado por veintitin Estados: Austria, Bélgica, Chipre, Dina-
marca, Espafia, Francia, Republica Federal de Alemania, Grecia, Islandia,
Irlanda, Italia, Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Noruega,
Portugal, Suecia, Suiza, Turqufa y Reino Unido.

(5) Puede indicarse, también, que Espaiia se reservé la aplicacién de
los artfculos 5 (sobre privacién de libertad) y 6 (sobre derechos del acu-
sado) «en la medida en que fueran incompatibles con las disposiciones
que, en relacién con el régimen disciplinario de las Fuerzas , S€
contienen en el Titulo XV del Tratado do y en el Titulo XXIV del
Tratado tercero del Cédigo de Justicia Militar». Anslogas reservas para
los militares formularon, en su dia, Francia y Portugal.
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humanos tal como los reconoce el presente Convenio» (art. 28).
Si no se obtiene una conciliacién, la Comisién redacta un infor-
me con las propuestas adecuadas, el cual se transmite al Comité
de Ministros y a los Estados interesados. Si en el plazo de tres
meses, el asunto no se ha deferido al Tribunal Europeo por
la Comisién o cualquier Estado contratante, el Comité de Mi-
nistros decide, por voto mayoritario de dos tercios, si ha habido
o no violacién del Convenio, fijando un plazo para que el Estado
en cuestién tome las medidas que se deriven de dicha deci-
sién (art. 32).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se compone de
un nimero de magistrados igual al de los miembros de{)%onse-
jo de Europa, elegidos por un periodo de nueve afios, y desig-
nados por la Asamblea Consultiva de una lista de personas
presentada por los Estados miembros, debiendo cada uno de
estos proponer tres candidatos (art. 39).

Ante las dificultades que suponfa admitir la creacién de un
tribunal internacional con jurisdiccién obligatoria sobre los Es-
tados, el art. 46 exige de las partes contratantes una declara-
cién expresa de aceptacién de dicha jurisdicciéon. A pesar de
ello, de los 21 Estados que han firmado o ratificado el Conve-
nio, s6lo cuatro no la han formulado: Chipre, Liechtenstein,
Malta y Turquia. Espafia la ha reconocido por un periodo de
tres afios, a partir del 15 de octubre de 1979, como obligatoria
de pleno derecho, bajo condicién de reciprocidad. Salvo Irlanda,
que no ha fijado plazo, el resto de los Estados le sefialan entre
tres y cinco afios.

El Tribunal entiende de todos los asuntos relativos a inter-
pretacién y aplicacién del Convenio (art. 45), decide sobre su
propia competencia, caso de ser discutida (art. 49) y sus sen-
tencias son motivadas y definitivas, las cuales se trasladan al
Consejo de Ministros para vigilar su ejecucién (arts. 51, 52 y 54).
Cabe sefialar, también, que seguin el articulo 8 del Estatuto del
Consejo de Europa, el Estado miembro que hubiera violado al-
gun derecho fundamental del hombre puede ser expulsado del
mismo, si bien este precepto exige que se trate de una contra-
vencién grave. Una vez acreditada, puede ser suspendido en su
derecho de representacion e invitado por el Comité de Ministros
a retirarse del Consejo y caso de no tomar en cuenta «dicha
invitacién» es cuando entra en juego la exclusién, que se verifi-
ca por el propio Comité y a partir de la fecha que fije.

C) El respeto a los derechos humanos

A pesar de que en las ultimas décadas los derechos huma-
nos han ido siendo recogidos cada vez con més intensidad en
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los derechos nacionales e internacional, dista mucho de lograrse
unos criterios uniformes en su efectividad préctica (6), pero
esto no debe extrafiarnos porque pese a tratar de homogenei-
zarse la humanidad sobre patrones comunes y esquemas uni-
versales, las diferencias entre unos y otros Estados son pro-
fundas. Un poco menos de la mitad de los que forman la socie-
dad internacional tienen menos de 35 afios de existencia. Hay
Estados jovenes y viejos, enormes y pequefios, industrializados
y primitivos, desarrollados y subdesarrollados, capitalistas y co-
munistas, laicos y religiosos, pero todos pretenden ser demé-
cratas, humanistas y respetar los derechos fundamentales.

Sin embargo, cada dia nos enteramos de nuevas violacio-
nes (7) y esto ha llevado a afirmar que las violaciones de esos
derechos han aumentado, mas bien que disminuido (8). En nues-
tra opinién puede dudarse de que la afirmacién sea rigurosa-
mente cierta, pues a lo largo de los tiempos y de las latitudes
siempre se han ido cometiendo estos atentados. Lo que ocurre,
en la actualidad, es que con el increible desarrollo de los medios
de comunicacién se pueden conocer los hechos, incluso con
rapidez, habiendo aumentado no sé6lo la constatacién de los
casos sino también el grado de nuestra sensibilidad.

Ahora bien, para el efectivo cumplimiento de los derechos
humanos no basta con una declaracién puramente formal (9),

(6) Cfr. La obra colectiva La protection internationale des droits de
I'homme, Bruxelles, 1977, especialmente: E. PEREz-VERA: «La protection de
I'humanité en Droit International», pp. 7-30; E. MULLER-RAPPARD: «Le Droit
d’ation en vertu des dispositions de la Convention Europeene des Droits
de 'hommes», pp. 31-64, y P. MERTENS: «Le droit a un recours effectif devant
l'autorité nationale competente dans les conventions internationales rela-
tives a la protection des droits de I'hommes», pp. 65-90.

(7) Amnistia Internacional acaba de publicar su iltimo informe en el
que se mencionan no menos de 111 paises en que se han violado los dere-
chos humanos, pero como hace notar Hammarberg no todos forman una
«lista n », algunos Estados se recogen porque han puesto importantes
dificultades para la futura proteccion de esos derechos, en Ammnesty Inter-
national Report 1978, London, 1979.

(8) Afirmacién que se encuentra en O. TRIFFTERER: Droits de I'homme
dans les Forces Armées. La liberté d'opinion et d’expression. «Rapport
général» presentado al VIII Congreso Internacional de la Sociedad Inter-
nacional de Derecho Penal Militar y de Derecho de la guerra. San Remo,
septiembre 1976, p. 2, y en «Das Folterverbot im nationalen und interna-
tionalen Recht. Anspruch un Wirklichkeits en Folter-Stellungnanme, Ana-
lysen, Vorchsl&'sg zur Abschaffung, «Amnesty international publicationss,
mayo 1976, p. 125.

(9 Para Hans-Peter SCHNEIDER, con los derechos fundamentales se
trata de ordenacién de esferas de la vida social que se han manifestado
como especialmente propensas a ser intervenidas por el Estado y por elio
se han manifestado como muy necesitadas de proteccién. Asf, por ejemplo,
se garantiza la libertad de opinién como un derecho subjetivo de defensa
frente al Estado porque los poderes dominantes tienden, segiin muestra
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se precisa la voluntaria y sincera colaboracién de los gobier-
nos y, en algunos casos, de sus parlamentos, porque los pode-
res establecidos tienden a reglamentar en el plano juridico y a
clasificar en la préctica los derechos segiin sus propios princi-
pios y las peculiaridades del ambito en que se desenvuelven.
Esta aplicacién e interpretacién practica, hoy en dia, se ve difi-
cultada por el mundo agitado en que nos ha correspondido vivir:
amenazas exteriores e interiores, terrorismo, movimientos inde-
pendentistas, etc. De aqui que los gobiernos traten de estable-
cer reservas y limitaciones, lo que ha movido a Mourgeon (10)
a escribir, un tanto amargamente, que «si la ausencia de Poder
destruye el reconocimiento de los derechos, su intervencién los
desvirtua. Basta con que las normas complementarias apliquen
las condiciones, excepciones y otras restricciones o que las ac-
ciones materiales se dosifiquen en el momento oportuno». A con-
tinuacién, como uno de los ejemplos, dice: «Una ley (13 julio
1972) relativa al estatuto general de los militares, reconoce que
«gozan» de todos los derechos y libertades de los ciudadanos
y enseguida prohibe o restringe considerablemente el ejercicio
de ellos en lo referente a la libertad de expresién para mante-
ner el Ejército en la situacién de ser el Gran mudos.

Hemos de sefialar que el articulo 10 de nuestra Constitucién
considera «la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes» como uno de los fundamentos del orden
politico y de la paz social, afiadiendo que «las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafias. De aqui la importancia de los dos textos citados
anteriormente en relacién con la aplicacién de los derechos y
libertades a una esfera especifica como es la de las Fuerzas
Armadas.

2. DEMOCRACIA Y FUERZAS ARMADAS

A) El articulo 8, pdrrafo 2.° de la Constitucién

El articulo 9 de la Constitucién impone a todos los ciuda-
danos y poderes piiblicos la observancia de la misma y del res-
to del ordenamiento juridico. Precepto de cardcter general que

la experiencia, a contrarrel?tar lcpiniones inoéngodas, sobre todo cuando
AIMENAzan con poner en gro la propia posicién de er. «Peculiaridad
y funcién de los derechos fundamentales en el E?t?i?io constitucional
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se reitera en el ambito de los Ejércitos con el articulo 11 de las
Reales Ordenanzas, aprobadas por Ley 85/1978, de 28 de di-
ciembre, al referirse a la disciplina que «tiene su expresién co-
lectiva en el acatamiento a la Constitucién, a la que la Institu-
cién Militar esta subordinadas.

El articulo 8, parrafo segundo, de la Constitucién prescribe
que <una ley orgénica regulari las bases de la organizacién mi-
litar conforme a los principios de la presente Constitucién», pe-
ro ;qué principios van a recogerse? ¢todos los enunciados o que
se desprenden del propio texto constitucional? ¢qué restriccio-
nes se van a imponer -——o se pueden imponer— de los derechos
fundamentales enumerados cuando se trata de componentes de
los Ejércitos?

Pensamos que lo que se pretende es simplemente enunciar la
regla de que las normas, cualquiera que sea su nivel, que han
de regular la organizacién de las Fuerzas Armadas, deben res-
ponder a los principios democraticos que informan la Consti-
tucién, pero no puede pretender que las normas a aplicar a los
ciudadanos, a los particulares, se hagan a los militares con la
misma medida y amplitud. No es concebible, por ejemplo, que
la designacién de los mandos se realice por elecciones entre
los inferiores o que toda orden recibida sea sometida a debate
y discusién. Entendemos que lo que se ha querido decir es que
el conjunto de disposiciones sobre los Ejércitos, es decir, el
ordenamiento militar, no puede ser algo contrapuesto o esen-
cialmente distinto del ordenamiento general del Estado y, en
particular, de la Constitucién (11), que las fuentes del Derecho
Militar deben derivarse, y engarzarse en el sistema jurfdico que

democréticos, en Rev. de Estudios Politicos, nim. 7, nueva época, enero-

febrero 1979, p. 16. .

(10) J. MoUrRGEON: Les droits de 'homme, P.UF., 1978, p. 87.

(11) «Los Ejércitos de un régimen democratico en cuanto a polftica
se refiere, deben inspirarse en un respeto absoluto a la Constitucién...
El artculo 11 de nuestras Ordenanzas dice que «la disciplina, factor de
cohesion que obliga a todos por igual, serd practicada y exigida como
norma de actuacion. Tiene su expresién colectiva en el acatamiento a la
Constitucién, a que la Institucién Militar estd subordinada». Ambas nor-
mas definen claramente la funcién de las Fuerzas Armadas y su relacién
con la rema ley de la sociedad a la que pertenecens. Declaraciones del
Jefe del do Mayor del Ejército, Tte. General Gabeiras, a la Agencia
Efe, recogidas por la prensa del 10 de junio de 1979. «Un buen oficial ha
de ser ante todo una persona integra y armoniosa, un buen ciudadano,
abierto al nuevo orden institucional... Las Fuerzas Armadas no existen
por sf y para sf, sino en funcién de la nacién, de nuestra sociedad, del
pueblo ‘espafiol». Alocucién a los mandos el 20 de agosto de 1979 en la
toma de posesion del nuevo Director de la Academia General Militar de
Zaragoza, General Pinilla.
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informa la nacién, pero esto no impide realizar las adaptaciones
exigidas por el ambito especifico al que se destinan. En suma,
el ordenamiento militar ha de inspirarse en los principios cons-
titucionales, debe informarse de su mismo espiritu democrético,
pero no puede adoptar los mismos métodos democraticos. Por
ejemplo, la privacién de libertad en todas las constituciones
modernas se confiere a las autoridades judiciales y, sin em-
bargo, en todos los Ejércitos se mantienen las normas disci-
plinarias que permiten imponer sanciones de arresto a los auto-
res de determinadas faltas (12), lo cual es ineludible, aunque
se haga con el debido respeto a la persona humana, porque co-
mo ha sefialado Trechsel (13), «no es posible, sin embargo,
atribuirles (a los militares) todos los derechos que ellos deben
defender».

Hoy en dia, que tan en boga esta la palabra democracia, he-
mos de sefialar la dificultad de precisar su contenido y las
diversas acepciones que se dan a su concepto. Hace mas de dos-
cientos afios ya Rousseau (14) advertia que «tomando el tér-
mino en su rigurosa acepcién no ha existido nunca verdadera
democracia, ni existird jamas. Va contra el orden natural que
el gran numero gobierne y el pequefio sea gobernado» y ahora,
Alain (15) se hace la siguiente humilde reflexién: «Conozco
cierto niimero de buenos espiritus que tratan de definir la de-
mocracia. Yo he trabajado a menudo y sin llegar a decir otra
cosa que vulgaridades, las cuales, ademas, no resisten una se-
vera criticar». En la actualidad se ha producido un verdadero
abuso del término; se habla de democracia politica, econémica,
social, etc,, incluso, ha prendido en aquellos paises dominados
por la ideologia marxista, cuando afirman que sus regimenes
son democraticos y se llaman democracias populares, lo que
ha llevado a la doctrina a hacer distinciones entre la democra-

(12) La duracién de los arrestos es de uno a ocho dfas en Bélgica; de
uno a quince dias en Italia; de tres dias a tres semanas en Alemania
Federal; de uno a veintiocho dias en Inglaterra; de uno a sesenta dfas
en Francia, Portugal y Espaiia.

(13) Stefan TRECHSEL: «L’homme en uniforme et les droits de 'homme
en droit comparés, ponencia presentada al Coloquio de Besangon y publi-
cadia en L'Annuaire francais des Droits de 'Homme, tomo 1, 1974 p.

y siguientes, '

(14) Jean-Jacques RousseAu: El contrato social (trad. de Cons .
ges), Madrid, 1973, p. 70 (Cap. IV del Libro III). Al final del capmﬁ'f}gd?g.
«no hay gobierno tan expuesto a las guerras civiles y a las agitaciones
intestinas como el democratico o popular, porque no hay ningvin otro que
tienda tan fuerte y continuamente a cambiar de forma ni que exija mqas
vi‘ii:lbzincx; ydimés valor gzelra ;er :lnamegdo en la suya .. sj hubi]era un

o de dioses, se gobernaria democraticamen i
Fecto no conviene a los hombres., te. Un gobierno tan per-
(15) Politique, Paris, 1962, p. 9.
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cia liberal (que es la clasica, la que pone su acento sobre la li-
bertad como valor primario y esencial) y democracias autori-
tarias o marxistas (16).

Entre las notas que se dan como cualificativas de la auténti-
ca democracia (17) quizad la mas caracterfstica, en nuestra mo-
desta opinién, consista en la posibilidad que se otorga a los go-
bernados de controlar a sus gobernantes, dot4dndoles de los
medios para poder ejercer dicho control eficazmente. Desde
este punto de vista, no parece que la democratizacién tenga un
despejado campo de maniobras en el seno de las Fuerzas Arma-
das, ni siquiera en aquellos Ejércitos que han dado golpes de
Estado, no en un sentido conservador, sino reformista, revo-
lucionario. Entre ellos, el régimen «revolucionario nacionalista»
nacido en el Perti en 1968, bajo el General Velasco Alvarado, en
que el objeto de las Fuerzas Armadas consiste en la formacién
de una «democracia social de plena participacién» (18) o el

(16) André Hauriou, Jean GICQUEL y Patrice GELARD en su Droit consti-
tutionel et Institutiones politiques. Paris, 1975, Mise a Jour I" aodt 1978,
p- 356, marcan unas y otras diferencias: Los paises occidentales, aquellos
en que prima la libertad, realizan la Democracia politica o, al menos,
una aproximacién aceptable a ella. En cambio, apenas se preocupan de la
Democracia econémica o social y, a menudo, toleran que sea dolorosa-
mente contradicha. En efecto, 6por medio del desarrollo del capitalismo
y, en particular, la concentracion y el poder de numerosas empresas, los
paises de Occidente yuxtaponen, frecuentemente, las estructuras politicas
de tipo democritico y las estructuras econdémico-sociales de tipo oligéar-
quico o feudal. Los pafses marxistas, aquellos en los que se busca la
igualdad en las condiciones materiales de los hombres, realizan, o més
exactamente, intentan realizar, la Democracia econémica y social, pero les
preocupa poco la Democracia politica: el partido tnico y las elecciones
no disputadas, la ausencia de todo control parlamentario efectivo sobre
los Gogiernos, la falta de respeto por las libertades individuales (conside-
remos, en particular, las condenas de intelectuales), muestran claramente
que las exigencias de la Democracia politica son mal satisfechas.

(17) El Tte. General Milan del Bosch, Capitan General de la III Regién
Militar, en entrevista publicada en «ABC» del dia 23 de septiembre de
1979, a 1a pregunta: ¢es conciliable ser liberal y demdcrata y ser militar,
o la democracia no tiene nada que ver con la milicia?, contestaba: «De-
pende de lo que se interprete como ser "liberal y demoécrata”. Si se cree
que ser liberal y demdécrata consiste en fomentar la iniciativa en los
subordinados y pedir su opinién o parecer en lo que afecta al buen glo-
bierno de la unidad, manteniendo siempra a salvo la facultad de decidir
y la aceptacién plena de la responsabilidad, que son inherentes a la accién
del mando, lo liberal y demécrata es plenamente conciliable con la milicia.
Si, por el contrario, se interpreta como ser liberal y demécrata el "dejar
hacer, dejar pasar”, el renunciar a las pre tivas o atribuciones del
mando que —a todos los niveles— confieren las Ordenanzas, las Leyes
y los Reglamentos, la milicia es dificilmente conciliable con el ser liberal

y demécratas. . .
(18) «Plan Inca. Plan del Gobierno revolucionario de la Fuerza Arma-

das, Lima (s.d.), pp. 5 y 4647.
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més préximo a nosotros, en el tiempo y el espacio, de la revo-
lucién de los claveles de Portugal, cuyos autores han recibido
el aplauso incondicional de un amplio sector europeo, habiendo
sido calificados de «militares progresistas». Pues bien, estos ofi-
ciales revolucionarios que permitieron los comités de obreros
en las fabricas, rechazaron las asambleas generales en los esta-
blecimientos militares y la aparicién de las agrupaciones de sol-
dados bajo las siglas SUV (soldados unidos venceran). Esti-
maron que permitir los procedimientos democraticos supondria
la desaparicién del Ejército (19). El propio Reglamento de dis-
ciplina militar de 9 de abril de 1977, en su predmbulo enuncia
la disciplina como el primer medio indispensable para cumplir
integramente la misi6én que la comunidad militar constitucio-
nalmente tiene atribuida. Sin disciplina «no habrd Fuerzas Ar-
madas» y justifica la incompatibilidad con la existencia de un
estatuto idéntico a los de las restantes profesiones, en las es-
peciales condiciones del servicio que exigen hasta el sacrificio
de la propia vida.

Al hablar de la democratizacién de las Fuerzas Armadas se-
fiala Landi (20): «es cierto que las formas que se consideran
ordinariamente como propias de la democracia, asf la descen-
tralizacién, el autogobierno, la electividad de los cargos, el con-
trol de los subordinados sobre los actos de las autoridades su-
periores, etc. son resueltamente incompatibles con el organismo
militar y cada vez que se ha intentado introducirlas han tenido
efectos francamente destructores... Las Fuerzas Armadas se crean
por las Leyes del Estado y la jerarquia mas bien que un mero
accidente es un elemento esencial de la organizacién». Més tajan-
te, afirma Weil (21): «La democratizacién de la funcién pabli-
ca se acaba a la puerta de los cuarteless.

A juicio de Jean de Soto (22) la democracia tiene la intuicién

(19) El socidlogo A. RouQuIE en «Le camarade et le commandant. Ré
formisme militaire et légitimité institutionnelles, Rev. Francaise de Scien.
cie politique, nam. 3, junio 1979, p. 399, indica c{fe los oficiales portugueses
no admitieron que el movimiento social que habfan desencadenado hiciera
irrupcién en el seno de los regimientos; e«cuando los suboficiales y la
tropa se reagruparon sobre bases polfticas, cuando crearon «consejosw, los
ms de oficiales reaccionaron vivamente: «;Se viola la disciplina, se

an los valores fundamentales! Si proseguir la revolucién es al precio
de disgregar el Ejército, ise debe detener la revolucién!»

(20) G. Lanp1: «Action pénale et action disciplinaire. ponencia del
primer Congreso de la Société de droit pénal militaire et d {
guerre, Estrasburgo, 1960. e droit de la

(21) P. WrIL: «Armée et fonction publiques en la D, ;
P.UF,, 1958, p. 195, e efense National,

(22) J. o Soro: Grands services publi t ; :
Parfs, 1971, p. 213. publiques et enterprises mationales,
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de que el Ejército sin serlo, puede ser antidemocraitico y es me-
nos propenso que el conjunto de los ciudadanos a ciertas acti-
tudes cfvicas. Indica como ya Montesquieu advirtié6 que el Ejér-
cito siente méds deferencia por el Jefe del Estado que por las
Asambleas, lo que parece contrario a la ética cldsica de la de-
mocracia, afiadiendo que «el Ejército, instintivamente, busca
la personalizacién del poder, necesita una orden inequfvoca,
tranquilizante, que calme los escripulos de conciencia y en-
cuentra méas facilmente estas cualidades en un hombre que en
una Asambleas.

Con estas breves consideraciones queremos resaltar que to-
das las Constituciones contienen una enumeracién de los dere-
chos y libertades que se otorgan al ciudadano, aunque esta lis-
ta varfe segin los regimenes imperantes o, incluso, segin la
fecha de su promulgacién (cuanto més reciente, mas derechos
se incorporan; por ejemplo, la nuestra, en el art. 45, reconoce
el derecho a disfrutar del medio ambiente). Pues bien, todas las
libertades democraticas que la Constitucién enumera para pro-
teger a la persona no pueden ser aplicadas al pie de la letra, ni
en su total extensiéon cuando se trata del ciudadano que se
encuentra en las Fuerzas Armadas porque, como ha observa-
do Espésito (23), llevaria «pura y simplemente a su disoulcién
y a la transformacién de los militares en civiles». Pero es mds,
estas observaciones no son exclusivas del 4mbito que ahora con-
templamos, sino que son aplicables a otras esferas en las que
se exigen unos deberes y existen unos condicionamientos distin-
tos del entorno que rodea al comun de las gentes. Es el caso de
jueces y magistrados, miembros de la carrera Fiscal o del Cuer-
po Dip{omético, funcionarios piiblicos en general, o las relacio-
nes entre profesores y alumnos. A este respecto, resulta intere-
sante reproducir las palabras del Rector de la Universidad Com-
plutense de Madrid, Profesor Vian Ortufio, dichas el dfa 6 de
octubre de 1978 en el acto de apertura del curso 1978-79, cuan-
do tras proi’oner la creacién de un Consejo Social para dirigir
y fiscalizar la vida universitaria afiadia: «El Consejo Social pro-
tegerfa a la Universidad de una usual y falsa extrapolacién del
concepto de Democracia. Hay quien cree que el modelo de-
mocrético aplicable al sistema Sociedad entera es vélido para
el subsistema Universidad —o Justicia, Ejército, Sanidad, etc,.—
siendo asi que todo subsisterna necesita para serlo, tener iden-
tidad propia, distinta de la del sistema y de los demés subsis-
temas del conjunto; si no, sélo, seria una repeticién, es decir,

(23) Esrosrro: Rifforma dell'amministrazione e diritti costituzionali
dei cittadini, cit. por A. LoNco: Istituziomi di Diritto Militare, tomo I,
Roma, 1975, nota s]zo de 1a p. 226.
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un elemento igual o semejante a otro, y por ello redundante,
superfluo, innecesario. La Democracia inorginica —cada hom-
bre un voto— supone prescindir de la calidad, lo que es licito a
nivel de Sociedad entera, pero no cuando las diferencias de
calidad —la intelectual en nuestro caso— son el fundamento de
las funciones diferenciadas propias del subsistema, y cuando

se trata mas del ejercicio de deberes distintos y no de derechos
igualess.

En estos casos enunciados se trata de sectores o ambitos de-
terminados en los que el propio Estado crea unas estructuras
de autoridad al estimarlas necesarias para el cumplimiento de
unos fines especificos, de tal manera que alguno, o algunos, de
los derechos y libertades fundamentales se ven sometidos a cier-
tas restricciones. Este nexo que une a los miebros de las Fuer-
zas Armadas con el Estado y que se califica por la doctrina de
«relacién de sujeciéon especials (besonderes Gewaltverhiltnis,
relation spéciale de sujetion, rapporto di soggezione speciale)
se explica, en opinién de Vasak, porque el hombre de uniforme
«ha renunciado, al menos, a ejercitar algunos de sus derechos,
o ha aceptado de antemano que se limiten sus derechos en la
medida exigida por las necesidades del Cuerpo al que perte-
nece» (24).

Un precepto que guarda alguna analogfa con el articulo 8,
parrafo segundo de nuestra Constitucién, es el articulo 52, pa-
rrafo tltimo, de la Constitucién italiana de 1947: <La organi-
zacién de las Fuerzas Armadas se inspira en el espiritu democra-
tico de la Republica». Esta norma es mas precisa que la nues-
tra y —aun respondiendo al mismo contenido— resulta total-
mente inoperante si se queda en una pura formulacién, o si se
pretende plasmarla en la realidad como un ordenamiento juri-
dico calcado de la Constitucién, implicaria la negacién del prin-
cipio de autoridad, de la disciplina y, por lo anteriormente indi-
cado, la descomposicién y el fin de los Ejércitos.

Puesto que la futura Ley organica regulanda las bases de la
organizacién militar espafiola ha de ser discutida en las Cortes
puede ser conveniente recordar algunos pasajes de la discusién
parlamentaria italiana. La norma fue propuesta a la primera
Subcomisién por Moro (15 de noviembre de 1946) para
tizar que el espfritu democritico del pafs penetrara en el Ejérci-
to en forma compatible con la estructura jerarquica del mismo
Ejército. No es imaginable que la estructura jerérquica militar

«garan-

(20 R. Vasax: Les conventions internationales des droits de Fomme
et 'homme en uniforme, ponencia presentada al Coloquio dey
(79 diciembre 1972) sobre «Les droits de I'homme en uniformes:;
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sofoque la dignidad de la persona humana como ha ocurrido
muchas veces a través de los reglamentos de disciplinas.

Sin embargo, las criticas fueron abundantes. Para Sullo (20
de mayo de 1947) «si la democracia significa elecciones a los car-
gos y gobierno de la mayorfa, no comprendo cémo el espfritu
democritico puede estar en el Ejército y qué cosa puede signi-
ficar». A juicio de Colitto (22 de mayo de 1974) «<hablar de espi-
ritu democratico a propédsito del ordenamiento del Ejército, sig-
nifica decir una cosa, si se me permite, vacia de sentido, de la
misma manera que vacia de sentido resulta esta frase si se re-
pitiese a propésito del ordenamiento de la magistratura, de los
ministros, de la policia, etc.». En esta misma linea Rodi (19 de
mayo de 1947) estim6 que el parrafo «o estad privado de signi-
ficado en una nacién democratica, o se puede prestar a una in-
terpretacién particular, porque en las circunstancias actuales,
en las que demasiado frecuentemente se habla de espiritu de-
mocratico, puede esconder un peligro del cual ya tenemos una
amarga experiencia, esto es, la ingerencia politica en las filas
del Ejército... por tanto, no podemos hablar de Ejército anti-
democritico y de Ejército democratico, debemos hablar, sola-
mente, de Ejército.»

A pesar de todo, prevalecié el parrafo discutido. El ponente
de la Comisién, Merlin, expuso como habia que entenderlo: «Que-
remos el Ejército como institucién fuera y sobre la politica, com-
puesto de hombres dedicados unicamente al servicio de la Pa-
tria. La democracia en Italia no es un partido, es el régimen
que el pueblo italiano ha escogido con plena libertad... la de-
mocracia es el estado no de hecho, sino de derecho, de nuestro
pafs. Pedir que lo reconozca el Ejército es hacer obra de unién,
de concordia, no de divisién politica. Quiere decir, también, que
el Ejército, sin venir a menos el principio de unidad y discipli-
na, su organizacién y sus reglamentos no deben disminuir el
respeto de la dignidad y de la libertad humana que es el elemen-
to fundamental del progreso civil» (25).

B) Posicion del militar ante los derechos fundamentales

Cabe sustentar varias posturas en relaciéon con los derechos
humanos que se pueden reconocer a las Fuerzas Armadas. La pri-

Las citas de los debates parlamentarios estan tomadas de LoNGo:
Isti(tzusgioni, ci‘t:f, p. 224-225. Cfr. G. ROEHRSSEN: «Le forze armate nella Cos-
tituzione», en Nuova Rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza,
nim. 11-12, 1979, pp. 1237-1251, y en particular el comentario al articulo 52

de la p. 1240.
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mera y tradicional consiste en considerar al Ejército como algo
separado y distinto del resto de los ciudadanos, el militar difiere
sustancialmente del funcionario porque posee una vocacién cua-
lificada, se somete a una férrea disciplina, obedece incondicio-
nalmente las 6rdenes de sus superiores, las sanciones se impo-
nen de forma inmediata y ejemplar y estd dispuesto a ofrecer
su vida en defensa de la Patria.

En esta concepcién, y en razén de los fines a cumplir, el mi-
litar debe quedar, no sélo al de los que no lo son sino
también de ideologias polfticas :geterminadas. Ha de ejecutar
las 6rdenes que reciba, cualquiera que sean éstas y convertir-
se en un sujeto puramente pasivo, desde el punto de vista poli-
tico. «<El Ejército es ciego y mudo» diria Alg-edo de Vigny (26)
y esta pasividad ha sido considerada en Francia durante el si-
glo XIX como uno de los preceptos esenciales de la moral mili-
tar y medio destinado a asegurar el respeto permanente de un
principio: El Ejército serad y para siempre, «el Gran Mudo» (27)
Existe otra importante razén para mantener al Ejército dentro
de un circulo cerrado y hermético. Sentada la subordinacién al
poder civil y la sumisién a sus decisiones (28) hay un hecho
insoslayable y evidente: aquel detenta la fuerza fisica, lo cual
se traduce en recelos y temores ante la posibilidad de que pue-
da alzarse con el poder. Para tratar de evitario se pretende
hacer del militar un ciudadano diferente, con sus privilegios
y sus cargas y servidumbres, entre éstas la de sufrir una capitis
deminutio en el terreno de los derechos y libertades fundamen-
tales que se conceden a los dema4s, privandole de cualquier in-
tervencién en cuestiones politicas e, incluso, del derecho de
voto y el de ser elegido para cargos representativos. A esta fi-
losoffa responde lo que a principios de siglo, calific6 Hauriou de
cantonnement juridique de l'armée (29), en frase que ha he
cho fortuna y se encuentra repetida entre los autores que se
han ocupado del tema. Para conseguir este acantonamiento,
este aislamiento del resto de la nacién, enuncié dos reglas: la
exitencia de una organizacién y jerarquia auténomas y la priva-

(26) VIGNY: Servitude et grandeur militaires, 1835, Introduccién,

(27) Grand Muette. Michel SENecuAL: Droits rolitiques et liberté d'ex-
pression des officiers des Forces Armées. Parfs, 1964, p. 6.

(28) El articulo 12 de la «Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano», de 26 de to de 1789, dice: «La garantfa de los dere
chos del hombre y del ciudadano necesita una fuerza publica. Esta fuerza
se instituye, por tanto, Fm beneficio de todos y no para la utilidad par-
ticular de aquellos que la tienen a su cargos. Versién tomada del volumen
Textos bdsicos sobre derechos humanos de Peces-BARBA, Madrid, 1973, p. 89,

(29) M. Hauriou: Précis de droit constitutionnel, 2* ed. Parts, 1910
rp. 110115, b
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cién de una vida politica, incluida la electoral. Esta fue la idea
dominante durante la tercera Republica en Francia, que Duguit
(30) calificé asf: «Bl ideal serd que la Fuerza arma&a sea una
méiquina inconsciente que el Gobierno pueda poner en movi-
miento apretando un botén eléctricos.

Concepcién distinta a la que acaba de exponerse es la que
actualmente se tiene, al menos, en el mundo occidental y es
producto de la evolucién ocurrida en las tltimas décadas, reafir-
mando los derechos humanos y acentuando las ideas de parti-
cipacién de todos los ciudadanos en los asuntos del Bstad!c’). El
militar es un ser humano como los demés y, por conmsiguiente,
posee unos derechos fundamentales, igual que el resto de los
ciudadanos. «Como ellos tiene deberes frente al Estado y los
deberes de cada ciudadano frente al Estado estdn determina-
dos por la misién particular de cada uno. El militar tiene los
deberes que implica el hecho de ser miembro de una Fuerza
Armada cuya misién consiste en asegurar la proteccién de la
comunidad nacional> (31).

El cumplimiento de esta misién hace que se le impongan
algunas limitaciones a sus derechos, limitaciones que deben res-
tringirse a aquello que es estrictamente indispensable para el
interés publico y, ademas, como exige Robertson (32) en una
sociedacf democrética, han de estar establecidas por Ley. En es-
te sentido, el art. 53 de nuestra Constitucién introduce la re-
serva de ley en la regulacién del contenido de los derechos y li-

bertades fundamentales.

En suma, no debe producirse una disociacién entre los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y el resto de los sibditos del Es-
tado (33), no es necesario proceder a su esterilizacién politica,
sino sélo establecer algunas restricciones, de las que vamos a
exponer tnicamente aquellas que se refieren a la libertad de

opinién.

(30) L. Ducurr: Traité de droit constitutionnel, 2. ed., vol. 4, p. 5%4.

1) H. BosLY: Les droits de 'homme dans les forces armées. Presen-
taci(gn) del temaLdel Con, de San Remo (23-28 de septiembre de 1976),
«Société Internationale de Droit Penal Militaire et de Droit de 1la Guerres,

. 3

p. 3.
32) A. H. RoBerTsoN: La Convention européene des Droits de I'homme,
les (Pa)ctes des Nations Unies et les Forces Armés. Ponencia al Congreso
de San Remo, cit, p. 3. )

(33) «Fl Ejército tiene una ?ran funcién que cumplir. Efectivamente
es un Ejército que nace del pueblo y, por consiguiente, que presta servicio
al 0, Declaraciones de Felipe Gonzélez, Secretario Gen. del PSOE,

Nacional de Espaia, recogidas en la prensa madrilefia del 14 de

a
octubre de 1979,
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C) La libertad de opinién

Con la frase «libertad de opinién» vamos a referirnos a dos
aspectos que estan constituidos por la libertad de pensamiento
en sentido estricto y por la libertad de expresién (o de exterio-
rizacién del pensamiento). Un sector de la doctrina niega la dis-
tincién por entender que la primera al referirse al interior de
nuestra propia conciencia es algo juridicamente irrelevante y es
inatil garantizar aquello que no puede prohibirse.

Si bien es cierto que una opinién no puede ser objeto de
represiéon cuando quien la profesa, no la exterioriza, ha de te-
nerse en cuenta que esta hipdtesis extrema es muy improbable
que se dé en la practica porque la capacidad de disimular difi-
cilmente llega a ser absoluta. Usualmente suelen manifestarse
opiniones , o si no se hace con palabras, se verifica mediante
acciones, a través del comportamiento. El comprobar la opi-
nién que se sustenta serd una cuestiéon que ha de resolverse
con la utilizacién de los medios de prueba que cada Ordenamien-
to tiene establecidos (34).

No nos corresponde entrar en discusiones sobre la validez y
sustantividad de la indicada distincién (35). A los efectos de

(34) La represién del pensamiento en si ha tenido abundantes manifes-
taciones a lo largo de la Historia por motivaciones politicas o religiosas
(persecucién de cristianos, herejes, tribunales de la Inquisicién, etc.) en
las que se condenaba por simples indicios. Después de la Segunda Guerra
Mundial, especialmente en la época de la guerra fria, se han tomado me-
didas —como en el apartado siguiente se indicard— para evitar el ingreso
y permanencia en la Administracion Piblica de comunistas o simpatizan.
tes. En concreto, en los Estados Unidos, caso de negativa del interesado
se utilizé con frecuencia el acudir a la prueba de presunciones. '

(35) La libertad de expresion significa libertad para comunicarse, cual-
quiera que sea el contenido de esa comunicacién; libertad de opinién
O pensamiento s ‘E;mca gue, supuesta la libertad de expresién en si mis-
ma, no se proh un determinado pensamiento concreto. Esto puede
parecer arti icial, pero cobra sentido si nos fijamos en un supuesto espe-
cifico: la censura previa; en los regimenes en que los textos escritos es
preciso someterlos a censura previa antes de di%u.ndirlos, todo ciudadano
carece del derecho de expresar cualquier pensamiento; aqui, lo que se
?rohlbc es el hecho formal de expresar cualquier pensamiento, quien di-

unde libremente un escrito sin pasarlo por (}a censura comete un delito
o infraccién con mde(rendencna le lo que en aquel escrito se diga: r
tanto, no hay libertad de expresién; no puede expresarse libremer'xtepo el
Fmpio nsamiento, podrd expresarse si se somete a censura, es decir, sin
ibertad. Pongamos ahora otro supuesto, un Ordenamiento Juridico per-
mite difundir libremente cualquier texto, pero sujeta represivamente ape
autores a graves penas si hablan de politica, por ejemplo; asf, el hecsllll:
formal de la impresién no es delito, lo que es gglito €s expresar un deter.
minado tipo de opinién; asf, en tanto en el primer supuesto se prohfbe
el hecho mismo decir uler opinién sin previa censura cualqui
que fuera su contenido, en el segundo supuesto en cambio lo q(llleeg
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este trabajo es de utilidad porque nos da una pauta para dis-
cernir la posible aplicacién de restricciones a los componentes
de las Fuerzas Armadas. Al primer aspecto, es decir, a la libertad
de pensamiento estricto sensus, corresponden aquellas limita-
ciones que, mediante una discriminacién ideolégica, se resuel-
ven en una seleccién de las opiniones con la finalidad de impe-
dir solamente algunas de ellas. En cuanto al segundo aspecto,
manifestacion defu;;nsamiento a través de la libertad de expre-
sién, las limitaciones se imponen para impedir en determina-
das circunstancias (por ejemplo, en acto de servicio, dentro de
establecimientos militares) o a ciertas personas (Capitanes Ge-
nerales, Gobernadores Militares, Jefes de Unidades, etc) cual-
quier exteriorizacién de sus opiniones personales, con indepen-
dencia de cual sea el contenido de las mismas.

En base a esta distincién se deben diferenciar dos tipos fun-
damentales de cuestiones referentes a la libertad de opinién
de los militares, las cuales implican partir de principios diver-
sos a la hora de legislar sobre la materia. Ambos criterios de-
ben ser tenidos en cuenta, pero para obtener claridad en la re-
gulacién, deben ser netamente separados. -

En la primera hipétesis, la limitacién se dirige contra el
miembro de las Fuerzas Armadas, o aspirante a ingresar, en
cuanto que sustenta una determinada opinién y el hecho de
que la manifieste mis o menos abiertamente, tiene una impor-
tancia secundaria. Aquf la exteriorizacién del pensamiento no
se reprime en sf y por sf, sino sélo en cuanto sirve de medio de
prueba de que mantiene determinadas opiniones. Asi, el hecho
de no creer «en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola,
patria comun e indivisible de todos los espafioles» (art, 2 de Ia
Constitucién) o compartir la ideologia de organizaciones terro-
ristas, debe ser motivo para impedir el acceso o la permanen-
cia en los cuadros profesionales de los Ejércitos. La manifes-
tacién sélo servird para poder aplicar las correspondientes san-
ciones o exclusiones.

En la segunda hipétesis, las medidas coercitivas tienen por
objeto principal impedir la exteriorizacién del pensamiento co-
mo tal, siendo irrelevante (desde un lpunto de vista teérico) la
naturaleza ideolégica o el sentido de lo que se dice. Aqui, pues,
se impone una previa clasificacién de personas y circunstancias.

prohfbe es decir «A» 0 «B»; en el primer caso no habria libertad de
expresién (nadie puede expresarse sin previa censura), en el segundo pun-
to no habria libertad de opinién, sélo puede decirse «X» y «Z». T. CUADRA
SALCEDO, en la obra colectiva Sobre las libertades politicas en el Estado

espafiol. Valencia, 1977, p. 33. .
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Habrd que determinar cuindo hay obligacién de guardar una
prudente reserva o un absoluto silencio.

Resulta evidente que son aplicables a la libertad de opinién
las consideraciones generales hechas antes sobre los motivos
de restringir los derechos y libertades fundamentales, puesto
que la libertad de opinién es una de estas.

Partiendo de que actualmente la opinién mayoritaria es la de
considerar al militar como un ciudadano maés, debe reconocér-
sele, en principio, la libertad de opinién y restringirla solo en
aquello que sea indispensable para ¢l cumplimiento de los fi-
nes de la Institucién Militar. Estas iaridades se basan para
el militar de carrera, a juicio de Robert (36) en el caricter espe-
cifico de su condicién, de su tradicién y de su instituto, propug-
nando una mayor amplitud en la aplicacién de los derechos po-
liticos para evitar que «el Ejército se acurruque en su ghetto
ideolégico y culturals. Asimismo, defiende que los oficiales pue-
dan expresarse libremente «sin temer —en la medida en que
no son ni «partidistas», ni «alborotadoress, ni «polémicos», ni
«violentos>— que sus opiniones puedan dafiar directa o indi-
rectamente su carrea» (37) porque «no es facil condenar a los
hombres al silencio. Lo mismo cuando se han formado en la
disciplina. Lo mismo y sobre todo si, por vocacién, han aceptado
acatarla para siempre» (38).

Bl punto de partida de una futura reglamentacién puede
encontrarse en las recientes palabras del Jefe del Estado Mayor
del Ejército: «Dado que las Fuerzas Armadas son el pueblo
organizado, encuadrado para la defensa de la Nacién, no pue-
den estar aisladas de la sociedad, sino que deberan estar liga-
das al resto de las instituciones... los Ejércitos deben inspirarse
en la Constitucién, con una actitud firmemente apartidista, aun-
que de ninguna forma apolitica» (39).

(36) J. RoBerT: «Libertés publiques et Défenses, en Rev. du Droit
Public et de la Sciencie Politique, septiembre-octubre 1977, nam, 5. pp. 935-
959. En este articulo incurre en algunas exageraciones que reproduzco:
No se le puede negar la especificidad de su’condicidn, aunque, a veces, se
exagere su importancia. E.:‘f:e.c: icidad de tradicidn, en primer lugar. El mun-
do militar es un mundo rigido, cerrado, austero, gustosamente ilusionado
por el ejemﬁlo de sus mayores y ¢l culto de las virtudes del sacrificio y la
grandeza. Mundo que emana ideas perniciosas y a veces rehisa ver la
sociedad tal cual es. Especificidad del instinto, 2 continuacién. Salidos de
la Universidad de la muerte donde han aprendido a matar para no ser
muertos ellos mismos, el Ejército tiene como razén de ser eliminar al
adversario lo mas pronto y lo mas eficazmente posible. Asf la creacién de
los automatismos de combate son evidentemente poco propicios al com.
pleto_desarrollo de las libertades individuales (pp. 945-&6).

(37) ROBERT: art. cit,, p. 950,

(38)) RoBemT: art. cit, pp. 947948,

(39) Tte. General Gabeiras a la agencia Efe, 10 de junio de 1979
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II. LA LIBERTAD DE OPINION DE LOS FUNCIONARIOS

Antes de exponer c6mo se aplica la libertad de opinién y los
criterios que estimamos més adecuados para las Fuerzas Arma-
das, me ha parecido oportuno recoger en una breve sintesis la
situacion frente a los funcionarios publicos en general y ello
por estimar que los cuadros profesionales de los Ejércitos no se
diferencian sustancialmente del resto de los servidores piubli-
cos. Cierto que tienen sus propias peculiaridades y que los vincu-
los de subordinacién, ejercicio del mando, disciplina y deber
de obediencia, son més acusados en raz6n de la misi6n que
tienen encomendada, en cumplimiento de la cual les correspon-
de el deber de ofrecer la vida (40), ﬁzro esto no debe llevar
a exageraciones cuando se trata de saber como se han de ejer-
citar los derechos fundamentales y las libertades publicas.

El militar no forma una casta aparte. Por eso, los criterios
seguidos para los funcionarios publicos en general, pueden, en
principio, considerarse también, para los componentes de las
Fuerzas Armadas. Lo que ocurre es que al examinar el Derecho
comparado no se encuentran unas reglas uniformes para los
distintos Estados, ni siquiera de nuestra propia Europa oc-
cidental, pero lo que aparece en todos los ordenamientos es
la existencia de limitaciones, en mayor o menor medida, en cuan-
to a la libertad de opinién de los funcionarios. No podemos
recoger todas ellas, por la propia limitacién de este trabajo,
pero aludiremos a las méis importantes y generalizadas. En cuan-
to a la doctrina, manifiesta una clara tendencia a liberalizar el
derecho de opinién y a flexibilizar y aumentar los niveles permi-
tidos para la actividad politica del funcionario.

1. ESTADOS UNIDOS

En Estados Unidos, hoy en dia, se admite la imposicién de
restricciones a la libertad de opinién de los funcionarios publi-
cos y se considera que tales limitaciones son compatibles con la
existencia de los principios fundamentales de libertad e igual-

dad.
Superado a fines del siglo pasado la férmula del spoils sys-
tem, segin el cual todo cambio polftico implicaba un cambio

40) El articulo 186 de las Reales Ordenanzas de 28 de diciembre
de (197)8, inicia la enumeracién de los deberes y derechos de cardcter mili-
tar diciendo: «Estar siempre dispuesto a defender la Patria, incluso con
la ofrenda de su vida cuando fuera necesario, constituye el primero y mas
fundamental deber de todo militars, .
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de funcionarios, su reclutamiento se basa m#s que en las opi-
niones politicas, en los conocimientos profesionales y aptitu-
des de los candidatos. Fue la «Pendleton Act» de 1881 quien
inicié el nuevo método de seleccién al constituir un dérgano co-
legiado, compuesto por representantes de los partidos politicos
para apreciar objetivamente las condiciones de los aspirantes
al ingreso en la funcién publica, con independencia de su ideo-
logia, iniciando asi el merit system, cuya ampliacién, aun con
ciertas alternativas, se fue realizando progresivamente (41).

Asimismo, la «Pendleton Act» traté6 de poner a los funcio-
narios al abrigo de presiones politicas al disponer en su art.
2° que «ningdn funcionario serd obligado por esta condicién, a
contribuir a ninguna suscripcién publica, ni a prestar ningin
servicio politico. Por su negativa no podra ser cesado ni ser
objeto de ninguna medida discriminatorias.

Las limitaciones puede decirse que se inician con la Executi-
ve Order n° 642 de 3 de junio de 1907 del Presidente Teodoro
Roosevelt prohibiendo a determinados funcionarios tomar par-
te activa en campafias electorales o en actividades politicas.
Con la «Hatch Act» de 2 de agosto de 1939, aplicable a los fun-
cionarios federales, se viene a sancionar el deber de neutralidad
politica ya que se les prohibe crear un partido politico o perte-
necer a sus 6 os directivos, solicitar la participacién de otros
en funciones del partido, hacer campaiia a favor o en contra de
un partido politico o de sus candidatos, distribuir propaganda,
formar parte de un desfile o de una concentracién polftica, pe-
dir o aceptar fondos en favor de un partido y solicitar firmas
para una peticién politica (42).

Esta norma, cuya finalidad es la de conseguir la neutralidad
politica de los funcionarios y acentuar su profesionalidad, se
ve superada por una nueva direccién que se inicia en 1938 con
la creacién por la Camara de Representantes de una Comisién
sobre las actividades antiamericanas (la cual s6lo ces6 en sus
funciones en 1975) y muy especialmente con la Executive Order

41) Cfr. Cn. ZorGpIBE: «Le spoils system, technique de gouv .
en ;vuesggmi:ilstrative, 1%68, lgp. £1§4_Ac q gouvernements,
(42) re el sisterna de la «Hal t» norteamericana .
ciones posteriores, puede verse J. W. IRWIN: Hatch Act Dca-,z,,mm”mfg‘_
cal Actwity Cases) g; the U.S. Civil Service Commision, Wi 1949
P. VAN Rrpen: The History of the United States Civil sm%’vmk'
1958, pp. 339 y ss. G. BOGNETTIL: La libertd di espressione nella guirispru:

denza nord-americana, Milano 1958,1&252. H. RosB: «A Critical Look

pru-
Hatch Acts, en Harvard Law Rev., 1962, p. 510 y s8. M. LAMARQUE: La‘;m’hc‘

tion publigque {édlralz aux Etats Unis. Paris 1971, p. 42y gs. T. L X
D. Haser - N. : Political and Citvil Rights in ¢ 8. T. L Eagmson
York, 1977, vol. I, p. 360 y ss. " _"‘ United Sw_ es, New
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n.° 9835, dada en 1947 por el Presidente Truman, mediante la
cual se sometfa a todos los funcionarios federales a una inves-
tigacién sobre su fidelidad. Estos, y los aspirantes a ingresar
en la Administracién, debfan rellenar un cuestionario que era
controlado por el F.B.I. y las comisiones de depuracién. Contra
sus resoluciones podfa interponerse un recurso ante el jefe del
departamento administrativo y otro ante un érgano colegiado,
el Loyalty Review Board.

El 23 de septiembre de 1950 se promulga la Internal Secu-
rity Act —llamada Ley Mac Carran— con la finalidad de prote-
ger a los Estados Unidos de actividades antiamericanas y subver-
sivas. A estos efectos define el comunismo y las organizaciones
subversivas y dicta las normas que estima precisas para salva-
guardar la seguridad interior de la nacién. El articulo 5 prohibe
a todo miembro de una organizacién comunista ocultar o abs-
tenerse de declarar su pertenencia a la misma cuando fuera in-
vestigado, y también cuando acepte u ocupe un empleo en los
servicios publicos de los Estados Unidos. Asimismo, prohibe a
los funcionarios pertenecientes, o prestando servicios, en la De-
fensa nacional aportar fondos u otro tipo de ayuda a esta orga-
nizacién.

En base a esta Ley se pudo separar del servicio no sélo a
aquellos funcionarios que se consideré eran claramente deslea-
les sino también a los que se estimé podfan presentar un pe-
ligro para la seguridad de la nacién. Los ceses se produjeron,
ademas de en los funcionarios pertenecientes a organizaciones
comunistas, en aquellos sobre los que existfan «dudas razo-
nables» acerca de su lealtad hacia el Gobierno de los Bstados
Unidos. El hecho de invocar ante las Comisiones parlamenta-
rias de investigacién el privile(iio garantizado por la enmienda
quinta a la Constitucién (a nadie se le puede compeler a decla-
rar contra s{ mismo) fue estimado como falta de fidelidad.

La propia jurisprudencia dio licitud a este proceder. En es-
te sentido la sentencia del Tribunal de Apelaci6én del Distrito
de Columbia de 22 de marzo de 1950 (Bailey v. Richardson),
estimé que la libertad de opinién consagrada por la primera
enmienda a la Constitucién no es aplicable a los funcionarios,
afirmando: «Es nuestra opinién que el Presidente, ante la falta
de restricciones impuestas por el Congreso, puede separar del
servicio del Gobierno a cualquier persona de cuya lealtad no
esté completamente seguro. Puede hacerlo sin precisar los mo-
tivos y sin dar ninguna explicaciéns.

Las depuraciones mayores se iniciaron en 1953, cuando e
senador Mac Carthy fue nombrado presidente de la Su i-
sién permanente de Seguridad interior. Segin el. juez Warren,
presidente del Tribunal Supremo, més de cinco ones de fun-
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cionarios federales y locales fueron sometidos a procedimientos
de control de lealtad. Las investigaciones se verificaron sobre
unos tres millones de miembros de las Fuerzas Armadas y dos
millones cuatrocientos mil funcionarios civiles. La denominada
«caza de brujas» llev6, entre 1953 y 1955, a separar del servi-
cio a 31.754 funcionarios federales y a obligar a la dimisién a
otros 5.696, después de haberles dado vista del resultado de su
correspondiente investigacion (43).

Puede sefialarse, asimismo, que la imposicién de medidas de
este tipo se llevé a cabo, también, en las organizaciones privadas
para aquellas personas que se calificaron de «subversivas». Asi,
por eIiemplo, el art. 9, letra h, de la «Taft Hartley Act» de 1947
establecié que los sindicatos americanos no podrfan desenvol-
ver sus funciones hasta que no hubiesen separado a todos sus
empleados comunistas o considerados como tales. Esta disposi-
cién fue estimada constitucionalmente legitima por una senten-
cia de 1950 del Tribunal Supremo (American Communications
Association v. Douds) (44).

En sintesis, puede decirse que la existencia de algunas dis-
criminaciones en cuanto a la libertad de opinién y a las manifes-
taciones del pensamiento se consideran compatibles con la Cons-
titucién y el ordenamiento de los Estados Unidos, donde hemos
de considerar todavia en vigor —a pesar de las criticas de la
doctrina m4s avanzada— la direccién jurisprudencial sentada en
1892 por el juez Holmes, magistrado del Tribunal Supremo de
Massachusetts, con su conocida frase, dicha en el caso de un po-

licfa cesado por sus opiniones, segin la cual «the petitioner may

(43) Sobre las detalladas normas de los Federal alty Pro i
troducidos por las Executive Orders n*® 9835 del ngidclyne&"fm?um?
nimero 10. del Presidente Eisenhower, as{ como otras varias disposi-
ciones hay una abundante bibliograffa de la que puede destacarse: A. Wps,-
TIN: The Constitution and Loyalty Pro ams,‘hew York, 1954; R. S. Browx
Loyagiy and Security, New Haven, 1958; D. F. VacTs: .
Armed Forcess, en Col. Law Rev.; 1957, p. 187 y ss.; P. S. Forn: Political
Activities and the Public Service: A continuing problem. Berkeley, 1963;
T. 1. EmersoN, D. Haner, N. Dorsen: Ob. cit, p. 337 y ss. v la bibliografia
o st o el e 8 el T s e
a ir por e ATIONAL
Sepc:lr.:‘lly and Loyalty. AFFAIRES, Government,
(44) Sin embargo, en 1965 otra sentencia
declaré inconstitucional por violacién de la pro)
der una le}l') im%idliendo gsumlr cualquier em
sido miembro del partido comunista, d
citada «Taft-Hartley Act» en que esta dltima séfosee;:imhmg:
dKe no serErmhta;te cgggur;l.sta ﬁn elYmomento de formularse. Cfr. M. R
oNvTTZ: Expanding LiDerties, New York, 1967, p. e T raaten
and Security, cit. p. 119 y ss., 432 y ss. P- 167 y Brown: Loyalty

«Free Speech in the

Inited States, v. Brown)
bicién del bill of attain-
leo sindical al que hubiera
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have a constitutional right to talk politics, but he has no cons-
titutional right to be a policemans (45).

2. GRAN BRETANA

Durante el siglo pasado y en la primera mitad de éste, va-
rias disposiciones prohibfan a los funcionarios piiblicos inter-
venir en actividades politicas. En términos generales, los miem-
bros del civil service no podifan emitir piblicamente opiniones
sobre temas politicos y necesitaban autorizacién administrativa
para desempeiiar cargos municipales. Sin embargo, en los Mi-
nisterios de Trabajo y Sanidad las normas eran mas severas,
pues tenfan prohibido a sus funcionarios participar en la vida
local, en razén de su intervencién y tutela en numerosos estable-
cimientos de este tipo. Asimismo, todos debfan pedir el retiro
o el cese antes de presentar su candidatura para la Cdmara de
los Comunes, exceptuidndose sélo aquellos que trabajando en
establecimientos bajo el control del Ejército, del Almirantazgo
o de la Aviacién, se les hubiera reconocido un preferente caréc-
ter industrial. El cese sélo se producia caso de haber sido ele-
gidos (46).

El Gobierno laborista, por estimar excesivas tales limita-
ciones nombré en 1948 un comité para estudiar la cuestién. Sus
conclusiones fueron sometidas al Parlamento en 1949 y en ellas
se hacfa una amplia distincion entre la mayoria de los funcio-
narios, que no tenfan ninguna relacién con la polftica, por des-
empefiar funciones puramente burocriticas, para los que se pro-
ponfan unas restricciones mucho més suaves que las de aquellos
otros en conexién directa con las altas esferas de decisién.

El Gobierno recomendé la aplicacién de las medidas de li-
beralizacién y para las otras, constituyé una comisién mixta,
con representantes de la Administracién y del personal, cuyas
conclusiones fueron publicadas en un Libro blanco y recogidas
por el Gobierno en la Circular de 14 de agosto de 1953. A estos
efectos, los civil servants se dividieron en tres categorfas: A la
primera, para grados subalternos, industrial agents ?' similares,
se dej6 libertad absoluta de actividad politica. A la da,
comprendiendo funcionarios de la clerical y de la_subclerical
class, se prohibi6 presentarse a elecciones para el Parlamento,

(45) Cfr. EmersoN, HABER, Dorsex: Ob. cit.,p. 350 y ss. . -
(46) A. Haor MamEr: Le fonctionnaire et l'exercice de la liberté d'opi-
nion en démocratie occidentale. Parfs, 1973, p. 164 y A. D1sTEPANO: <La par-
ticipation des fonctionnaires civils a la vie politique, Parfs, 1979, nota 53

de la p. 71. :
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y en cuanto al resto de las actividades politicas, tanto a nivel
nacional como local, se exigi6 autorizacién administrativa. Al
tercero, correspondiente a los grados superiores, administrative
y executive class, se les prohibi6é toda actividad polftica de dm-
bito nacional y necesitan autorizacién para intervenir en la de
la esfera local. Todos ellos mantienen el derecho de voto y el
de pertenecer a un partido politico.

Segin el Gobierno britdnico la puesta en prictica de esta
reforma supuso la absoluta libertad para un 62 por ciento de
sus funcionarios; la posibilidad de ejercitar actividades polfti-
cas, observando una cierta discrecién, salvo concurrir a elec-
ciones parlamentarias, para un 22 por ciento; y la prohibicién
de intervenir en cualquier actividad politica, para un 16 por
ciento (47).

Sin embargo, en los afos que siguieron a la Segunda Gue-
rra Mundial se produce, al margen de estas normas y de forma
aniloga a otros paises de Occidente, una reaccién demandada
por razones de seguridad del Estado.

El primer Ministro Clement Attlee (como es sabido, perte-
neciente al partido laborista) declaré en la CAmara de los Co-
munes «la experiencia, tanto en este pais como en el extran-
jero, ha demostrado que la pertenencia al partido comunista
o cualquier otra forma de adhesién permanente a éste implica
por parte de los interesados una sumisién que, en ciertos ca-
sos, puede revestir hostilidad hacia el Estado. Nosotros no que-
remos decir que en las cuestiones concernientes a la seguridad,
todos los que se adhieran al partido comunista van a olvidar sus
deberes esenciales de ciudadanos, pero no es posible hacer una
distincién entre estas personas y aquellas que, si se presenta
la ocasién, estarfan dispuestas a atentar a la seguridad del Es-
tado en beneficio de una potencia extranjera. Por ello, el Go-
bierno ha llegado a la conclusién de que la Gnica lfnea de con-
ducta razonable consiste en apartar de los puestos esenciales
para la seguridad del Estado a aquellos que por su notoria afi-
liacién al partido comunista o por su ayuda al mismo, sea po-
sible dudar de su integridad» (48).

En aplicacién de estos criterios se produjo una severa depu-

(47) Cfr. G. A. CAMPBELL:The' Civil Service in Britain,
En mayo de 1976 se cre6 el Committee on Political A?tig',t’ies of Civil Ser.
vants para estudiar 1a modificacién de las reglas vigentes, el cual emiti6
su informe en enero de 1978. Vid. F. SANTAGLALLA: «Actividades politi

de los funcionarios (Inglaterra)s en Doc. Admi A
pp. 243252, ministrativa, mim. 177, 1978,

(48) Cita de L. FouGere: La foncti
textes commentés. Institut In«:rnati(ml;l'l "q“e' Bludes et choix de

Bruxelles, 1966, p. 179. sciencies administratives.

London, 1965.
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racién aunque limitada a los funcionarios y personal cuyo tra-
bajo afectaba a la seguridad. Sin embargo, todavia, a juicio de
Loschak (49) existen procedimientos de investigacién destina-
dos a asegurar la fidelidad de aquellos que, por sus funciones,
pueden tener acceso a informaciones secretas y de importancia
vital para el pafs.

La existencia de estas indagaciones, y sus correspondientes
consecuencias, son defendidas, hoy en dia, por un amplio sec-
tor de la doctrina que las considera necesarias para mantener
el cardcter apolftico de la funcién publica, como una de las
piezas maestras de la democracia britdnica. Asf, hace solamente
unos meses, Alain di Stefano juzga que las investigaciones son
simplemente la contrapartida de un sistema en el cual los altos
funcionarios no quedan a la voluntad del Gobierno y cuya neu-
tralidad politica se ha hecho indispensable. Esta es la condi-
cién necesaria para que los funcionarios sirvan con el mismo
celo y la misma lealtad a los gobiernos que se sucedan con
concepciones politicas diferentes (50). Es decir, se viene a tratar
de un tributo que la Administraci6én britinica tiene que soportar
a consecuencia del alto grado de profesionalizacién alcanzado en
todos los puestos.

3. REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA

La Constitucién de Weimar de 14 de agosto de 1919 pro-
clamé la libertad de opinién en su articulo 130: «Los funcio-
narios son servidores de la comunidad, no de un partido. Se ga-
rantiza a todos los funcionarios la libertad de opinién politica y
de asociaciéns. o ) i o

La llegada del nacionalsocialismo introdujo principios con-
trarios. Segin el artfculo 1 de la Ley de 26 de enero de 1937
el funcionario ejecuta la voluntad del Estado, encarnacién del
partido nacionalsocialista y esta ligado al Fiihrer y al Reich por

(49) D. Loscuax: La fonction publique en Grande-Bretagne, Parfs, 1972,
52

p. 52.

D1 SteraNo: Ob. cit. p. 74. A este to FOUGERE, Ob. cit. p. 99,
cita(S(lltZs siguientes palabras del Sr. Attle: «La primera cosa de que se
da cuenta un Ministro al llegar al poder es que contar enteramen-

lealtad de su personal. Cuando, habiendo sucedido al Sr. Chur-
gﬁflmt;nhel puesto de Pr?xener Ministro, fui a la Conferencia de Postdam,
el grupo de funcionarios que estaba conmigo era el mismo que habia
acompafiado a mi predecesor, inclufdo el primer secretario particular.
Eso no dejé de causar una viva sorpresa entre nuestros amigos america-
nos ue tienen la costumbre de que los principales consejeros oficia-
les c{:l)rgmidente los miembros de su inete pertenezcan al mismo

partido que sus jefess.
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una relacion de servicio y de fidelidad. Al finalizar la guerra se
produjo una enorme depuraciéon funcionarial, producto de la
desnacificacién, dando lugar a graves dificultacres para encon-
trar personas idémeas que pudieran cubrir los numerosfsimos
puestos vacantes.

La Ley Fundamental de la Republica Federal, de 23 de mayo
de 1949, proclama la libertad de opini6én y derecho de acceso
a la funcién piblica segiin la aptitud y capacidad. En el Esta-
tuto de los funcionarios federales, de 14 de julio de 1953, se per-
mite desempefiar actividades politicas, dejando a salvo la na-
tural reserva y la observancia de los deberes del cargo, asf co-
mo ejercitar funciones electivas, salvo las de miembro del Bun-
destag (en este supuesto, el funcionario ha de estar en exceden-
cia durante todo el tiempo de duracién del mandato) (51). Hay
mayores restricciones para algunas clases de funcionarios (poli-
cias de uniforme, por ejemplo) que tienen prohibido el ejercicio
de actividades politicas.

Sin embargo, Alemania es una nacién especialmente sensi-
bilizada frente al comunismo, lo cual se traduce en las medidas
adoptadas para impedir su acceso y permanencia en la funcién
publica. Ya en 1950, un Decreto del Gobierno Federal de 19 de
septiembre proclamé la incompatibilidad de estas funciones con
las organizaciones comunistas, considerando grave infraccién
para los funcionarios y demis personal del servicio piblico, la
participacién o apoyo en cualquier forma a «organizaciones o
tendencias contra el orden estatal, libre y democratico» a cuyos
efectos enumeraba —sin caracter limitativo— trece de ellas. La
sancién era «el inmediato despido del servicios.

El art. 52 del Estatuto de 1953 dispone: «El funcionario sir-
ve a todo el pueblo y no a un partido. Ha de cumplir sus de-
beres con espiritu de justicia y de imparcialidad. En el ejer-
cicio de sus funciones debe servir los intereses de 1a comunidad.
El funcionario ha de adaptar su conducta al orden fundamen-
tal, democratico y liberal, como se deriva de la Ley Fundamen-
tal y debe actuar activamente para salvaguardarlos.

Puede indicarse que la exclusién de los funcionarios de ideo-
logfa comunista fue un reflejo de la interpretacién de la Ley
Fundamental. El art. 9 prohibe «las asociaciones cuyos fines
o cuya actividad... vayan dirigidas contra el orden constitucio-
nal» y el 21,2, dispone: «los partidos que por sus fines o por
actitud de sus miembros tiendan a desvirtuar o destruir el régi-
men fundamental de libertad y democracia, 0 a poner en peligro

(51) Cfr, arts. 53 y 57 del Estatuto de los funcionarios federales, apli
cable, también, a los funcionarios de los Lind » apil-
modificaciones. er y locales, salvo pequefias
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la existencia de la Repiblica Federal de Alemania, son incons-
titucionaless.

Precisamente, con base en este precepto el Tribunal Fede-
ral Constitucional (Bundesverfassungsgericht), en sentencia de
17 de agosto de 1956, declaré inconstitucional al partido comu-
nista alemén, el cual interpuso demanda (n.° 250/57) ante la
Comisién Europea de Derechos del Hombre, siendo declarada
inadmisible por la Comisién, el 20 de julio de 1957, al estimarla
incompatible con las disposiciones de la Convencién Europea
de Derechos del Hombre. En su resolucién considera que «el par-
tido comunista tiene como fin implantar en la sociedad el orden
social comunista por la via de la revolucién proletaria y de la
dictadura del proletariado» y que «el partido comunista aleman
contintia reivindicando estos principios». También sefiala que
aun cuando se estableciera que el partido comunista estuviera
conforme en conquistar el poder con los procedimientos cons-
titucionales que ofrece la Ley Fundamental, de esto no se dedu-
cirfa que ha renunciado a sus objetivos tradicionales (52).

El tribunal Federal Constitucional declaré la inconstitucio-
nalidad de algunos partidos y a otros los calificé de «hostiles a la
Constituciéns. La pertenencia de un funcionario a éstos ¢es mo-
tivo para la separacién del servicio? (53). La cuestién ha sido
endurecida con el acuerdo de 28 de febrero de 1972, concertado
entre el Canciller federal, Willy Brandt, y los Ministros-presi-
dentes de los Ldnder, con la finalidad de unificar las practicas
existentes en los distintos Estados. El llamado «Decreto contra
los extremistass sienta como principio la exclusién de los aspi-
rantes sospechosos de actividades contra la Constitucién y para
los funcionarios, empleados y obreros puede imponerse la sus-
pensién o separacién, a la vista de los resultados de la inves-
tigacién abierta.

Parece ser que, hoy en dia, todos los candidatos a ingresar en
la funcién publica son objeto de una investigacién sobre su «fi-
delidad a la Constitucién» y que entre 1973 y 1975 han sido ex-
cluidos entre 400 y 500 aspirantes. La calificada por algtin autor

(52) Puede verse en «Case-law topicss, nim. 4, Les Droits de lhomme
et leurs limitations. Commission européenne des Droits de UHomme.
Strasboung, 1974, pp. 9-10 y un resumen en J. VARELA FEDI0O: «Las limita-
ciones de los derechos humanos en la jurisprudencia y Tribunal Europeo
de Derechos del Hombres, en Rev. de Instituciones Europeas, vol. 4,
nim. 1, enero-abril, 1977, pp. 232:233. i

(53) Cfr. K. KROGER: « erfassungrecht!}che Grundfragen des' Rechts
der Beamten auf parteipolitische Meinungsdusserungens, en Archiv dften-
tliches Rechts, 1963, p. 121 y ss. J. FRowEIN: Die politisches Treupflichet
des Beamten und soldaten und die Grundrechte der Kommunikation,

Berlfn, 1967, con la bibliograffa aquf citada.
43



RICARDO PELLON

como «nueva caza de brujas» (54) tiene su justificacién por el
derecho del Estado a defenderse frente a ideologfas subersivas.

4. FRANCIA

La situacién de los funcionarios franceses durante el siglo
pasado y gran parte de éste ha sido de sumisién al Gobierno y
de un acusado control politico, hasta el punto de haberse so-
licitado frecuentemente entre 1880 y 1890 la destitucién de aque-
llos funcionarios que no hacian campafia electoral a favor de
los candidatos republicanos (55). Incluso la ley de 30 de agos-
to de 1883 suspendié durante tres meses la inamovilidad de los
magistrados y en este perfodo 614 de ellos fueron separados de
su funcién (56). La III Republica, hasta bien entrado el siglo
actual, no s6lo practicé una discriminacién por la ideologfa po-
litica sino también religiosa. El punto culminante fue, a juicio
del Profesor Rivero (57) «el asunto de las fichas», cuando se
puso en conocimiento del Parlamento la existencia de un autén-
tico servicio de espionaje organizado por el Ministro de la Gue-
rra, General André, para descubrir a los Oficiales culpables de
ir a misa e impedirles el ascenso. A partir de este momento se
inicia una timida reaccién con la ley de 22 de abril de 1905 im-
poniendo la obligacién de comunicar el expediente al funcio-
nario afectado, antes de cualquier sancién disciplinaria.

En la Segunda Guerra Mundial vuelve a politizarse la Admi-
nistracién. La Ley de 17 de julio de 1940 permite cesar de sus
puestos a los funcionarios no susceptibles de «colaborar a la
obra de reconstruccién nacional» y en 1941 se establece para
altos funcionarios un juramento de fidelidad al Mariscal Petain.
Concluida la contienda se practican nuevas depuraciones para
los colaboracionistas.

54) D. VerneT: «Allemaque fédérale. Nouvelle chasse aux sorcieres.
Les mesures d'interdition d'accés A la fonction publique se multiplient A
I'encontre des «extremistess. Le Monde, 5 de diciembre de 1975, p. 5. En la

rensa francesa se han criticado estas medidas, B. BoLtarrT: «R. F. A.: la

onction publique interdite aux communistess. Le Figaro, 19 de enero de

1976, p. 4. J. ALIA: «Une Constitution bien barbelées. Le Nouve! observa-

teur, 17 de abril de 1976, p. 43. El 24 de octubre de 1975 el Bundestag ha

aprobado un proyecto de ley prohibiendo el empleo de extremistas en la
Administracién Publica, siguiendo las Ifneas del Acuerdo de 1972,

gi; l; Glfcm y A %R_o:xs;m ‘li.a ;laoal‘ftique en France, Paris, 1975, p. 203

. ENDERE: Histoire de l'admini i y S TOWrs.

Pari 1966, o 290, istration de 1750 a nos jours,

(57) J. Rivero: Les libertés publiques. Paris, 1977 p. 137. Pusde
también, sobre la 1I1 Repiblica. J. P. Machmon: Iz Reopu verse,
les libertés. Parfs, 1976, p. 280 y ss. CRoN: La Republigue contre
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Tratando de garantizar la libertad de opinién el art. 16 de
la Ley de 19 de octubre de 1946, reproducido en el Estatuto de
la Funcién Publica de 1959, prohibe hacer constar en las hojas
de servicios mencién alguna sobre «las opiniones politicas, filo-
séficas o religiosass del interesado. Sin embargo, el Consejo de
Estado no ha dado una interpretacién estricta a este principio,
pues ha considerado que la anotacién en el expediente del inte-
resado de sus opiniones politicas no es ilegal, cuando éstas son
notorias (se trataba de un miembro suplente del Comité Central
del Partido Comunista) (58).

No obstante, los principios liberales y no discriminatorios
del derecho francés actual, lo cierto es que las opiniones poli-
ticas, especialmente a la izquierda, han sido tenidas en cuenta
para el ingreso y carrera dentro de la Administracién como lo
prueba el célebre caso Barel en 1953, citado en todos los textos
franceses, a consecuencia del criterio de no admitir ningin can-
didato comunista en la Escuela Nacional de Administracién. Mas
recientemente, en 1976, se ha reproducido la polémica poniendo
en tela de juicio los criteros selectivos y clasificatorios de la
mencionada Escuela al considerar que se hace figurar en los
ultimos lugares a los candidatos de izquierda para que asf ocu-
pen puestos de menor importancia en la Administracién (59),
asi como las medidas tomadas con los magistrados sospecho-
sos de tener amistades izquierditas (60).

Sefialemos, finalmente, que antes del ingreso de gran parte
de los funcionarios se practican investigaciones policiales so-
bre las opiniones politicas de los interesados (61). En la tltima
parte de este trabajo recogeremos con més amplitud la jurispru-
dencia mas significativa en cuanto a la libertad de opini6n.

5. ITALIA

El articulo 51, primer pérrafo de la Constitucién proclama
para todos los ciudadanos el acceso a los cargos puiblicos «en

58 de junio de 1962, arrét Frischmann. Recueil, p. 382.

E59; g‘.suai]z fue quien inicié las criticas en L’(Irgtté? 28 de mayo de
1976. En la misma linea: J. RoBeri: «Liberté d’opinion et devoir de re-
serves, Le Monde, 29 de mayo de 1976 y C. LALAMIERE: «La fonction public,
la liberté et les socialistess, Le Monde de 9 de junio de 1976.

(60) P. Bouceer: <Une charrettebis a la chancellerie?» Le Monde de
22 de abril de 1976. L. M. Horeau: sLa chasse aux sorcieres a la chan-
cellerie, indignation chez les istratss, Le Quotidien de Paris, de 23' de
abril de 1976, <La charrette-bis de la chancellerie; les magistrats de l'ad-
ministration central S'adressent au Garde des Sceauxs, Le Monde de 23

de abril de 1976.
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condiciones de igualdad, segun las normas que establezca la
ley». Con ello no hace sino reproducir el principio de igualdad
qQue, con caraicter general, sienta el articulo 3. La doctrina se-
fiala que, a pesar de carecer de decisiones jurisprudenciales mo-
tivadas por la interposicién de demandas por los funcionarios
victimas de discriminaciones, no debe pensarse que no se han
producido tales discriminaciones. Ejemplos hay en el juramen-
to que habian de prestar las distintas clases de funcionarios en
la época de Mussolini y, en particular, el juramento de fidelidad
al fascismo de los profesores universitarios, juramentos que,
parece ser, no dieron después, lugar a problemas de concien-
cia (62). Asimismo, puede citarse la Circular de la Presidencia
del Consejo de Ministros de 31 de marzo de 1954 sobre «fidelidad
al régimen democritico por los funcionarios del Estados. A jui-
cio de Galli (63) la normativa sobre estos temas ha resultado
inoperante.

Sin embargo, la posibilidad de tener en cuenta las opinio-
nes politicas o las motivaciones ideol6gicas puede hacerse a tra-
vés del examen de la buena conducta que se exige a los aspiran-
tes a ingreso en la funcién publica. Asi, el art. 1,3 del Decre
to de 30 de diciembre de 1923 imponfa, como requisito para la
admisién a los concursos publicos la «buena conducta moral y
politica» y aunque fue modificado el 10 de enero de 1957 en el
sentido de quedar reducido el requisito a <buena conducta» so-
lamente, esto no impide que puedan entrar los indicados motivos
entre los criterios selectivos. En los casos en que por los fun-
cionarios o aspirantes a funcionarios, se han denunciado discri-
minaciones de este tipo, los jueces no han afrontado la cuestién
de su legitimidad o ilegitimidad, sino que han admitido el ca-
racter discrecional de la valoracién de los requisitos de carac-
ter moral, condicionantes de la admisién a cargos piiblicos y, en
consecuencia, han considerado que quedan fuera del control de
legitimidad (64).

(61) Segun el Ministro del Interior estas investigaciones so
Iée él%nde,bde ll: d:é marzo de f1977 Con ello oolgmtaga la demmr:u;e%:lel:
. G. T. sobre ctica de informaciones « ico-polici
de (102 depmam felom. s po Policialess, Le Monde,
62) P. GROSSI: « ti in tema iuramentos, ,
di Diritto Pubblico, 1968, p. 1316 y ss. & * en Riv. Trimestrale
(63) G. GawLx:. Il bipartitismo imperfetto, Bologna, 1966 p. 219
(64) Cfr. U. NatoL:: «Buona condotta e liberta polifica dei candidati ai
pubblici concorsi» en Democrazia e Diritto, 190, nim. 4 P.70y ss. E Bm
LoccHI: La buona condotta, Milano, 1976, p. 32 y ss. s P. . E. Ba.
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6. BELGICA

Hasta 1937 el ingreso y desempefio de funciones en la Admi-
nistracién Publica estuvo fuertemente politizado. El Estatuto
de funcionarios de 2 de octubre de 1937 traté de evitarlo y en su
articulo 9 les impone una obligacién de lealtad que supone la
prohibicién de toda actividad que se oponga a la Constitucién
y a las leyes del pueblo belga. Asimismo, los funcionarios en
activo no pueden presentarse como candidatos a elecciones par-
lamentarias y para intervenir en la esfera provincial o local ne-
cesitan autorizaci6én ministerial.

Un Decreto de 5 de febrero de 1951, debido a la reacciénu
frente al comunismo, introdujo la siguiente redaccién al art. 9
del Estatuto: los funcionarios «no pueden desempefiar ninguna
actividad que sea opuesta a la Constitucién y a las leyes del
pueblo belga, que persiga la destruccién de la independencia
del pais o que ponga en peligro la defensa nacional o la ejecu-
cién de los acuerdos suscritos por Bélgica para garantizar su
seguridad. No pueden adherirse ni prestar su concurso a un mo-
vimiento, grupo, organizacién o asociacién que tengan una ac-
tividad de la misma naturalezas.

A juicio del Presidente del Instituto de Ciencia Polftica bel-
ga, Leo Moulin y del Catedratico de la Universidad de Lovaina,
André Molitor, la Administracién belga sigue estando politiza-
da debido a los partidos politicos y sindicatos que desean con-
trolar la «buena» marcha del Estado en sentido favorable a sus

deseos (65).

7. SUIZA

Suiza fue de los primeros paises en impedir el acceso a la
Administracién a los mantenedores de una ideologfa determi-
nada. El Decreto de 2 de diciembre de 1932, completado por el
de 16 de febrero de 1937 prohibié a todos los funcionarios, em-
pleados u obreros de la Confederacién, pertenecer al partido
comunista o participar en una organizacién comunista. Esta dis-
posicién no ‘dio lugar a tener que aplicar sanciones porque to-
dos los funcionarios de esta ideologia, sin excepcién, requeri-
dos a darse de baja en estas organizaciones, prefirieron su fun-
cién al comunismo. A este respecto dice André Grisel que «no se-

65) «La politisation de I'administration en Belgique et en Frances, en
Res( PLbl:‘ca, lj'.%oevue de U'Institut belge de sciencie politique, 1971, mim. 2,
op. 184 y 219-220. -
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ria honesto acusar de villania a los funcionarios que sacrifi-
caron sus concepciones polfticas a la seguridad del pan coti-
dianos (66).

El Tribunal Federal en sentencias de 17 de noviembre de
1939 y 7 de diciembre de 1949, exige a los funcionarios una acti-
tud positiva hacia los fundamentos del Estado y si carecen de
ella no deben ocupar un puesto en los cuerpos de la adminis-
tracion Publica. De acuerdo con las citadas sentencias, el Con-
sejo Federal, en Orden de S de septiembre de 1950, dispone el
cese de los funcionarios que, a causa de sus actividades politi-
cas, no tengan una indefectible fidelidad a la nacién. La norma
tuvo una aplicacién muy reducida, se restringié a las organiza-
ciones comunistas y afect6 a diez funcionarios que fueron ce-
sados y a otros veinticuatro a los que se transformé su rela-
cién en un contrato.

Podemos concluir diciendo que en lo referente a la libertad
de opini6n de los funcionarios en Suiza hay un contraste entre
la severidad de la legislacién y la aplicacién ampliamente libe-
ral que se hace de ella (67).

8. ESPANA

La falta de libertad de opinién del funcionario espafiol (68)
y su sometimiento al Gobierno al que debe absoluta lealtad se
manifiesta a lo largo de todo el siglo pasado en que su nombra-
miento y cese se subordina a su militancia o credo politico. Ya
el Decreto de 11 de agosto de 1812 de las Cortes de Cadiz dispo-
nia el cese inmediato de «todos los empleados ?ue haya nombra-
do el Gobierno intruso», asi como de los que le hubieren servi-
do, y el sistema continia al compés de los vaivenes politicos
o del resultado de las elecciones.

Para encontrar garantias efectivas frente a la libre destitucion
hay que esperar a la Ley de 22 de julio de 1918, cuya Base 6.*
sélo permite declarar cesantes a los funcionarios «en virtud de

66) GriseL: La liberté d'opinion des fonctionnaires em droit tédér
suigsc, cita de D1 STEFANO, La participation des fonctionaires civils q ﬁ
vie lin’gue, Paris, 1979, p. 82.
2@ L; Srzwmo: Ob;ﬂc;ﬁ 1;. 83. se ha e
octrina esp: penas ocu] este

verse sobre todos S. Muftoz MacuADO: «Notas ,og‘,‘,“h w‘%‘;& Pueg:
y la actividad politica de los funcionarios pablicos» en Civitas ista
espafiola de Derecho Administrativo, mim. 11, octubre-dici hre Tore
%p. 607-6%7 y la bibliografia ;iﬁt;da en nota 1, a la que '

. Sosa WAGNER: «Libertades licas y funciopari afiadirse
ta, nam. 17, abriljunio 1978, pp. 173179, » en la mismsa Revis-
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expediente gubernativo, instruido con audiencia del interesado,
por faltas graves de moralidad, desobediencia o reiterada ne-
gligencia en el cumplimiento de los deberes del cargos. El ar-
ticulo 41 de la Constitucién de 1931 garantizaba la inamovili-
dad del funcionario y dispuso que «no se podra molestar ni per-
seguir a ningun funcionario por sus opiniones politicas, sociales
y religiosas» (69).

Como es sabido, después de la Guerra Civil se practicaron
las consiguientes depuraciones entre los funcionarios y se es-
tableci6 un sistema de reserva de plazas para determinadas per-
sonas (leyes de 25 de agosto de 1939 y 17 de julio de 1947 a favor
de mutilados, excombatientes y excautivos). Las normas bésicas
del nuevo Estado proclamaron el principio del acceso de todos
los espaiioles «a los cargos y funciones publicas segiin su mérito
y capacidad» (art. 11 del Fuero de los Espaiioles, Principio VIII
de la Ley de Principios del Movimiento Nacional).

El Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios
de la Administracién Civil del Estado aprobado por Decreto
de 22 de junio de 1969 tipificaba varias faltas graves y entre
ellas, las siguientes: «b) La manifestacién publica de critica o
disconformidad respecto a las decisiones de los superiores
y a las medidas de gobierno. c) Publicar trabajos de cualquier
clase, relacionados directa o indirectamente con la actividad de
las materias propias de la competencia del Departamento o De-
partamentos ministeriales a que los funcionarios pertenezcan o
donde presten sus servicios, sin obtener autorizacién previa de
sus superioress».

Pues bien, como es notorio, se interpuso recurso de contra-
fuero y fue resuelto por Decreto de 22 de junio de 1970 en el
que se anulé el apartado c) integro y el b) desde «y las medi-
das de Gobierno». En esquema, la resolucién consider6é que las
medidas de gobierno pueden ser objeto de critica, en base al de-
recho que confiere el art. 12 del Fuero de los Espaiioles, mien-
tras que en las decisiones de los superiores predomina la cua-
lidad de funcionario y no pueden ser criticados publicamente por

los inferiores (70).

69) Cfr. A. pE La OLiva y GuTigrrez RENON: «Los cuerpos de funciona-
rios(» in (.:S‘ociologia de la Administracion Piblica espafiolas. Madrid, 1968,
p. 105 y ss. MARTIN Mateo: <La inamovilidad de los funcionarios publi-
coss, en Rev. de Administracidon Piblica, nim. 51, septiembre-diciembre,
1966, p. 26 y ss.

(70‘)) Vézse el comentario de F, GArRrIDO FaLLa: «Los funcionarios pi-
blicos y el derecho de libre expresién (Nota sobre el primer recurso de
contrag.lero»), en Rev. de Administracion Publica, num. 63, 1970, pp. 163181

y MuRoz Macaapo: Art. cit. pp. 630-632.
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Con los principios de la nueva Constitucién, la cuestién de-
ber4d ser abordada por el legislador, puesto que el art. 103, pé-
rrafo 3° encomienda a la ley la regulacién del «estatuto de los
funcionarios publicos, el acceso a la funcién piblica de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad... y las garantfas para
la imparcialidad en el ejercicio de sus funcioness.

II1. LA LIBERTAD DE OPINION EN LAS FUERZAS
ARMADAS

La falta de criterios uniformes sobre cémo debe entender-
se la libertad de opinién en el Derecho comparado, en cuanto
a los funcionarios publicos, se ve reproducida y agravada cuan-
do se trata de aplicarla a los miembros de las Fuerzas Armadas,
puesto que la composicién, nimero y posicién dentro de cada
Estado varfa sensiblemente entre los diferentes paises. Hay Ejér-
citos constituidos sélo por profesionales (de los cuales todos
pueden ser militares de carrera o compartir sus puestos con
aquellos seleccionados temporalmente mediante contrato), otros
se nutren por el reclutamiento obligatorio mediante la presta-
cién del servicio militar entre todos los ciudadanos, combinado
con el voluntario y mandos de carrera y, otros, estdn constitui-
dos por personas civiles que se movilizan durante breves perfo-
dos a lo largo de toda su vida.

Las disparidades son también 16gica consecuencia de las pro-
pias diferencias que existen en cuanto a cultura, civilizacién, con-
vivencia, nivel econémico y concepcién de los derechos en unos
y otros Estados. Hoy en dfa, es diffcil imaginar que puedan te-
ner anélogas lineas de pensamiento y de enjuiciar los distintos
hechos y situaciones de la vida, los subditos suizos o suecos, por
ejemplo, con los de los numerosos pafses que han accedido a la
independencia en el continente africano, en los que se mantiene
un estado permanente de conflictividad y subdesarrollo. Con fre-
cuencia, a la batalla contra la potencia colonizadora ha ido
la lucha entre tribus y etnias diferentes, dentro o fuera 3e las
fronteras trazadas muchas veces artificialmente. Al poder colo-
nial ha sucedido un gobierno del mismo color de la piel pero de
un autoritarismo y dureza superiores. La explotacién de la me.
trépoli ha sido sustituida por un auténtico expolio del pueblo
y de las riquezas naturales en beneficio de las nuevas clases
dominantes. La conquista del poder no se realiza por la via
de unas elecciones inexistentes o ficticias, sino intentando gl
canzarlo a través de golpes de Estado que sacuden y conmo-
cionan al pais con relativa frecuencia. En estas circunstancias,
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pocas similitudes pueden encontrarse con naciones de amplia
tradicién democrética y elevado nivel cultural.

Todos los enormes contrastes y desniveles, por desgracia,
existentes entre los diversos pueblos de la tierra han de tener
neceariamente su reflejo en la atribucién de los llamados dere-
chos fundamentales en el seno de los Ejércitos, pues lo que a
unos puede parecer normal y légico, para otros podrfa repre-
sentar un serio peligro. Mejor que nada podemos transcribir
el pensamiento de las ponencias del Zaire y Turquia presenta-
das en 1976 al Congreso de San Remo (71). Para la primera «el
Ejército es la condicién de la estabilidad politica y, por tanto,
la llave del desarrollos. Considera que el derecho de reclama-
cién contra una orden manifiestamente ilegal puede muy bien
ejercitarse en otros paises sin riesgo de perturgar el orden pu-
blico militar, pero, en cambio, en los paises j6venes, tal liber-
tad puede resultar peligrosa e incompatible con las exigencias
de un Estado fuerte y unido. La ponencia sefiala también la
conveniencia de retrasar el ejercicio de las libertades de opi-
nién y de expresién para los militares zairefios.

En la ponencia turca se considera al laicismo como de una
importancia vital para Turqufa por estimar que, en un pasado
bien préximo, las ingerencias religiosas resultaron nefastas y
reaccionarias (estoc mismo puede predicarse de la actual situa-
cién en el Irdn). A su vez y en otra cuestién, hace ya tiempo
admitida en el Derecho comparado, como es la del sufragio ac-
tivo, defiende el mantenimiento de la prohibicién de votar para
los simples soldados, aun en tiempo de paz, porque si no serfa
de temer que el Ejército se politizara, lo cual es peligroso en
un pais desprovisto de un pasado democritico. En atencién a
estas consideraciones, para el ponente turco se deben mantener
las restricciones existentes.

Partiendo del principio de que los derechos humanos se apli-
can a las Fuerzas Armadas como al resto de las personas, puesto
que como tales poseen unos derechos inalienables, se admite
universalmente que las necesidades militares justifican la exis-
tencia de ciertas restricciones a la libertad de opinién. La difi-
cultad estriba en llegar a determinar cuiles son necesarias, cus-
les son las que forman el sustrato fundamental, ese techo mf-
nimo que no puede rebajarse, porque como indicé el ponente
norteamericano (72) en el referido Congreso de San Remo, ha-
brfa que saber a qué restricciones debe atribuirse el hecho de
que los Estados Unidos sean una de las raras naciones donde los

(71) Aparecen recogidas en TRIFFTERER, Rapport général cit. p. 84.
(72) En TwiFrTERER, Rapport cit. p. 82.
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militares jamas han intentado dar un golpe de Estado o iniciar
una sublevacién importante. A la vista de ello, estima que se im-
pone una extremada prudencia frente a la supresién de las res-
tricciones por la imposibilidad practica de distinguir las nece-
sarias de las que no lo son.

Pues bien, vamos a hacer una exposicién, en primer lugar, de
las normas de Derecho Internacional y de algunos paises, en es-
pecial europeos (por nuestra afinidad y encuadramiento geogra-
fico) que recogen la libertad de opinién y la posibilidad de im-
poner restricciones, para seguir con los motivos que se consi-
deran basicos al justificarlas dentro de las Fuerzas Armadas.

1. NORMAS SOBRE LA LIBERTAD DE OPINION
Y SUS RESTRICCIONES

A) Derecho Internacional

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de la O.N.U.
de 10 de diciembre de 1948 alude en su predmbulo a «los dere-
chos iguales e inalienables de todos los miembros de la fami-
lia humana» y exhorta a los pueblos y naciones a promover su
respeto con medidas progresivas de caracter nacional e interna-
cional. El articulo 2 afirma que «toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin dis-
tincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién, po-
litica o de cualquier otra indole» y el art. 7 recoge la igualdad
ante la ley y el derecho a igual proteccién.

El articulo 19 dispone: «Todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinién y de expresién; este derecho incluye el de
no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y re-
cibir informaciones y opiniones y el de difundirlas, sin limitacién
de fronteras, por cualquier medio de expresi6n». Las restriccio-
nes estan permitidas en el articulo 29, n.° 2, si bien sélo den-
tro de los siguientes margenes: «En el ejercicio de sus derechos
y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamen-
te sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tini-
co fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos
y libertades de los demds, y de satisfacer las justas exigencias
de la moral, del orden publico y del bienestar general en una
sociedad democraticas.

El hecho de que los distintos articulos de la Declaracién Unj-
versal comiencen con la frase «toda personas, «todo individuo»
o s«todo ser humano» cu;mdo se trata de atribuir derechos, o de
«nadie» cuando se prohiben actos degradantes o vejatoﬂo;, nos
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indica con claridad que es aplicable a los componentes de las
Fuerzas Armadas y que, a tenor del citado art. 29, sélo pueden
imponerse restricciones por la ley y cuando sean estrictamente
necesarias en una sociedad democratica.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 1966 (73) también se
refiere en su preambulo «al reconocimiento de la dignidad in-
herente a todos los miembros de la familia humana y de sus
derechos iguales e inalienables», recogiendo en el art. 18 el de-
recho a la libertad de pensamiento. El art. 19 afirma que «nadie
podra ser molestado a causa de sus opiniones» y que «toda per-
sona tiene derecho a la libertad de expresién» comprendiendo la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, ya sea oralmente o por escrito. Admite ciertas res-
tricciones, expresamente fijadas por la ley y siempre que sean
necesarias para «la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral piblicas».

Hemos de resaltar que el art. 22 al consagrar el derecho de
asociacién e imponer analogas restricciones que las ya indica-
das para la libertad de expresién, afiade una norma especifica:
«El presente articulo no impedird la imposicién de restriccio-
nes legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miem-
bros de las Fuerzas Armadas o de la policias. En cambio, no ha-
ce ninguna salvedad para los Ejércitos, cuando el art. 25 garan-
tiza a todos los ciudadanos participar en la direccién de los
asuntos publicos, votar y ser elegido en elecciones realizadas
por sufragio universal, aunque, genéricamente, al prohibir «las
restricciones indebidas» estd autorizando «a contrario sensus
las que se estimen «debidas» dentro del Ambito castrense.

Bl Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y Libertades Fundamentales dice en su art. 10, n.° 1: «to-
da persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este dere-
cho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir
o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber in-
gerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fron-
teras», afiadiendo el n.° 2 que «el ejercicio de estas libertades,
por cuanto implica deberes y responsabilidades, puede ser so-
metido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o san-
ciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesa-
rias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional,

(73) El Pacto entré6 en vigor el 23 de marzo de 1976, después de haber
sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacién, confor-
9.

me preceptiia su art.
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la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de
la moral, la proteccién de la fama o de los derechos de otro,
para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales
o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder ju-
dicials.

Sobre la aplicacién del Convenio Europeo a los componentes
de las Fuerzas Armadas han tenido ocasién de pronunciarse los
6rganos que fueron creados por el mismo, con motivo de las
demandas presentadas separadamente en 1971 contra el Estado
holandés, por cinco miembros del Ejército de Holanda, el Sar-
gento Engel y los soldados Van der Wiel, Wit, Dona y Schul.

En el Rapport de la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos de 19 de julio de 1974 se declara (pp. 4344) que «como
cuestién previa, la Comisién ha examinac& desde un punto de
vista general la aplicabilidad del Convenio a las cuestiones re-
lativas al servicio militar. Algunas de las dificultades encontra-
das en el momento del examen del presente caso, segun pare-
ce, se derivan del hecho de que, cuando se elaboré el Convenio,
no fueron contemplados todos los problemas particulares rela-
tivos a los militares. En concreto, ninguna disposicién consi-
dera expresamente los derechos y libertades de los militares en
cuanto al procedimiento disciplinario, a las penas y a las me-
didas conexass».

El informe analiza los objetivos del Convenio, resaltando la
forma de estar redactado el art. 1° al reconocer «a toda per-
sona» los derechos y libertades definidos en el Titulo I, afiadien-
do: «E! caraicter general de los términos de este articulo no
concede la posibilidad de distinguir entre diferentes categorfas
de personas, por ejemplo, los ciudadanos ordinarios y los mili-
tares, hasta el punto de estimar aplicable el Convenio en un
caso, pero no en el otro». En consecuencia, considera que «no
se puede excluir la aplicacién del Convenio de una manera ge-
neral en las presentes cuestioness. No obstante, el informe hace
la salvedad de que debe «tomarse en consideracién la situa-
ci6n particular de los hombres que cumplen su servicio militars.

Sometido, més tarde, el asunto al Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, conocié del mismo una Sala compuesta de
siete magistrados conforme al art. 43 del Convenio, la cual de-
cidié en octubre de 1975, deferir el caso al Tribunal en pleno
aduciendo para ello la importancia de las cuestiones dd)atidas.
?ue. nag.xralmente. plue(ilen aflectar a llas Fuerzas Armadas yala

orma de imponer la disciplina militar en
miembros del Consejo de Europa. todos los Estados

No es de este momento entrar en el contenido de la Senten-
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cia del Tribunal Europeo, dictada el 30 de abril de 1976 (74),
sino solamente destacar que en ella se afirma que «el Convenio
es aplicable, en principio, a los miembros de las Fuerzas Arma-
das y no solamente para los civiles», alegando el art. 4, 3b), que
contiene la excepcién para el servicio militar respecto a la regla
del trabajo forzado u obligatorio, confirmando para el resto la
norma general que extiende las garantfas a los militares. Lo mis-
mo dice para el art. 11,2 in fine, al consentir la imposicién de
especiales restricciones al ejercicio de la libertad de reunién y
asociacién para los miembros de las Fuerzas Armadas. Procla-
mado, pues, el principio de que el Convenio se aplica a éstas,
la sentencia no olvida las peculiaridades del 4mbito castrense,
al afirmar que «en la interpretacién y aplicacién de las normas
del Convenio al caso, el Tribunal debe llevar su atencién a la
particularidad de la condicién militar y a las consecuencias so-
bre la situacién de los miembros de las Fuerzas Armadass.

B) Derechos Nacionales

En aquellos paises que cuentan con una Constitucién, es nor-
mal que en ella se reconozca la libertad de opinién. Como ex-
cepcién a este criterio tenemos a Suiza donde su Constitucién
no la mencional expresamente, lo que no ha sido obstaculo pa-
ra que sea admitida como una emanacioén de las libertades indi-
viduales. A parte de ello, suele estar garantizada en las Constitu-
ciones de los respectivos cantones. En Israel, la Declaracién de
Independencia reconoce la libertad de opinién y de expresién
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha atribuido a esta
Declaracién el caricter de un principio basico, de tal manera
que las leyes y disposiciones de rango inferior deben interpre-
tarse conforme a la misma. En Gran Bretafia, la libertad de
opinién, como los demas derechos humanos, forma parte del
common law.

No vamos ahora a exponer los preceptos consagrando este
derecho, sino mas bien las normas que permiten restringir su
disfrute. En unas ocasiones se hace en las propias Constitucio-
nes y en otras, en leyes ordinarias. Las restricciones pueden ser
con caricter general o conltemplando especificamente a los mi-
litares. Sirvan de muestra las siguientes:

En la Republica Federal Alemana el art. 5 de la Ley Funda-
mental de 23 de mayo de 1949, tras reconocer en el nam. 1 «el

tencia puede verse integramente en Rassegna della Giusti-
via Mitors, Docamens, Afio TI1. ndm. 45, Julloocrubre, 1977, pp. 35136
y ndm. 6, noviembre-diciembre, 1977, pp. 447463.
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derecho de expresar y difundir libremente su opinién por medio
de la palabra, por escrito y por la imagen», afiade en el ntiim. 2
que «estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de
las leyes generales, las disposiciones legales adoptadas para pro-
teccion de la juventud y el derecho al honor personal». A su vez
el art. 17 a, ntm. 1, dice: «Las leyes relativas al servicio militar
y al servicio de sustitucién podran determinar que para los inte-
grantes de las Fuerzas Armadas y del servicio de sustitucién se
restrinja durante el periodo de servicio el derecho fundamental
de expresar y difundir libremente su opinién por medio de la
palabra, por escrito y por la imagen, el derecho fundamental de
reunirse libremente y el derecho de peticién en cuanto confiere
el derecho de presentar peticiones o reclamaciones en forma
colectivas. Sin embargo, aqui, como en otros ordenamientos, la
implantacién de restricciones se halla condicionada por el prin-
cipio de la utilizacién de medios proporcionales, en tanto en
cuanto solamente son admisibles las limitaciones que estricta-
mente demanden las necesidades de los Ejércitos y ademas, a
tenor del art. 20, nim. 2 de la propia Ley Fundamental «en nin-
gun caso un derecho fundamental podrad ser afectado en su
esencia».

En Italia el art. 21 de la Constitucién de 27 de diciembre de
1947 recoge el derecho de manifestar libremente el propio pen-
samiento pero prohibiendo «todas las manifestaciones contrarias
a las buenas costumbres». El art. 52, parrafo 3 indica que el
cumplimiento del servicio militar «no perjudica al puesto de
trabajo del ciudadano ni al ejercicio de sus derechos politicoss.
De aqui que, «a contrario sensu» la doctrina entienda que se
pueden limitar los dem4s derechos fundamentales y entre ellos,
el de libertad de expresién en la medida que el propio servicio
militar o la defensa de la Patria lo exijan. Esto ha sido reco-
nocido en el art. 3° de la reciente Ley de Principios sobre la
disciplina militar de 11 de julio de 1978, a tenor de la cual «co-
rresponde a los militares los derechos que la Constitucién de la
Republica reconoce a los cindadanos. Para garantizar el cumpli-
miento de las misiones propias de las Fuerzas Armadas la ley
impone a los militares limitaciones en el ejercicio de algunos
de tales derechoss.

En Francia el art. 11 de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre de 1798 dice: «la libre comunicacién de los pensamientos

de las opiniones es uno de los derechos m4s preciados de]
Kombre ;todo ciudadano puede, por tanto, hablar, escribir ¢ im-
primir libremente, salvo la responsabilidad que el abuso de esta
libertad produzca en los casos determinados por la leys. E] art
6 del Estatuto General de los Militares de 13 de julio de 1972 se.
fala que «los militares gozan de todos los derechos y liberta-

56



LA LIBERTAD DE OPINION EN LAS FUERZAS ARMADAS

des reconocidos a los ciudadanos. No obstante, el ejercicio de
alguno de ellos les estd prohibido o limitado en las condicio-
nes establecidas por la presente ley». Algo anilogo se dice en
el articulo 11 del Reglamento de disciplina general de los Ejér-
citos, aprobado por Decreto de 28 de julio de 1975: «el militar
goza de los derechos y libertades reconocidos a todo ciudadano
por la Constitucion, dentro del respeto al Estatuto General de
los Militares y a las obligaciones que impones.

En Portugal, el articulo 37 de la Constitucién de 2 de abril
de 1976 proclama que «todos tendran derecho a expresar y divul-
gar libremente su pensamiento por la palabra, la imagen o cual-
quier otro medio, asi como el derecho de informarse, sin impe-
dimento ni discriminaciones», aiadiendo que «no podra ser im-
pedido ni limitado el ejercicio de estos derechos por ningun
tipo o forma de censura. Las infracciones que se cometan en el
ejercicio de estos derechos estardn sometidas al régimen puni-
tivo de la ley general y su apreciaciéon sera competencia de los
tribunales judiciales». A pesar de este principio, el Reglamento
de Disciplina Militar, aprobado por Decreto-ley nmim. 142 de
9 de abril de 1977 y, segun su preambulo, con base en el art. 275
de la Constitucién, somete a los militares a previa autorizacién
para expresar opiniones de caricter politico (art. 4, mimeros
13 y 14).

El articulo 11 de la Constitucién de Turquia sefiala que nin-
gun derecho ni libertad pueden ejercitarse con la intencién de
suprimir los derechos y libertades de otro ni la integridad terri-
torial del Estado turco o de la Republica. A su vez, el art. 26 per-
mite restringir la libertad de informacién para proteger «la in-
tegridad territorial nacional del Estado o la Republica nacional,
democritica, laica y social, basada sobre los derechos del hom-
bre y de la moralidad publicas. El derecho a la libre expresién
del pensamiento queda, también, sensiblemente mermado a la
vista de los preceptos punitivos del Cédigo penal al castigar la
propaganda del comunismo, del fascismo y del racismo, o la ten-
dente a debilitar o suprimir los sentimientos nacionales (art. 142)
asf como aquella propaganda antilaica que, con un interés po-
litico o personal, tenga por objeto basar las dxsposmnonp§ fun-
damentales del Estado sobre las creencias o preceptos religiosos.

Por lo que a Espafia se refiere ya hemos aludido al art. 20
de la Constitucién en que se reconoce el derecho «a expresar
y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones me-
diante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduc-
cién» y el art. 53, en el que sblo a través de norma con rango

"de ley se permite regular su ejercicio «que en todo caso debe-
ra respetar su contenido esencial». El art. 169 de las Reales
Ordenanzas de 28 de diciembre de 1978 dispone que «el militar
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tiene los derechos civiles y politicos reconocidos en la Constitu-
cién, sin otras limitaciones que las impuestas por ella, por las
disposiciones que la desarroﬁen y por estas Ordenanzass. A su
vez, el art. 177 de las mismas sienta el principio de que «todo
militar tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién, que incluye su manifestacién individual o colec-
tiva tanto en publico como en privado, sin otras limitaciones
que las legalmente impuestas por razones de disciplina o se-
guridad».

Si ahora pasamos a ver algunos de los denominados paises
socialistas, en los que, a consecuencia de la doctrina marxista,
se niega la existencia de derechos y libertades como algo inhe-
rente al ser humano y anterior al propio Estado, nos encontra-
mos con que la inclusién de unos y otras est4 subordinada a los
principios y fundamentos del propio Estado comunista, por ello,
su_&mbito se halla recortado y orientado hacia una estricta fi-
nalidad.

La Constitucién de Yugoslavia de 22 de enero de 1974 reco-
noce la libertad de pensamiento en el art. 166 y las libertades
de prensa, expresién publica, asociacién, palabra e intervenci6én
publica, en el art. 167, pero el art. 203 advierte que «nadie puede
abusar de las libertades y los derechos establecidos en la pre-
sente Constitucién para destruir los fundamentos del sistema
socialista democréitico de autogestiéno.

La Constitucién de Cuba de 24 de febrero de 1976, en su art.
52 «reconoce a los ciudadanos libertad de palabra y prensa
conforme a los fines de la sociedad socialista» y el art. 61 no
deja lugar a la menor duda sobre cémo debe interpretarse:
«Ninguna de las libertades reconocidas a los ciudadanos puede
ser ejercida contra lo establecido en la Constitucién y las leyes,
ni contra la existencia y fines del Estado socialista, ni contra
la decisién del pueblo cubano de construir el socialismo y el
comunismo. La infraccién de este principio es punibles,

China, en su Constitucién de 17 de enero de 1975, en el art.
13, afirma que «la plena manifestacién de las ideas, franca ex-
posicién de las opiniones, grandes debates y empleo de los
dazibao son una nueva forma creada por las masas populares
para hacer la revolucién socialistas. A continuacién, el Estado
garantiza a las masas populares estos derechos cen interés de
la consolidacién de la direccién del Partido Comunista de China
sobre el Estado y de la consolidacién de la dictadura del prole-
tariado». . s0d o

En Rusia, el art. e su Constitucién de 1977
el Soviet Supremo el 7 de octubre), determina: ng;anm{-
dad con los intereses del pueblo y a fin de fortalecer y desarro-
Har el régimen socialista, se garantizan a los cjuda danos de b
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URSS la libertad de palabra, de prensa, de reunién, de mitin
y de desfiles y manifestaciones en la via publicas. Anteriormen-
te, el art. 6, considera al Partido Comunista como «la fuerza
dirigente y orientadora de la sociedad soviética y el nicleo de
su sistema polftico, de las organizaciones estatales y sociales»,
encargindole el desarrollo de la sociedad, de la politica, de diri-
gir la actividad creadora del pueblo y de imprimir «un carécter
sistematico y cientificamente fundado a su lucha por el triunfo
del comunismo» (75).

En Alemania Oriental, su Constitucién de 6 de abril de 1968
(modificada el 7 de octubre de 1974) proclama, en el art. 27,
«el derecho a expresar libre y piblicamente la opinién de acuer-
do con los principios de esta Constitucién», el primero de los
cuales estd contenido en el art. 1.°: «La Republica Democratica
Alemana es el Estado socialista de los obreros y campesinos.
Es la organizacién politica de los trabajadores de la ciudad y del
campo, dirigidos por la clase obrera y su partido marxista-leni-
nista». Otro de ellos afirma que est4 «unida para siempre e irre-
vocablemente a la URSS», asf como que «es parte inseparable
de la comunidad de Estados socialistas» (art. 6).

2. JUSTIFICACION DE LAS RESTRICCIONES

La razén de ser de las restricciones impuestas a las Fuerzas
Armadas puede justificarse por la necesidad de cumplir algu-
nos deberes, los cuales adquieren especial significacién dentro
del 4mbito especifico que contemplamos. Ello no quiere sig-
nificar que no sean exigibles en otras esferas (funcmnanos pG-
blicos en general, cualquiera que sea su relacién de empleo),
aunque con una intensidad menor. Tales deberes podemos sin-

tetizarlos en los siguientes:

A) El deber de lealtad

Si este deber existe para todos los subditos de un Estado,
es légico que se exija de forma més acusada para los servidores
publicos y muy en particular para los miembros de los Ejérci-
tos: pero ¢a quién y a qué se debe lealtad? ¢al Gobierno, al Es-
tado, a la Nacién? Ante todo, resulta evidente que no puede

tudio de la elaboracién y princi innovaciones
cfrgmgrm%sumchanqu@sﬁmién de 7 de octu-
bre de 1977», en Documentacién Administrativa, ntm. 179, julioseptiem-

bre 1978, pp. §7-121.
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exigirse una conducta activa de plena y ciega adhesién al Gobier-
no porque implicaria necesariamente una perniciosa politizacién
del Ejército, al tener que alabar y eclogiar las actividades de
aquél que en cada momento detente el poder. Admitidas las
reglas del juego democratico, que implican el acceso al Gobier-
no segun el resultado de las urnas, cada cambio supondrfa la
exteriorizaciéon de nuevas muestras de aplauso al partido domi-
nante, lo cual habria de llevar a un interés creciente por las lu-
chas electorales y sus resultados. En esta linea, no deben fo-
mentarse las publicaciones laudatorias del Gobierno y, en cam-
bio sancionar a los autores de criticas o censuras para el mismo.
Seria una errénea manera de entender las restricciones a la li-
bertad de opinién, porque se puede discrepar de algunas me-
didas concretas del Gobierno y, sin embargo, servirle con efi-
cacia y celo. La lealtad al Gobierno no puede entenderse en el
sentido de identidad de pensamiento y opinién politica sino méas
bien como el cumplimiento eficiente de las obligaciones y debe-
res inherentes al empleo y destino, con independencia de quienes
formen parte de aquél en un momento determinado (76).

Lo que si encontramos completamente claro es que la lealtad
y fidelidad han de medirse, basicamente, con referencia a la
Patria y a los principios fundamentales de la Nacién. Estas men-
ciones se encuentran en todo el Derecho comparado. Limitan-
donos al nuestro, las Reales Ordenanzas de 28 de diciembre de
1978 sefialan de forma inequivoca que las Fuerzas Armadas «es-
tan exclusivamente consagradas al servicio de la Patria (art. 2),
su razén de ser es «la defensa militar de Espaiia», entre sus mi-
siones figura e«garantizar la soberania e independencia de la
Patria» (art. 3) y son elemento esencial de la defensa nacional
«en su alerta permanente por la seguridad de la Patrias (art. 4).
Constituye el primero y mas fundamental deber de todo militar:
«estar siempre dispuesto a defender a la Patria, incluso con la
ofrenda de su vida» (art. 186). Como se ve, no se alude para nada
a «régimen politico» o «gobierno», ni tan siquiera a «Estados»,
ni menos a «pais». Los términos utilizados son Espafia y Patria.

Dentro de estos mirgenes de lealtad cabe admitir una gama

(76) Con referencia al funcionario civil mantiene el mismo criterio
MuRoz Maciabo: «Notas sobre la libertad de opinién y actividad politica
de los funcionarios publicoss, en Civitas. Revista Espaiola de Iggrecho
Administrativo, nim. 11, octubre-diciembre 1976, p. 623: «;Cuél es el sen-
tido en que debe entenderse la lealtad debida al Gobierno, ese minimun
de loyalisme, que resulta imprescindible para que éste pueda servirse con
provecho del funcionario? Entiendo que es necesario despojar tal obliga-
cién de todo matiz politico y referirla al correcto cumplimiento de los
deberes del cargo. Servir lealmente no es, pues, otra cosa que cumplir
con rigor la obligacién que resultan de la relacién de servicios.
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de criterios, pero siempre han de estar incluidos en unos lfmi-
tes que si no constituyen fronteras fijas, pueden demarcarse con
toda seguridad por la exclusion de aquellos que sustentan opi-
niones subversivas, revolucionarias o atentatorias a la «indiso-
luble unidad de la Nacién espafiola» como dice el art. 2 de la
Constitucién. Ya se han visto las tendencias del derecho com-
parado en lo referente a los impedimentos de naturaleza poli-
tica para acceder a la funcién publica, criterios que también se
aplican, incluso con mayor rigor, a los aspirantes a ingreso en
las Fuerzas Armadas.

Esta posibilidad se funda en las facultades que los distintos
ordenamientos conceden a las autoridades que han de seleccio-
nar a los candidatos, facultades que son discrecionales y, por
consiguiente, de dificil impugnacién, salvo que pueda acredi-
tarse la desviacién de poder. '

A este respecto, puede mencionarse el siguiente caso plan-
teado ante el Consejo de Estado francés: Un candidato apro-
bado en los exdmenes para Alumnos-Oficiales de la Reserva del
Ejército del Aire, se vio inmediatamente excluido por decisién
ministerial. Habiendo solicitado del Secretario de Estado del
Aire explicacion sobre los motivos de tal medida recibi6 esta
lacénica respuesta: «Decisién de exclusién confirmada. La Orden
no necesita aducir justificacién al soldado Chartrain que no
ha sido juzgado apto para ser admitido a la Escuelas. Interpues-
ta demanda ante la jurisdicciéon administrativa fue desestimada
en fallo de 11 de junio de 1958. Varias clases de argumentos
se recogen en el mismo, pero, a los efectos que ahora interesan,
puede destacarse el referente al contenido de la Orden de 6 de
agosto de 1954, la cual prescribe que los candidatos serdn so-
metidos a una investigacion y aquellos informados desfavora-
blemente se elevardn al Secretario de Estado de las Fuerzas Ar-
madas, quien decidird si los admite o excluye. Sefiala el fallo
que como la investigacién de seguridad forma parte integrante
de las condiciones de ingreso, s6lo se admite al candidato bajo
la condicién resolutoria del buen funcionamiento de la investi-
gacion. Asimismo, el Consejo de Estado deseché la alegacién
del demandante de haber sido excluido a causa de sus opiniones
politicas al considerar que dichas alegaciones eran muy vagas
e imprecisas.

En el caso narrado las autoridades calificadoras no incu-
rrieron en la falta de discrecion del famoso caso Barel en que
el director de la Escuela Nacional de Administracién sefialé que
uno de los candidatos habfa sido excluido por ser comunista.
Aun asi, el fallo del Consejo de Estado (28 de mayo de 1954) tras
sefialar que pertenece al Secretario de Estado aprobar la lista
de candidatos admitidos a concurrir afiade que «no podria sin
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desconocer el principio de igualdad de acceso de todos los fran-
ceses a los empleos y funciones piiblicas, excluir de la mencio-
nada lista a un candidato fundindose exclusivamente en sus
opiniones polfticas». El uso del adverbio «exclusivamente» hace
pensar que las opiniones politicas no son del todo indiferen-
tes puesto que la eliminacién puede darse si, ademéas de ellas,
concurren otras circunstancias (77)

A este respecto Senechal (78) indica que no se ignora la exis-
tencia de tales discriminaciones —y las autoridades militares
tampoco lo ocultan— en perjuicio de los individuos sospecho-
sos o convictos de simpatizar con la ideologia comunmista, afia-
diendo que el pluralismo de opiniones es una de las virtudes de
la democracia, uno de sus elementos constitutivos, pero «si re-
sulta que el pluralismo sin limites genera graves peligros para
su existencia misma, puede admitirse eventualmente, una de-
rogacién a este principio; en otros términos, se puede conside-
rar politicamente que la opinién comunista es diferente de las
otras e impide a quienes la profesan el acceso al grado de ofi-
cial». Senechal refuerza esta afirmacién con el ejemplo de pai-
ses como los Estados Unidos, Inglaterra, Suiza y Bélgica, con
formas de gobierno democraticas pero que excluyen abierta-
mente a los comunistas de ciertas funciones ptiblicas.

Entre nosotros, la posibilidad de utilizar criterios selectivos
al margen de los puros conocimientos cientfficos y técnicos pue-
de deducirse de las condiciones exigidas para ingresar en las
respectivas Academias Militares. En la Orden de 10 de enero de
1979 («B.O.E.» num. 18) por la que se anuncia convocatoria pa-
ra ingreso en la Academia General Militar, el nimero 2 de sus
normas exige «certificacién de buena conducta moral y social,
expedida por el Jefe Superior de Policia de la provincia respec-
tiva», mds una «declaracién jurada de no encontrarse compren-
dido en el Real Decreto Ley 10/1977, que regula el ejercicio de
actividades politicas y sindicales por parte de los componentes
de las Fuerzas Armadas». En la Orden de 4 de enero de 1979
(«B.0.E.» nim. 18) publicando convocatoria para ingresar en la
Escuela Naval Militar se precisa «tener buen concepto morals
(num. 3,3), existiendo una Junta de Clasificacién para «compro-
bar si los solicitantes retinen las condiciones exigicgls» (nam. 8,1)
debiendo aportar los ?robados «certificado de buena conducta
moral y social, expedido por el Gobierno Civil de la respectiva

(77) Cfr. J. Rxvero: Les libertés publiques, vol. 2, Parfs, 1977, p. 140.
. (78) M. SexecaaL: Droits politiques gt liberte d’expression ges offi-
ciers des forces armées, cit. p. 104.
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provincias (nim. 9,3). La Orden de 6 de febrero de 1979 («B.O.E.»
num. 38) convocando plazas para el Centro de Seleccién de la
Academia General del Aire exige a los aspirantes «<acreditar bue-
na conducta moral y social» nim. 1,6) y presentar, los que re-
sulten nombrados alumnos, «certificado de buena conducta mo-
ral f' social» expedido por la Comisarfa de Policfa o Guardia
Civil (nium. 54).

La exigencia de la «buena conducta socials puede dar pie
a excluir aquellos aspirantes sobre cuya lealtad quepan funda-
dos motivos de duda, aunque seria pregarible consignar con mé4s
claridad tal requisito, pues la expresién recogida en las mencio-
nadas convocatorias se presta a varias interpretaciones. Tam-
bién serfa aconsejable que el Ejército del Aire y la Armada obli-
gardn a acompanar el referido certificado con la instancia, en
vez de exigirlo «a posterioris, una vez superadas las pruebas
selectivas. La valoracién de la «conducta socials es légico se
haga previamente a la practica de los ejercicios. Aun asf, un sim-
ple certificado no debe bastar siempre, es mas qtil prever la po-
sibilidad de abrir una investigaci6én complementaria, en analo-
gia con lo dispuesto en otros Estados.

Aquéllos pafses que exigen la prestacién de un juramento
de fidelidad a los funcionarios en general para su toma de po-
sesién, no parece que el mismo signifique para ningtin Gobier-
no el asegurarse la futura y permanente lealtad de sus ser-
vidores piblicos, ni que éstos se consideren vinculados a la
ideologia de los que en ese momento detentaban el poder. Asf,
Napoleén decfa de Fouché que habfa prestado veinte juramentos
y Talleyrand declaraba a Luis Felipe: «Sefior, este es mi déci-
mo séptimo juramento» (79). Por eso, el deber de fidelidad se
refiere a los principios basicos del Estado, a la Constitucién. La
deslealtad a estos serd sancionable. Para Di Stéfano ha de tra-
tarse de hechos que se asemejen, mas o menos, a la traicién
y cita como ejemplo dos drrets del Consejo de Estado conside-
rando merecedores de sancién disciplinaria las actividades con-
trarias a la unidad del territorio, tales como la participacién ac-
tiva en un congreso durante el cual se preconizaba la indepen-
dencia de departamentos franceses de Ultramar (8 enero 1964)
y las frases antinacionales vertidas por un funcionario en una
reunién politica: «Esta es la bandera roja que abatiré la innoble

bandera tricolor» (80).

Cit. por R. CATHERINE: Lefonctionnaire francais, Introduction &
uneaz)éomolo:ig de la fonction publigue. Parfs, 1473, p. 131.
(80) A. D1 SteFANe: Ob. cit. pp. 115-116.
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Desde un punto de vista formal es frecuente proteger el de-
ber de lealtad, restringiendo la libertad de opinién, al prohibir
la exteriorizacién de ideas o criticas al Estado o a sus Autori-
dades. En esta linea, el Reglamento de Disciplina militar portu-
gués de 1977 impone como deber especial (art. 4, num 15) el
no manifestar de viva voz, por escrito o por cualquier otro me-
dio, ideas contrarias a la Constitucién en vigor o a las institu-
ciones militares u ofensivas a los miembros de los poderes ins-
titucionalmente constituidos.

La lealtad que los Estados Unidos exigen a sus Fuerzas Arma-
das se refleja en el art. 88 del Uniform Code of Military Justice
al prohibir a los militares pronunciar palabras despectivas so-
bre el Presidente, el Vicepresidente, el Congreso, el Ministro de
la Defensa, los Secretarios de Estado de los tres Ejércitos, el
Ministro del Interior, el Gobernador o la Asamblea Legislativa
de cada uno de los Estados, del territorio o de una posesién en
la que los militares cumplan su servicio o estén presentes. A su
vez el art. 134 prohibe expresar opiniones que falten a la lealtad
hacia el Estado.

En Turquia, el art. 148 del Cédigo de Justicia Militar castiga
a los militares que en el Ejército o con otros miembros de las
Fuerzas Armadas o delante de empleados u obreros de fabricas
o establecimientos militares, haga propaganda tendente a debi-
litar o0 a suprimir los sentimientos nacionales.

El Cédigo de Justicia Militar espaifiol considera incurso en
falta grave al militar por «la emisién de opiniones sobre actos
del Jefe del Estado, del Gobierno y de las Autoridades y Jefes
militares» (art. 437, nim. 5). Una interpretacion literal del pre-
cepto nos llevaria a considerar que cualquier tipo de opinién
serfa sancionable, lo cual, evidentemente resultaria excesivo. Por
eso, el Proyecto de Ley de Reforma del mencionado Cédigo (pu-
blicado en el Boletin Oficial de las Cortes nim. 182, de 15 de
noviembre de 1978), modifica el art. 437 y, con mayor precisién,
sanciona solamente «la murmuracién sobre el Jefe del Estado,
el Gobierno, el Ministro de Defensa y las demas Autoridades
que ostenten mando militar superiors.

B) El deber de neutralidad

a) ¢Apoliticismo o apartidismo?
Est4 generalmente admitido que las Constituciones; o normas
de rango inferior, impidan o pongan fuertes restricciones a la
actividad polftica de las Fuerzas Armadas, con lo cual se pre-
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tende alejarlas de esta esfera para asf hacer efectivo el superior
principio de su sumisién al poder civil. Es cierto que las leyes
pueden imponer obligaciones u otorgar derechos, pero sélo con
la fuerza se puede mantenerlos, haciendo que se cumplan y res-
peten. Por ello, la altima ratio de toda Constitucién esti en el
apoyo que le preste quien detenta la fuerza: el Ejército. De
aqui se deriva la invocacién que los textos constitucionales ha-
cen a las Fuerzas Armadas para defenderlos y mantener el orden
interno, lo cual implica atribuirlas unas facultades de discerni-
miento y de enjuiciar la actividad de las autoridades civiles en
relacién con el cumplimiento efectivo de la Constitucién, que
necesariamente supone una valoracién polftica. Los Ejércitos,
por imperativo de la propia realidad, son, a la vez, servidores
de la legalidad constitucional y maximos valedores y guardianes
de la misma. «La supeditacién de la estructura politica a las
condiciones de la fuerza militar, no depende de un particular
punto de vista ideolégico, o de una caprichosa interpretacién
de la historia, sino de la naturaleza misma de las cosas» ha
escrito Alvaro D'Ors (81). El poder civil necesita un poder fisico
y «esta consideracion nos lleva a buscar un defensor de la Cons-
titucién que esté fuera de ellas (82).

Si bien desde un punto de vista formal, puede vetarse al
Ejército toda actividad politica, en la practica, las Fuerzas Ar-
madas no pueden mostrarse indiferentes a ella (83), aunque
partiendo de la sumisién de los Ejércitos al poder civil, lo
cual esta admitido, en especial, a partir de la Constitucién fran-
cesa de 1791, cuyo art. 12 disponfa: «La Fuerza ptblica es esen-
cialmente obedientes pero es que, ademds, el hecho de ser la
detentadora de la fuerza fisica organizada ha planteado delicados
problemas a lo largo de la historia. La cuestién no es de hog',
ya Platon se referfa al riesgo del abuso de poder por parte de
los soldados; para evitarlos estimaba imprescindil?le instruir-
les debidamente, ayudandoles a «ser mansos consigo mismos
y con aquellos a quienes guardans. A continuacién da una serie
de consejos tendentes a evitar que pasen su vida} «conspirando
y siendo objeto de conspiraciones, temiendo, en fin, mucho mas
y con mas frecuencia a los enemigos de dentro que a los de

afuera» (84).

(81) A. D'ors: Una introduccidn al estudio del Derecho. Madrid, 1963,

P g;) Ob. cit. p. 167. La voz «constitucién» no se entiende como norma
escrita sino més bien como los principios rectores de la forma de ser

circunstancias de cada pueblo. L.
y (83) Ahora nos estamos refiriendo a las Fuerzas Armadas como insti-

tucién, como conjunto organizado, no a sus componentes individualmente
considerados.
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El dilema se plantea mas claramente en Maquiavelo. Por un
lado sefiala: «La razén nos dice que el sujeto que se halla arma-
do no obedece con gusto a cualquiera que sea desarmado, y que
el amo que estd desarmado no puede vivir seguro entre sirvien-
tes armados» (85). Pero, también se hace la siguiente reflexion:
«conviene notar que el natural de los pueblos es variable. Se
podra hacerles creer una cosa; pero habr4 dificultades para ha-
cerles persistir en esta creencia... Moisés, Ciro, Teseo y Rémulo
no hubieran podido hacer observar por mucho tiempo sus cons-
tituciones si hubieran estado desarmados» (86).

Con la doctrina de la division de poderes, se encuentra una
base juridica para la subordinacién del Ejército al poder civil,
ya que no constituye sino uno de los brazos del ejecutivo al que
estd supeditado y, por consiguiente, le debe obediencia. De aquf
que, con frecuencia, constitucionalmente se recoja la sumisién
de Jas Fuerzas Armadas al Gobierno (por ejemplo, art. 20, Titulo
111 de la Constitucién francesa de 1958) o se encomiende su man-
do supremo al Presidente de la Republica (a. II, secc. 2, ep. 1 de
la Constitucién de Estados Unidos y art. 87 de la Constitucién
italiana de 1947) o al Rey (art. 62, h, de la Constitucién espafiola
de 1978). En la actualidad y con la posible utilizacién de armas
nucleares que pueden llevar a la desaparicién fisica de una o
varias naciones, la supremacia de la maxima autoridad civil
sobre los altos mandos castrenses se ha impuesto de forma cla-
ra. Ya no se trata de ganar o perder una batalla o, incluso, la
guerra. Se trata de la aniquilacién total y esto afecta no a la
conduccién de las operaciones bélicas sino a toda la comunidad
nacional. «La discusién que, muy especialmente en el perfodo
entre las dos guerras mundiales, preocup6 a distintos autores
sobre las relaciones del estadista y el general se ha zanjado,
siempre que se trate de estrategia nuclear, a favor del estadista,
lo que se manifiesta patentemente en el hecho de que en todos
los pafses las armas nucleares estian bajo la disposicién directa
del Jefe del Ejecutivo y no de los mandos militares» (87).

(84) PLATON: La Repriblica, Madrid, 1969 (Reimpresién de la 1* edic.
Inst. de Estudios Polfticos, vol. II, IT1, XXII, pp. 57.59. Inicia su exposi-
cién con el siguiente sfmil: «No creo que para un pastor pueda haber
nada mas peligroso y humillante que dar a sus perrus, guardianes del ga-
nado, una tal crianza y educacién que la indisciplina, el hambre o cual-
quier mal vicio pueda inducirles a atacar ellos mismos a los rebafios y
parecer asf mis bien que canes, lobos»,

(85) Nicolds MAQUIAVELO: El Principe. 14 edic. Madrid, 1976, pp. 73-14.

(86) Idem., p. 33 (Cap. VI).

(87) M. GaRrcla PrLAY0: eDefensa Nacional y problemas estratégicos de
la época_tecnolbgicas, en Rev. Espafiola de Investigaciones socioldgicas,
nam. 1, 1978, p. 54. Cita las palabras de L. Porrmem, director de estudios
de La Fondation pur les études de Défense National, en «Le deuxime cer-
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Para conseguir un total acatamiento del poder civil, se in-
trodujo durante el siglo pasado el principio del absoluto apo-
liticismo de las Fuerzas Armadas, fundindose en su carécter
instrumental y técnico —brazo armado— que se limita a eje-
cutar estrictamente las érdenes recibidas. Contribuyé a forta-
lecer tal teorfa el aislamiento en que se colocé al militar, pri-
véandole del derecho de sufragio activo y pasivo y restringiendo
o impidiendo el ejercicio de otros derechos politicos. Asf se
constituyé lo que se ha denominado acantonamiento territorial
y juridico.

A pesar de todo, la tesis del apoliticismo de las Fuerzas Ar-
madas tuvo que ceder a impulsos de la realidad, puesto que ya
los mismos Gobiernos del siglo XIX las emplearon, no para de-
fenderse de un enemigo exterior, sino para reprimir motines, por
lo que los militares, en frase de Herman Oehling (88) «pronto
se encontrarfan con el estupor de ser enviados a disparar contra
las masas populares en las revueltas callejeras en toda Europa,
haciéndoseles muy dificil comprender que ellos eran los defen-
sores de aquel pueblo contra el cual disparaban desde las ba-
rricadas». Esto les hizo tomar conciencia de que su funcién no
era apolitica, lo cual acab6é de confirmarse después de la 1I
Guerra Mundial en que altos mandos militares fueron juzgados
y ejecutados por haber obedecido al poder civil legitimamente
constituido. La alegacién ante el tribunal de haberse limitado a
cumplir érdenes por no incumbirles la direccién politica del
Estado, no les sirvi6 de excusa. Mas tarde ha sido ente la
utilizacién de las Fuerzas Armadas con finalidades politico-eco-
némicas (desembarco anglo-francés en 1956 en el Canal de Suez,
mantenimiento de tropas francesas en Mauritania, desembarco
de paracaidistas franceses en Uganda tras el derrocamiento de
Idi Amin, maniobras de la flota norteamericana en el Golfo Pér-
sico, etc.)

Sin embargo, lo que més ha contribuido a que las Fuerzas
Armadas sientan que el cumplimiento de su misién no es algo
ajeno a la politica, ha sido el llamamiento que hacen los pro-
pios Gobiernos a su intervencién para mantener el orden inter-
no, luchar contra la subversién o defender las conquistas de un
proceso revolucionario.

cles, Le Monde Diplomatigue, nam. 268, julio, 1976: «Si Joffre aconseja a
su gobierno el repligue sobre Burdeos y conduce su batalla al abrigo de
las presiones, Kennedy dirige la maniobra de Cuba y decide las modalida-
des del blogueos.

(88) H. OBHLINGEN: La funcidn politica del Ejército, Madrid, 1967,
p. 100,
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Esta politizaciéon de los Ejércitos resalta con claridad en pai-
ses de régimen comunista. El art. 31 de la Constitucién sovié-
tica de 1977 considera, entre los fines para los que se han cons-
tituido las Fuerzas Armadas, el de «proteger las conquistas so-
cialistas». El art. 15 de la Constitucién china de 1975 dice: «La
misién de las Fuerzas Armadas de la Reptiblica Popular China
consiste en defender los logros de la revolucién y la construccién
socialistas, proteger la soberania, la integridad territorial y la
seguridad del pais y preservarlo de las subverciones y agresio-
nes del imperialismo, el socialimperialismo y sus lacayoss.

En Portugal, segin la Constitucion de 1976, las Fuerzas Ar-
madas son garantes «del proceso revolucionarios» (art. 3,2), ase-
guran «el desarrollo pacifico del proceso revolucionario» (art.
10,1) y «aseguran la prosecuciéon de la Revolucién de 25 de
abril de 1974» (art. 273,2).

Si nos concretamos a Espafia, vemos como el art. 8 de la
Constitucién llama a las Fuerzas Armadas para defender no
sélo la integridad territorial sino, también, el ordenamiento cons-
titucional (89), lo cual, a nuestro juicio, tiene una clara signi-
ficacién polftica. Quien pretenda vulnerar o romper dicho or-
denamiento, tendra frente a si, como dltimo garante, a los Ejér-
citos. Esta invocacién pone a su cargo una funcién disuasoria
de evidente caracter politico.

También la Ley 83/1978, de 28 de diciembre, considera como
una de las finalidades de la Defensa Nacional garantizar el or-
denamiento constitucional (art. 2), y «la politica militar, com-
ponente esencial de la politica de defensa, evalia la situacién
interna y externa» (art. 4,1). Asimismo, el Proyecto de Ley de
Seguridad Ciudadana (90) requiere la intervencién de los Ejér-
citos en funciones de ambito interior, al permitir a las Auto-
ridades gubernativas solicitar «la colaboracién de Unidades Mi-
litares para la prestacién de servicios publicos indispensables

(89) La Constitucién de CAdiz de 1812 encomienda a la Fuerza militar
nacional «la conservacién del orden interior» (art. 356). La Constitu-
tiva del Ejército de 29 de noviembre de 1978 le atribuye la defensa de la
Patria de «enemigos exteriores e interiores». La Ley adicional a la anterior,
de 19 de julio de 1899, considera entre sus fines mantener «el imperio
de la Constitucién y las leyes» (art. 1°). La derogada Ley Orgénica del
Estado de 1 de enero de 1967 sefiala, como una de las misiones de las
Fuerzas Armadas «la defensa del orden institucionals, En el derecho com-
parado hay un precepto analogo al espaiiol, es el articulo 79 de la Consti-
tucién austriaca, cuyo apartado 2 llama al Ejército, a peticion de la
autoridad civil, para proteger las instituciones constitucionales, mantener
el orden y la seguridad interior y prestar su ayuda en caso de siniestros
y accidentes de excepcional gravedad.

(90) EI texto se ha publicado en el Bo
mero 731, de 21 de sep]:i‘:zmbre de 19c79. letin Oficial de las Cortes ni-
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a la comunidad» (art. 4,2). Ademss, cuando peligre la seguridad
interior puede declararse el estado de sitio (art. 47) que implica
automaticamente la asuncién por la Autoridad Militar de las
facultades que corresponden a la civil (art. 48). Es decir, el pro-
pio Ordenamiento reconoce a las Fuerzas Armadas una funcién
polftica complementaria del poder civil e, incluso, una funcién
sustitutoria, cuando éste se vea desbordado e incapaz de resol-
ver por si mismo sus problemas.

Comentando nuestro Decreto-Ley de 8 de febrero de 1977 es-
cribe Toniatti (91) que esta norma «reconoce la esencialidad del
papel, también politico, de las Fuerzas Armadas para la defensa
de la forma constitucional liberaldemécrata y pluralistas.

A la vista de todo ello pensamos que dificilmente puede man-
tenerse la tesis de la apoliticidad del Ejército y no sélo por lo
que establezcan las leyes sino, mas bien, porque la institucién
militar es la dimensién defensiva de una comunidad politica,
constituye uno de los aspectos, una de las facetas, en que ésta se
estructura y, en consecuencia, la politica no puede serle algo
ajeno y distante (92).

Lo que ocurre es que la palabra «politica» ha venido a tomar
un sentido peyorativo al irsela apropiando los partidos y grupos,
de tal manera que, en muchas ocasiones, se la utiliza mas que
en interés de la comunidad social, en beneficio de los intereses
de los partidos. De aquf esa idea del Ejército totalmente apoliti-
co y de que los militares —como dice Rouquié (93)— se atribu-
yan la representacién de un interés nacional suprasectorial, pues
«las Fuerzas Armadas desconfian del pueblo dividido por los
conflictos e intereses de grupo o de clase» a lo que aiiade:
«no es raro que los oficiales condenen implicita o explicitamente
los partidos polfticos en nombre de la unidad nacional. La poli-
tica de los militares, como institucién, es frecuentemente, al
menos en el nivel dialético, una «antipolitica» (94).

(91) Roberto TONIATTL: «Il ruclo delle Forze Armate» en la obra co-
lectiva Una Costituzione democratica {er la Spagna, bajo la direccién de
Guiuseppe de Vergottini. Milano, 1976, p. 190.

(92) Para A. D'Ors1, La macchina militare, Milano, 1971, p. 75, las Fuer-
zas Armadas no pueden ser apolfticas por el siemple hecho de au se
organizan, dirigen y colocan por el Estado que es precisamente mé-
xima organizacién politica y actGa politicamente.

(93) A. Rouquie: «Le camarade et le commandant. Réformisme mili-
taire et légitimité institutionnelles, en Rev. francaise de Sciencie politi-
que, nim. 3, junio, 1979, p. 387. ) ]

(94) Reproduce ac}ui el término utilizado por Brian LoviEMAN y Thomas
M. Davies en The Politics of antipolitics. The military in Latin America.
University of Nebraska Press, 1978. RouquiB agrega (p. 388): «Frecuen-
temente se ha repetido que el sistema normativo militar fundado sobre
el mandato y la orden se¢ adapta poco al «arte de lo posible» hecho de
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La distincién ha sido marcada con acierto y claridad por el
Jefe del Estado Mayor del Ejército, Tte. General Gabeiras, al
afirmar que «los Ejércitos deben inspirarse en la Constitucién
con una actitud firmemente apartidista, aunque de ninguna for-
ma apolitica» (95). Posteriormente ha sefialado: «Ha sido co-
rriente en nuestra historia que hallamos sufrido presiones de
la politica, sin importarle el prestigio de la institucién militar,
para atraerla a su tendencia y contar con el refrendo de su po-
der. Ante esta situacién, que no es necesariamente irrepetible,
el apartidismo debe ser la parte mas sé6lida de su existencia
junto a la fuerza de su moral» (96).

b) Clases de restricciones

Si consideramos, ahora, a los miembros de las Fuerzas Arma-
das de forma individual, es l6gico que, en el plano legislativo,
se impongan algunas restricciones tendentes a evitar verles en-
vueltos en luchas partidistas que repercutan sobre el propio
Ejército y afecten a la imparcialidad y neutralidad politica que,
como institucién, debe mantener. Las limitaciones del militar en
sus derechos politicos varfan sensiblemente de un pafs a otro. En
términos generales, puede afirmarse que cuanto mayor es el
nivel cultural y democritico, asf como m4s reciente la promul-
gacién de la norma, las restricciones se van reduciendo y aumen-
ta el grado de tolerancia para la actividad politica del militar.

El Zaire exige a los Oficiales y Suboficiales previa autoriza-
ci6én del Ministerio de Defensa, para expresar sus opiniones no
politicas mediante la edicién de un periédico u otra publicacién
de cualquier naturaleza que sea y contribuir a su administracién
o redaccién refular. También se exige dicha autorizacién para
publicar articulos, editar libros o conceder entrevistas en que
se traten cuestiones politicas. Asimismo, segin las disposicio-
nes del Reglamento de Discipilna, se prohibe introducir, tener
o distribuir en los recintos o establecimientos militares todo
escrito de caracter polftico o procedente de una sociedad pro-

———————

teos y compromisos. Afirmacién que no es extensible a los hombres

go ticos salidos de los cuarteles: el Generalisimo Franco y el General

erén han sido en el pasado maestros en el arte de la manipulacién y de

upalmaqmavellsmo autoritario, en verdad, pero sin duda bien poco mar-
cials,

. (95)Declaraciones a la Agencia EFE recogidas en la prensa del 10 de
junio de 1979,

(96) Palabras ?ronunciadas en Sevilla el 17 de octubre de 1979 ante

una Comisién de Jefes y Oficiales de la Capitanfa General vy Comandan-
cia General de Ceuta, recogidas en el diario I?ABC. del 18. y
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hibida, de personas o firmas que favorezcan la hechiceria o Ia
supersticién (97).

El art. 148 del Cédigo de Justicia Militar de Turquia casti
al militar que pronuncie discursos o haga declaraciones, publi-
caciones o sugerencias de caracter politico y a aquellos que,
individualmente o con la cooperacién de otros militares, firme
o haga firmar, transmita o distribuya a los érganos de publi-
cidad declaraciones politicas. De la misma manera, sanciona en
particular, a los que en el Ejército o entre los miembros de las
Fuerzas Armadas o empleados u obreros de fibricas o estable-
cimientos militares haga propaganda comunista, fascista o ra-
cista (98).

En Estados Unidos, los manuscritos de los militares deben,
antes de su publicacién, presentarse para comprobar que escri-
ben a titulo particular y no en su condicién castrense (Army
Regulation Reg. naim. 360-5, parrafo 9, 30 enero 1974). Se les
prohibe vestir el uniforme en manifestaciones politicas y expre-
sar opiniones de esta indole en el extranjero. En 1977 el Departa-
mento de Defensa (Directive num. 1354.1 de 6 de octubre) ha
prohibido la participacién del personal militar en actividades
y organizaciones sindicales. Fundamentalmente se impide la par-
ticipacién en cualquier tipo de negociacién colectiva 0 en voz
de Cuerpo; en movimientos huelgufsticos y otras acciones deri-
vadas de concierto previo; en actividades de proselitismo o in-
duccién a las mismas y la afiliacién a determinados grupos u or-
ganizaciones de naturaleza sindical. A juicio de Siemer, Hut y
Drake (99) estas normas son licitas dentro del marco consti-
tucional delimitado por las Enmiendas primera y quinta, por
lo que son completamente defendibles ante cualquier alegacién
de inconstitucionalidad.

En la Republica Federal Alemana la Ley del Estatuto Jurf-
dico de los Militares (art. 17, parrafo 2) exige que el comporta-
miento del militar satisfaga la reputacién del Ejército Federal,
asf como la confianza que exige su servicio. Por ello, hay liber-
tad para exponer publicamente sus opiniones, con tal de obser-
var los principios de lealtad y neutralidad de las Fuerzas Ar-
madas. No puede utilizar el uniforme en manifestaciones politi-
cas (art. 15, parrafo 2). Durante el servicio y en el interior de

(97) Ponencia del Zaire, en TRIFFTERER, Rapport genéral cit. pp. 41,

43 y 50. .
(};8) Ponencia turca, en TRIFFTERER, Rapgon cit. pp. 43, 48 y 50,
) o

(99) Deanne C. SIEMER, A. Stephen Hur, y Gurden E. DRAKE: «Prohi-
bition on Military Unionization: A. Constitutional sal> en Milita?
Law Review, Heag%uarters, Department of the Army. Washington, pp. 1.55,
num. 78, otofio 197/.
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recintos militares tiene «el derecho de expresar libremente su
opinién sin mas limites que las reglas fundamentales de la ca-
maraderia». El militar debe comportarse de manera que no
entorpezca el caricter colectivo del servicio y el respeto mutuo
(art. 15, parrafo 1). Se prohibe a los superiores, durante el ser-
vicio o fuera de los establecimientos militares, influir sobre
sus subordinados a favor o en contra de una opinién politica
(art. 15, parrafo 4). El Ministerio de Defensa autoriz6, en agosto
de 1966, a constituir «asociaciones profesionales y de especiali-
dad para la proteccién y desarrollo de las condiciones de traba-
jo y econ6micas». En base a ello se creé la Asociacién Sindical
alemana de las Fuerzas Armadas (Deutscher Bundeswehr-Ver-
band) una de cuyas finalidades estatutarias es la neutralidad
politica y confesional.

Portugal, con el Reglamento de Disciplina Militar de 9 de
abril de 1977, obliga, en el art. 4, nim. 13, a «conservar en todas
las circunstancias un riguroso apartidismo politico» y, por con-
siguiente, prohibe al militar de carrera y voluntario <«ejercer
cualquier actividad politica sin estar debidamente autorizado
y pertenecer a agrupaciones o asociaciones de caracter politi-
co». Para quien presta e] servicio militar obligatorio se le im-
piden «las actividades politicas, o relacionadas con éstas, sin
estar debidamente autorizado». Asimismo, el apartado 14 exige
autorizacién para asistir uniformado o en traje civil a mesas,
hacer uso de la palabra o ejercer cualquier actividad en elec-
ciones, manifestaciones o reuniones publicas de caracter politico.

En Francia, el Estatuto General de los Militares de 13 de
julio de 1972 proclama que «gozan de todos los derechos y li-
bertades reconocidos a los ciudadanoss. No obstante, prohibe
o limita el ejercicio de algunos de ellos (art. 6). Existe libertad
para las opiniones o creencias politicas pero «sélo pueden ex-
presarse fuera del servicio y con la reserva exigida por la con-
dicién militar» (art. 7). Se precisa autorizacién ministerial para
tratar publicamente cuestiones politicas o que afecten a una
potencia extranjera u organizacién internacional (art. 7). Deben
guardar «discrecién en todo lo concerniente a hechos e informa-
ciones de los que ha tenido conocimiento en el ejercicio de sus
funciones o con ocasién de ellas» (art. 18). Se puede prohibir la
introduccién en recintos, establecimientos militares o buques,
de publicaciones que perjudiquen la moral o la disciplina
(art. 8). Se impide, al militar en activo, pertenecer a grupos
o asociaciones de caricter politico (art. 9), asf como consti-
tuir agrupaciones profesionales militares de cardcter sindical
o la adhesién de los militares en activo a agrupaciones profe-
sionales (art. 10). En cambio, pueden ser candidatos a cualquier
funcién publica electiva, en cuyo caso no les son aplicables las
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prohibiciones del articulo 7 y la de adherirse a un partido po-
litico queda en suspenso mientras dura la campaiia electoral.
Si son elegidos y aceptan su mandato, pasan a la situacién de
een servicio especial» (art. 9). En esta situacién contintdan «fi-
gurando en el escalafén de su Cuerpo y beneficiAndose de los
derechos de ascenso y de pensién para el retiros. La duracién
maxima es de cinco afios, prorrogables. Al cesar en la misma
se reintegran a la primera vacante que se produzca en el Cuerpo
al que pertenecen (art. 54). Indicaremos también, que el Estatu-
to impide consignar las opiniones o creencias filoséficas, religio-
sas o politicas en el expediente personal (art. 26). El Reglamen-
to de disciplina general de los Ejércitos de 28 de julio de 1975,
bajo el art. 10, recoge el respeto a la neutralidad diciendo: «Con-
forme a la Ley, el militar tiene el deber de no dirigir ataques
a la neutralidad de los Ejércitos en los aspectos filoséfico, reli-
gioso, politico o sindicals. Cuando est4 en servicio activo no
debe afiliarse a grupos o asociaciones de caricter politico o sin-
dical, pero puede «de paisano, asistir a reuniones publicas o pri-
vadas de carédcter politico bajo reserva de no hacer uso de
su condicién militars. En los recintos castrenses se prohibe
«organizar y participar en manifestaciones o acciones de pro-
paganda filoséfica, religiosa, politica o sindical».

En Bélgica el Reglamento de disciplina de las Fuerzas Ar-
madas, de 14 de enero de 1975, afirma que «los militares disfru-
tan de todos los derechos que tengan los ciudadanos belgas»
(art. 14) pero la propia norma establece el modo de ejercitarse
algunos de ellos. Entre los nuevos derechos que recoge, fi
el de «afiliarse al partido politico que elijan y ejercer los dere-
chos inherentes a su condicién de afiliados» (art. 15). Se
hibe: entregarse a actividades politicas en el seno del Ejército;
desempefiar dentro del partido otros cargos distintos de los de
afiliado, experto, consejero o miembro de un centro de estudios
(art. 15, A), es decir, no pueden ocupar funciones directivas;
participar activa o publicamente en la vida Yolitica en concep-
tos distintos de los mencionados (art. 15, A); llevar uniforme
o hacer notar esta condicién en apoyo de su actividad polftica
(art. 15, B) y afiliarse a una organizacién sindical que no esté
reconocida como representativa del Fersona] de func_xonm pu-
blicas (art. 16, A). Los miembros de la Gendarmerfa tienen ma-
yores impedimentos ya que no pueden manifestar piiblicamen-
te sus opiniones politicas ni afiliarse o prestar su concurso a
movimientos, agrupaciones, organizaciones o asociaciones que
persigan fines polfticos (art. 15, C) o afiliarse a asociaciones pro-
fesionales distintas de aquellas que, aprobadas por el Rey, agru-
pen exclusivamente miembros de la Gendarmertg .(art. 16, B).
Estas diversas limitaciones —ha escrito John Gilissen (100)—
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«se imponen para salvaguardar la cohesién del Ejército y su in-
dependencia g'ente a los partidos politicos, a los sindicatos y a
todos los dem4s grupos de presién. Esta independencia se im-
pone muy particularmente a la Gendarmerfa, cuya neutralidad
es indispensable para permitirle cumplir sus funciones de man-
tenimiento del orden y de la salvaguardia de la tranquilidad
pﬁblica:.

Italia cuenta con la disposicién mis reciente: las Normas
de Principios sobre la Disciplina Militar, aprobadas por Ley de
11 de julio de 1978. Corresponden a los militares los derechos
que la Constitucién reconoce a los ciudadanos, aunque «para ga-
rantizar el cumplimiento de los deberes y misiones de las Fuer-
zas Armadas, la Ley impone al militar limitaciones en el ejer-
cicio de algunos de dichos derechos, asf como la observancia
de particulares deberes en el ambito de los principios constitu-
cionaless (art. 3). Las Fuerzas Armadas deben «en todas las cir-
cunstancias mantenerse fuera de las luchas y competiciones po-
liticas» (art. 6,1). Se prohibe la participacién en reuniones y ma-
nifestaciones de partidos, asociaciones y organizaciones politi-
cas, asf como desarollar propaganda a favor o en contra de los
mismos o de los candidatos a las elecciones politicas o admi-
nistrativas (art. 6.22), pero esta (Frohibicién se extiende solamen-
te al militar que est4 cumpliendo actividades del servicio, en lu-
gar militar, vistiendo el uniforme o dirigiéndose a otros mili-
tares de uniforme o que estén calificados como tales militares
(art. 6,2 en relacién con el art. 5,3). Pueden ser candidatos
a elecciones polfticas o administrativas y erealizar libremente
actividad politica y de propaganda fuera del ambiente militar
y con traje civils, pasando a la situacién de licencia especial
durante la campaifia electoral (art. 6,3). Se permite publicar li-
bremente sus escritos, dar conferencias pﬁgficas y manifestar
puablicamente su pensamiento, salvo en asuntos de caricter re-
servado, de interés militar o del servicio, para los que se precisa
previa autorizacién. También pueden tener consigo, en los lu-
gares de servicio, cualquier libro, diario u otra publicacién pe-
riédica (art. 9).

c) Aplicacién practica
La aplicacién prictica de cémo ha de entenderse la liber-

tad de expresar la opinién de los militares —cuando se les re-

(1 J. Grussen: «Derecho Penal Militar y Derecho disciplinario. A
geropgs?to del nuevo Reglamento de Disciplinay de las Fuerzas Armadas
Igas», en Rev. Espaitola de Derecho Militar, mim. 33-34, 1977, p. 41.
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conoce— y la de las restricciones —en aquellos puntos en que
se impone— se presenta un tanto dificultosa, pues, por ejemplo,
¢qué criterios han de seguirse al otorgar autorizacién para des-
envolver actividades polfticas en aquellos pafses en que se pide?
¢qué se entiende por reserva o discrecién exigible a la condicién
militar? ¢cémo salvaguardar el principio de neutralidad? ¢cu#n-
do se deben aplicar sanciones disciplinarias y cémo graduarlas?

Establecidas las normas con los principios generales, al lle-
gar al terreno de su concrecién real, forzosamente se impone la
casufstica. La doctrina establece una distincién entre la activi-
dad desarrollada en acto de servicio y fuera de él. Durante
la primera, se limita la libertad de expresién para no compro-
meter la imparcialidad del Ejército. El funcionamiento normal
del servicio y su eficacia se verian afectados si los recintos
castrenses fueran campo de debates politicos. Sin embargo, Se-
nechal pone de relieve cémo el principio de neutralidad abso-
luta durante el servicio se ve frecuentemente desmentido por
los hechos, pues si la libertad de expresién no se reconoce a to-
dos, algunos «tienen la posibilidad, y hasta la obligacién, de ma-
nifestar opiniones que son, al menos en principio, el reflejo
de la opinién gubernamental» (101). Precisa que la disciplina
se opone categéricamente a la libre discusién en el servicio. «Su
particular rigor favorece, al contrario, la informacién en senti-
do tnico y eventualmente la exteriorizacién gle opiniones que,
por ser teéricamente la manifestacién de tesis oficiales, impli-
can una falta al principio de estricta neutralidad tomado en su
exacta acepcién» (102). A continuacién menciona las conclusio-
nes a que han llegado algunos autores en el sentido de que
ciertas opiniones cﬁaaben eliminarse del Ejército, en razén del
caricter ideolégico de los conflictos contemporéneos: no sola-
mente debe acentuarse el papel politico del Ejército, sino que,
conviene igualmente descartar a los aliados conscientes o in-

conscientes del comunismo (103).

(101) M. SenecuaL: Droit politiques et liberté d'expression des offi-

: des cit. p. 149.
ciers des Forces Arm p siguientes insiste

SEnBcEAL: Ob. cit. pp. 151-152. En las
en gxothsis al considerar la ausencia de una autén neutralidad durante

tiempo de se confia a los Oficiales algunas misiones
:txeserrggl&n%? marcgo de lap?:stnwcién militar, Se les encomienda la edu-
cacién cfvica de los reclutas y es extremadamente diffcil separar satis-
factoriamente la informacién objetiva y la apreciacién subjetiva, perma-
neciendo in?a.rcnl.' Sefiala, también, como esta educacién civica tradi-
cional se vi6 ampliamente superada con las fichas editadas en l%g‘mr
el Ministerio de Defensa para aprendizaje de reclutas y futuros ofi X
ya que en la tercera parte de las mismas, al tratar el problema argelino,
afirmaba reiteradamente la obligacién de conservar Argelia por parte

fl: Francia.a Bs decir, se tomé una posicién clara y tajante.
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Con independencia de la imposibilidad de conseguir una ab-
soluta y aséptica neutralidad en ningiin aspecto de la funcién
publica que contemplemos, pues los altos cargos administrati-
vos cuanto mds proximos estin al Gobierno, mas subordina-
cién politica le deben, con la tendencia a reflejarse en la natu-
raleza de sus é6rdenes e instrucciones, lo que resulta evidente
es que no puede medirse de igual manera la conducta en acto
de servicio o fuera de él. Es légico se juzgue la actividad ofi-
cial con mayor rigor al exigir una imparcialidad que, en princi-
pio, no debe ser demandada para la actividad privada, aunque,
a veces, no se puedan determinar con precision los limites tem-
porales o geogrificos entre una y otra (104).

Sin embargo, aun fuera de servicio, se exige para los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y funcionarios publicos en gene-
ral, la observancia de una obligacién de reserva, entendida en
el sentido de que el uso de su libertad de expresién no debe
perturbar el buen funcionamiento de los servicios, ni compro-
meter las relaciones internas o externas de los mismos. Esta
obligacién, que tiene un contenido negativo, no puede precisarse
con unos contornos de validez universal porque depende de muy
variables circunstancias. Una de ellas es el grado del agente y
la naturaleza de sus funciones. Parece que cuanto més se ascien-
da en la jerarqufa, las responsabilidades deben ser mayores.
Estudiando este punto con referencia a Francia y al art. 29 del
Decreto de 9 de junio de 1939 (entonces en vigor) que exigfa auto-
rizacién previa a todos los oficiales en actividag para escribir
o pronunciar discursos o conferencias publicas o radiadas so-
bre las cuestiones que enumeraba, Senechal sefiala la inexis-
tencia de una préctica uniforme por el Ministerio de Defensa. El
teniente Rey, por haber tomado parte en una campaiia, escri-
biendo palabras injuriosas en la via publica contra una alta per-
sonalidad militar aliada, fue objeto de 30 dfas de arresto en
castillo y después suspendido de empleo y pasado a la situacién
de inactividad; en cambio, el Mariscal Juin pudo hablar pibli-
camente cuantas veces quiso con argumentos opuestos a los del
Gobiemo o criticar la politica americana en Asia y la actitud
de 1a 0.N.U. sin ser objeto de ninguna medida discipi‘i'naria (105).
El General de Brigada Bollardiére, después de solicitar el re-

(103) Vid. Revue Militaire d'Information, marzo 1957, nGmero es
cial dedicado a la guerra revolucionaria, presmbulo de Lacmeroy. J. ﬁ:-
GARD: «La armée fngmg?.is devant la guerre révolutionnaires en Rev. de
Defense Nationale, 1957, p. 77. Cit. SENECHAL, p. 156, nota 6.
(104) Cfr. R. Borrcaer: Die ralitischc Treupflicht der Beamten und
0S

Soldaten cit. p. 18, que clasifica posibles comportamientos segin una
escala de impo! a creciente. :
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levo de su mandato en Argelia, por desacuerdo en los métodes
de pacificacién, escribié una carta a L’Express el 28 de marzo
de 1957, siendo sancionado con 60 dias de arresto en castillo,
mientras que el también General de Brigada Faure, destinado
en Argelia, recibi6 la misma sancién por haber participado, unas
semanas antes, en una tentativa de complot para derribar el
régimen constitucional. El General de Divisién Massu, por unas
palabras muy duras contra el Presidente de la Reptiblica al co-
rresponsal del Suddeutsche Zeitung (publicadas el 19 de enero
de 1960), fue solamente trasladado de Argel a la metrépoli (106).

Enjuiciando el pase a la reserva del Vicealmirante Sangui-
netti, decfa Le Nouvel Observateur el 12 de julio de 1976 (107):
«Antonio Sanguinetti no es el tnico Oficial General que ha to-
mado posicién publicamente en el debate —abierto por el Pre-
sidente de la Republica un mes después de su eleccién— sobre
los problemas de Defensa. Pero, ni el General Méry, Jefe del
Estado Mayor de los Ejércitos, ni el General Lagarde, Jefe del
Estado Mayor del Ejército de Tierra, ni el General Boissieu, Gran
Canciller de la Legién de Honor y antiguo Jefe del Estado Ma-
yor del Ejército de Tierra, ni ninguno de los que han firmado
articulos sin conceptos discrepantes, cualquiera que sea su gra-
do y funcién, han sido sancionados: la «obligacién de reserva»
es una nocién llena de matices». El hecho de que la Administra-
cién —escribe Di Stefano al comentar el parrafo anterior— ten-
ga absoluta libertad para reprimir o no una falta. a la reserva,
deja la puerta abierta a una cierta forma de politizacién de los
funcionarios: el Gobierno puede dejar expresar con toda am-
plitud a los que defienden su politica y sancionar a los que pre-
tenden exponer un criterio diferente (108). .

A la vista de los ejemplos mencionados en Francia, volve-
mos a insistir en la imposibilidad de enunciar criterios gene-

105) Posteriormente, cuando el Mariscal Juin criticé publicamente la

pos(iciézx del Gobierno sobre el proyecto de la Comunidad Europea de De-

fensa, fue convocado por el Presidente del Consejo de Ministros y al
rechazar su asistencia, en una carta concebida en términos descorteses,
el Consejo, por Decreto de 31 de marzo de 1954, le cesé en sus cargos

de Vicepresidente militarddlel Gggpsejo Superior de las Fuerzas s

j anente de ierno. .

Y %&sf]eﬁompemexposién detallada y comparativa en SENECHAL, pp. 176-185.
(107) «Un amiral 2 terres, Le Nouvel Observateur, 12 julio 1976, &332.
(108) A. D1 Sterano: Ob. cit. p. 129. Adadamos que el general I{}a

Robert Close por un articulo publicado en la revista Nato's Fifteen Na-

tions acusando al presidente del partido socialista flamenco de haberse

dejado manipular, consciente o inconscientemente, por la Unién Soviética
al ‘encabezar una campafia_dirigida contra la adquisicién de misiles de
alcance medio, fue relevado de sus funciones como presidente de la

Comisién de Defensa, en la reunién del Consejo de Ministros del dfa 22 de

febrero de 1980.
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rales, ya que, incluso los mismos hechos pueden ser sancionados
o no, y el grado de la sancién variard segin circunstancias pu-
ramente coyunturales y de oportunidad, pero debe tenerse enm
cuenta, al menos, que existe diferencia entre que las palabras se
profieran en privado o lugares publicos, en establecimientos
militares o fuera de ellos, ante la tropa o los subordinados o en
conversaciéon entre iguales, que se trate de materias propias de
su cargo (aun sin violar el secreto profesional) o completamente
ajenas. La propia jurisprudencia del Consejo de Estado francés
se ha pronunciado en varias ocasiones considerando como cir-
cunstancias cualificativas la violencia de las palabras o su ca-
ricter injurioso (arrét Leblanc, 13 julio 1966), las injurias pro-
feridas en las oficinas ante colegas y subordinados (arrét Plenel,
8 marzo 1968), la repercusién en el publico de las palabras (arrét
Meléro, 10 enero 1969), el rango del agente (arrét Ministere des
Armées, 3 enero 1962), la dificultad causada a la prestacién de
servicios (arrét Jannes, 10 marzo 1971), la violencia del conte-
nido de un artfculo contra el Gobierno (arrét Hauger, 6 mayo
1955), participar en una manifestacién prohibida por el Gobierno
(arrét Lingois, 19 julio 1953), organizar en las oficinas de la
prefectura y en las horas de servicio una colecta de caréacter po-
litico a favor de los huelguistas (arrét Guillet, 22 febrero 195_7),
participar activamente en los trabajos de un congreso politico
preconizado la independencia de los departamentos franceses
de América (arrét Beville, 8 de enero 1964) o la utilizacién de
los locales publicos para fines distintos de los que les corres-
ponden (arrét Legrand, 11 febrero 1966).

Como normas de conducta para guardar la debida reserva
y discrecién podemos reproducir las que establece el niimero
9929, a) del Civil Service Code britanico para los funcionarios
de la categoria intermedia, que pueden ser autorizados a desarro-
llar actividades politicas, pero deben tener en cuenta que «es-
tan al servicio ﬁ pueblo y trabajan bajo la direccién de los
Ministros de Su Majestad que forman el Gobierno del momento.
Asf, aunque no se les proh%x apoyar o criticar la politica de un
partido, sus opiniones han de manifestarse con moderacién (es-
pecialmente en los asuntos de la competencia de su propio Mi-
nistro) y deben evitar ataques personales. Habran. de poner la
méxima atencién para evitar cualquier clase de inconvenencia
hacia su Ministro o departamento que pudiera resultar de la
actuacién, intencional, o no, de una persona conocida como fun-
cionario que aparezca publicamente implicada en controversias
politicas de partido».

Segiin el nim. 9.370 e), del expresado Cédigo, los funciona-
rios incluidos en la categorfa de actividades polfticas restringi-
das «estdn obligados a mostrar la debida discrecién en asuntos

78



LA LIBERTAD DE OPINION EN LAS FUERZAS ARMADAS

de controversia publica y polftica, de tal manera que su impar-
cialidad quede por encima de toda sospecha. Por consiguiente,
normalmente no deberin tomar parte activa en ninguna cuestién
que sea o pueda ser objeto de controversia ptiblica y polftica,
aunque no tenga en relacién con su cargo oficial. Si por algin
motivo desean hacerlo como ciudadanos en un asunto concre-
to, deberdn solicitarlo previamente a sus superiores y, en su
caso, pedir una entrevista con el subsecretario del Departa-
mento».

C) El deber de obediencia y disciplina

a) Poder civil y poder militar

Ya hemos visto que es un principio generalmente admitido
el de la subordinacién de las Fuerzas Armadas a la autoridad
civil, a lIa que deben obediencia. A su vez, dentro del propio 4m-
bito interno castrense, la disciplina siempre se ha considerado
como una de las virtudes especificas del militar y una de las ca-
racteristicas més acusadas cﬁaﬂlzos Ejércitos, sin 1Z1 cual serfa im-
posible su existencia. «La disciplina militar —escribe Landi
(109)— se desenvuelve en el seno de la institucién constituida
por las Fuerzas Armadas y est4 tutelada por la existencia de un
poder punitivo que se confiere a los superiores en las relaciones
con los subordinados, obligados a cumplir numerosos y espe-
ciales deberes, cuyo incumplimiento comporta eficaces sancio-
nes. En todo tiempo y lugar se ha demostrado que las Fuerzas
Armadas con disciplina escasa y ausente son ineficaces, cualquie-
ra que sea la abundancia de sus componentes y de sus medioss.

Son, pues, dos 6rdenes de cuestiones las que pueden plan-
tearse: el de la obediencia a la Autoridad civil ge] Ejército en su
conjunto, como institucién, y el de la obediencia jerdrquica, ba-
sada en el mando y el grado que afecta a la estructura interior
de las Fuerzas Armadas.

(109) G. LaNpr, V. VEUTRO, P. STELLACCT y P. VERRI: Manuale di Diritto e
di Procedura Penale Militare, Milano, 1976, p. 62. A su vez, Rodolfo VEn-
bITTI, I reati comtro il sercizio militare e contro la disciplina militare,
Milano, 1974, en su cap. X, considera la normativa castrense no cir-
cunscribe la disciplina al deber de su 6n sino que se extiende,
de un lado, a la consideracién global y dindmica de la relacién jerirgquica
(que implica la subordinacién del inferior y también, 1a utilizacién racio-
nal de la autoridad del st or y un escrupuloso por parte de
este 1ltimo a la personali del inferior) y, de otro , & la conside
racién de la obligacién de fidelidad a las leyes, que se impone a todo
militar,
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En cuanto a la primera ya hemos indicado (al hablar del a
liticismo) como la posicién dominante a principios de siglo fue
la sumisién incondicional, expuesta por Duguit: «La Fuerza Ar-
mada debe ser un instrumento pasivo en manos del Gobierno.
Este no puede cumplir su misién méds que si dispone de ésta;
luego disponer de la Fuerza Armada es poder servirse de ella
como una fuerza material inconsciente. El Estado no existiria
si los Jefes militares pudieran discutir las érdenes recibidas del
Gobierno» (110). Sin embargo, al ser los propios Gobiernos
quienes atribuyen a las Fuerzas Armadas funciones de indole po-
litica, éstas adquieren «una conciencia cada vez mayor de que
su papel no puede ser ¢! de un mero instrumento inconsciente
de la politica de los gobiernos, a veces débil, otras veces inco-
herente, tanto en lo exterior como en lo interior, frente a la re-
belién o a la subversién» (111).

De aquf que se haya transformado el concepto de obedien-
cia y aunque ésta se deba prestar al poder constituido, segin
sefiala Oehling, ya no es «inconsciente» sino una «obediencia re-
flexiva, revocable, condicional. Es algo asf como si en el plano
politico el Ejército contase con una especie de poder de veto,
o derecho de veto, sobre las decisiones del poder civil que pon-
gan en peligro las grandes exigencias del destino nacional» (112).
Ello justifica lo que el profesor Garcia Arias llamaba interven-
ciones indirectas, cuyo sentido es el de ejercer presién con un
fin determinado. «En los paises altamente desarrollados las
Fuerzas Armadas tienen una importante posicién dentro del Es-
tado y ejercen una poderosa influencia sobre el desenvolvimien-
to de la vida politica. Mas su fuerza se hace sentir sobre los Go-
biernos generalmente dentro del orden constitucional, al menos
en circunstancias normales» (113).

No obstante, lo indicado, las situaciones pueden agravarse
y la doctrina de la supremacfa del poder civil verse afectada.

gllO) L. Dugulr: Precis de Droit Constitutionnel, t. 1V, Paris, 1923,

p. 597.

(111) L. Garcfa ARIAS: «Las Fuerzas Armadas en la Ley Organica del
Estados, en Rev. de Estudios Politicos, nim. 152, marzo-abril 1967, p, 142.

112) H. OmaLiNG: Ob. cit. p. 101. Las notas con que califica el deber
de obediencla se repiten literalmente en Garcia Arias, art. cit. p. 142 y
en ToNIATIX: Il ruolo delle Forze Armate. cit. pp. 179-180.

(113) GarciA ARIAS: Art. cit. p. 143. Pone como ejemplos: «unas ve-
¢ss los mandos castrenses tratan de convencer al Gobierno de que es ne-
cesario un cambio en la politica de Defensa Nacional o incluso en la po-
litica exterior; otres, piden la sustitucién de un personaje que conside
ran representa la oposicién al cambio de aquellas politicas; incluso
na vez la presién de las Fuerzas Armadas tiene el significado de oponerse
a determinadas colaboraciones politicas que solicita ¢l Gobidemo o a des-
arrollos polfticos que las Fuerzas Armadas consideran improcedentess,
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Se trataria de situaciones extremas sobre las que Jean de Soto
plantea estas preguntas: ¢cuil debe ser la postura del Ejército
si el mismo poder civil es un poder ilegitimo? ;Debe continuar
obedeciéndole o, por el contrario, estd autorizado para iniciar
una insurreccion en protesta contra la ilegitimidad del poder
civil, ilegitimidad que suprime el principio de subordinacién?
Partiendo de que se trata de un poder legitimo ¢cuél debe ser
la actitud de los jefes militares cuando reciben o6rdenes ile-
gales? (114).

La cuestién es delicada, es de evidente gravedad, pero de muy
dificil concrecién practica y excede de los limites de este tra-
bajo. Nos limitaremos a recoger algunas frases de autores es-
pafioles. Para el profesor Guaita «cuando la Administracién Civil
se resquebraja, las Fuerzas Armadas son las llamadas a salvar
todo cuanto parecia perdido, por imperio de su propia Ley fun-
damental... (en estos casos) el Ejército no ha venido a derogar
la ley sino a darle cumplimiento» (115). Garcia Arias estima que
cuando el Gobierno «coloca al Estado contra la sociedad o la
nacién, o sea, en circunstancias extraordinarias o anormales,
el conflicto de obediencia no puede resolverse a favor del Go-
bierno» (116). Para Oehling (117) «en general, cuando la capaci-
dad para dominar la situacién y probar su eficacia se echa de
menos en el poder civil. Hay a{go que galvaniza especialmente
la mente del militar, con una poderosa atraccién que supera
todas sus posibles lealtades: el desorden y la corrupcién» (118).

Finalmente, indiquemos las palabras de José Antonio Primo
de Rivera (que reproducen Oehling, Garcfa Arias y Toniatti en
sus mencionados trabajos): «Normalmente, los militares no de-
ben profesar opiniones polfticas; pero esto es cuando las dis-
crepancias politicas s6lo versan sobre lo accidental; cuando la
vida patria se desenvuelve sobre un lecho de convicciones co-
munes que constituye su base de permanencia. El Ejército es,
ante todo, la salvaguardia de lo permanente; por eso no se
debe mezclar en luchas accidentales. Pero cuando es lo perma-
nente mismo lo que peligra, cuando est4d en riesgo la misma
permanencia de la Patria (que puede, por ejemplo,, si las co-

(114) . 1. pB So010: Grands services publiques, cit. pp. 219-220.

(115) Cit. por Garcia Arias, p. 114,

(116) Gamcfa ARIAS: Art. cit. l: 144,

(117) H. OmaLING: ob, cit. p. 108. .

(118) Tte. General Mildn del Bosch, Capitdn General de la ILI ién
Militar, en declaraciones al periédico «AB(!., publicadas el 23 de sep
bre de 1979, estima que «el Ejército deberd intervenir cuando se eviden
cie que las leyes, la accién policial y la judicial son o resultan insuficien-
tes 0 cuando —de acuerdo con la misién que nos sefiala Ja Constitucién—
sea necesario garantizar la soberanfa e independencia de nuestra Patrias.
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sas van de cierto modo, incluso perder su unidad), el Ejército
no tiene més remedio que deliberar y elegir» (119).

Las palabras anteriores fueron escritas en circunstancias dis-
tintas y con unas especificas motivaciones, pero siempre que-
dari en pie la dificultad de deslindar con claridad lo permanen-
te, lo esencial, de lo accidental, a qué grado ha llegado el des-
orden y la corrupcién o el resquebrajamiento, a qué aluden los
autores citados y, sobre todo, quién debe enjuiciar tales hechos.
Entendemos que al margen de situaciones facticas y extremas
que no pueden ser previamente ordenadas por el Derecho y
partiendo de la sumisién al poder civil legitimamente constitui-
do, sé6lo deben manifestar al mismo el criterio de las Fuerzas
Armadas, como institucién, aquellos que, de acuerdo con la es-
tructuracién de cada pais, se hallen en la cispide de la organi-
zacién: Juntas de Defensa Nacional, Juntas de Jefes de Estado
Mayor, Consejos Superiores respectivos, etc. Una cuestién de
tal gravedad no puede dejarse a la libre apreciacién individual.
De todas formas, como ha puesto de relieve Rouquié, nunca
gustosamente un Ejército realmente profesional ha franquea-
do el Rubicén de la legalidad; se precisa que un fuerte impera-
tivo profesional —en el sentido mas amplio— haga aparecer la
violacién de los cédigos reglamentarios como indispensable pa-
ra los fines mismos de la institucién (120). ¢<Las intervenciones
militares en la vida politica estin necesariamente fundadas en
términos estratégicos, en relacién con las tareas de defensa y
conforme a la ética profesional... La percepcién de las amenazas
determina sus decisiones y dicta sus estrategias (121).

Dentro de nuestra legalidad, la tarea encomendada a las Fuer-
zas Armadas de defender el orden constitucional, sélo debe ejer-
citarse con sumisién y a peticién del Gobierno. A estos efectos
puede servir de pauta el art. 87, b, parrafo 4.° (afiadido en 1968)
de la Constitucién alemana, segin el cual cuando haya peligro
inmediato para la existencia o el régimen fundamental de li-
bertad y democracia de la Federacién o de un Land, el Gobier-
no Federal puede «emplear las Fuerzas Armadas para apoyar

(119) J. A. PriMo DE RIVERA: Obras completas, Madrid, 1945, p. 649, la
ﬁ'aseix;dicadnegtﬁmlafCanaaunmihpt:r' ln.Enlag.67lse
transcribe la hoja clandestina escrita desde la ] Modelo de Madrid,
el 4 de mayo de 1936 en la que se insiste en los mismos conceptos: «Este
es el limite de vuestra neutralidad: la subsistencia de lo permanente, de
lo esencial, de a«iuello que puede sobrevivir a la varia suerte de los
partidos. Cuando lo permanente mismo peligra, ya no tenéis derecho a
m({'ﬁ;u}lsa'bmm Le ade et 1 mandan

. H camarade et le com . P .

(121) A. Rovquie: Ar. Cit. p. 396. ¢ cit. p. 3%
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a la policia, proteger la propiedad civil y luchar contra sedicio-
sos organizados y militarmente armadoss.

b) La via jerarquica

Desde el punto de vista interno, el deber de obediencia puede
implicar una limitacién a la libertad de opinién, en tanto en
cuanto los criterios del subordinado han de plegarse a la eje-
cucién de lo ordenado. Esta sumisién que es inherente a cual-
quier estructura jerarquizada (ya sea de la vida privada o pu-
blica) cobra un especial relieve cuando se trata de las Fuerzas
Armadas. De aqui la importancia de la disciplina, a la que
nuestras Ordenanzas de 1978 califican de «factor de cohesién
que obliga a todos por iguals (art. 11) y de las alocuciones que
sobre ella se han pronunciado a lo largo de la historia. De entre
ellas podemos destacar la conocida del General Franco, enton-
ces Director de la Academia Militar de Zaragoza, pronunciada
el 14 de julio de 1931 cuando Azafia acababa de cerrarla: «Dis-
ciplina! Nunca bien entendida ni comprendida. jDisciplina!...
que no encierra mérito cuando la condicién del mando nos es
grata y llevadera. jDisciplina!... que reviste su verdadero va-
lor cuando el pensamiento aconseja lo contrario de lo que
se nos manda, cuando el corazén pugna por levantarse en inti-
ma rebeldia, o cuando la arbitrariedad o el error van unidos
a la accién del mando. |Esta es la disciplina que os inculcamos!
iEste es el ejemplo que ofrecemos! » (122).

Durante el presente afio, se han producido diversas invoca-
ciones a la disciplina. En el mensaje del Rey a las Fuerzas Ar-
madas en la ultima Pascua Militar (6 de enero de 1979) se con-
tenian las siguientes frases: «La fe en el mando es una de las
bases fundamentales de la disciplina, indispensable en la vida
militar. Es preciso que cada uno obedezca, sin dudarlo, las 6r-
denes de su superior, porque debe tener siempre fe al pensar
que el que manda ostenta las condiciones necesarias para ha-
cerlo y que, cuanto mias arriba se estd en la escala de la mili-
cia mas amplio es el panorama que se contempla y méis fun-
dado el conocimiento de los hechos o de las circunstancias que

General Gabriel Martinez, en su trabajo <Palabras viejas pa-
ra (tlnézn)apolzl nuevoss, Rev. de Aerondutica y Astrondutica, mim, 454, s?-
tiembre 1978, pp. 733738, escribe: «La leccién que encierra esa alocucion
debe servimos de guia, debe quedar grabada en nuestros ofdos. Se pro-
nuncié en momentos en _que desaparecen valores tradicionales, en que se
deterioran valores que swmre hemos considrado esenciales los hombres
que vestimos el uniforme tar, Yo os aconsejo que la tengiis muy pre-
sente mientras rendimos culto ci a la obediencia, y cuando el zsam-
mo os invada, porgue escrita para las horas que corren. Por esa
arenga no ha pasado el tiempo, y ese es su mérité inmarchitables,
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motivan la orden... el inferior debe obedecer, puesto que no
tiene los elementos de juicio que posee el jefe supremo. Y si
éste se equivoca, tengamos presente que los peligros de la in-
disciplina son mayores que los del error. Un error se puede co-
rregir. Un militar, un Ejército que ha perdido la disciplina, no
puede salvarse. Ya no es un militar, ya no es un Bjército... por
eso la disciplina, coordinada con la fe, ha de ser ciega y cons-
ciente a la vez, y debe obedecerse con el convencimiento de que
precisamente en esa obediencia, aunque encierre sacrificios y sus-
cite dudas, est4 la esencia de la milicia y la eficacia de las Fuer-
zas Armadass.

Asimismo, el Jefe del Estado Mayor del Ejército, el 10 de
junio (123), sefial6 que «sin disciplina las Fuerzas Armadas no
pueden subsistir y cualquier clase de compromiso polftico por
parte de las mismas podrfa romper este importante factor de co-
hesion y restarles el completo apoyo de la comunidad nacional,
imprescindible para el cumplimiento de sus elevadas misiones».
También el Director de la Escuela Superior del Aire (124), el
10 de octubre, decia: «Tened un especialisimo sentido de vues-
tra lealtad al servicio de! mando, lealtad que nunca tendra me-
jor expresién que cuando, por razones que se os oculten, ese
mando adopte una decisién que se oponga a vuestra linea de
pensamiento o cuando introduzca condicionamientos que per-
turben vuestras soluciones ideales, es entonces, cuando al in-
corporaros no solamente sin reservas, sino con alma y cuerpo al
desarrollo de la idea, cuando pongais de manifiesto el mas puro
espiritu de servicio, pensad que sélo asi se responde, en este
sentido, a los nobles principios de disciplina y lealtads.

Si damos una rdpida ojeada a los textos militares, veremos
como en todos se ensalza v exige la disciplina y obediencia. E!
Reglamento de disciplina de las Fuerzas Armadas de la URSS,
ratificado por Decreto de 23 de agosto de 1960, tras sefialar en
el preAmbulo que «para vencer es netesaria una férrea disci-
plina», el art. 5, parrafo 2, obliga a los Comandantes a mante-
ner una «postura inflexible hacia faltas contra la disciplina mi-
litar» y el art. 6 impone al Comandante a exigir «decidida y fir-
memente la observancia de la disciplina militar y del orden, y a
no dejar, sin tomar una adecuada accién, ni una sola infrac-
cién de un inferior. La orden del Comandante es ley para los

(123) Tte. General Gabeiras Montero, declaraci )
10 de junio de 1979, cclaraciones 8 Ia agencla «EFE»

(124) General de Divisién Arias Alonso en el discurso apertura del

de
‘1:37?0 197879 en la E.scuela, reoogidas en la Prensa del 11 dé octubre de
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subordinados. La orden debe ser cumplida sin objeciones, con
precisién y en el tiempo previstos. (125).

El Reglamento de Disciplina Militar portugués de 1977 afir-
ma en su predmbulo que sin disciplina no habra fuerzas arma-
das y el art. 4 considera como deberes especiales «cumplir com-
pleta y prontamente las érdenes relativas al servicio» (ntm. 2).
El Reglamento de disciplina francés de 1975 tras exigir a los
militares el respeto «de un conjunto de reglas particulares que
constituyen la disciplina militar, fundada en el principio de la
obediencia a las 6rdenes» (art. 1) e imponer al subordinado su
ejecucion leal, le permite no ejecutar la «orden que prescriba
cumplir un acto manifiestamente ilegal o contrario a los usos
de la guerra y a las convenciones internacionales» (art. 8).

En Alemania occidental, la Ley del Soldado (Soldatengesetz),
de 19 de marzo de 1956, proclama la obediencia al superior
y el cumplimiento de las 6rdenes, pero indica que no hay obli-
gacién de obedecer cuando la orden hiere la dignidad humana
o no se ha dictado con motivo del servicio (arts. 10 y 11).

El Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas belgas
de 1975 exige la ejecucién fiel de las érdenes dadas por los su-
periores en interés del servicio, pero permite la inejecucién
cuando pueda «conducir manifiestamente a la comisién de un
delitos (art. 12, B). Esta posibilidad de incumplimiento se am-
plia en los ordenamientos mas recientes como son el italiano y
el nuestro. Las Normas de principio sobre la disciplina en Ita-
lia, de 11 de julio de 1978, dicen textualmente en el dltimo p4-
rrafo del art. 4: <Al militar al que se dieren 6rdenes manifiesta-
mente contrarias a las instituciones del Estado o cuya ejecucién
constituye, de cualquier forma que sea, un delito, tiene el de-
ber de no ejecutar 13 orden y de informar al superior a la ma-
yor brevedad». El texto espaiiol de las Ordenanzas de 1978 es

(125) EI deber de obediencia ya se impone en la férmula del jura-
mento. El Reglamento de disciplina se remite con frecuencia a las obliga-
ciones impuestas por el mismo. Su texto es: «Yo, ciudadano de la URSS,
al entrar en las filas de las Fuerzas Armadas, juro y hago solemne pro-
mesa de ser honesto, valeroso, disciplinario, vigilante; de mantener estre-
chamente el secreto militar y el de Estado, de atenerme a todas las nor-
mas de los reglamentos militares y de obedecer sin discutir las érdenes
de los Jefes y de los superiores. Hago promesa de estudiar las materias
militares, de tener todo cuidado con los materiales militares y con los
bienes nacionales, y de ser fiel hasta el ultimo respiro a mi Pueblo, a Ia
Patria soviética y al Gobierno soviético. Estoy siempre listo, bajo orden
del Gobierno soviético, a lanzarme a la defensa de mi Patria, la {IRSS. y.
como combatiente de las Fuerzas Armadas, juro defenderls valerosamente
con competencia, dignidad y honor, to a dar mi sangre e incluso
mi vida para conseguir la victoria completa sobre los enemigos. Si infrin-
giese este solemne juramento, sea yo duramente castigado por la ley so-
viética, sea odiado por todos v despreciado por todos los trabajadoress.
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aun mas amplio en su enumeracién del art. 34: «Cuando las 6r-
denes entrafien la ejecucién de actos que manifiestamente sean
contrarios a las leyes y usos de la guerra o constituyan delito,
en particular contra la Constitucién, ningin militar estard obli-
gado a obedecerlas, en todo caso asumird la grave responsabi-
lidad de su-accién u omisiéns.

Como se ve, la posibilidad de incumplir gira alrededor del
término «manifiestamente», lo cual puede dar lugar a dificul-
tades interpretativas en su aplicacién préctica, al tener que
medir la formacién y capacidad de enjuiciar del inferior. Mas,
como indica el Auditor General belga John Gilissen (126), «se
supone que en el estado actual del desarrollo intelectual de
todos los militares, un subordinado es capaz de discernir una

orden legal o aparentemente legal de una orden que es manifies-
tamente ilegals.

3. LEGISLACION ESPAROLA

A) Antecedentes

Especialmente durante la segunda mitad del siglo pasado
ha constituido preocupacién constante de nuestros gobernantes
tratar de evitar la participacién de los militares en la polftica,
dejando limitado su camro de actuacién al propio de su pro-
fesién y al estricto cumplimiento de las misiones y fines inhe-
rentes a las instituciones armadas.

Sin embargo, la abundancia de disposiciones que recuerdan
los riesgos que para los miembros del Ejército implica su per-
tenencia a asociaciones o partidos, su asistencia a actos que
tengan matiz politico o, simﬁlemente, el acudir a la prensa, asf
como las recomendaciones hechas a las Autoridades militares
para que eviten tales hechos, acreditan la frecuencia con que
tales normas fueron infringidas.

A titulo de ejemplo, pueden citarse las Ordenes de 6 de agos-
to de 1841, de 25 de septiembre de 1842, 28 de agosto de 1848,
16 de julio de 1866, 6 de noviembre de 1868, 21 de diciembre
de 1869, 4 de febrero de 1875, 7 de febrero de 1876, arts. 27 y 28
de la Ley Constitutiva del Ejército de 29 de noviembre de 1878,

126) J. GILisSEN: Art. cit. p. 37. Recoge el del Es-
tado de quec la ley siguc Ia interretacin doctrinal y eaorociet o
mitiendo que «la orden del superior no constituye una causa de justifica-

i6n cuango el autor no ha podido confundirse s
Yo de la orden que le habfa sido dadas. acerca del cardcter delicti
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Ordenes de 23 de noviembre de 1883, 9 de mayo de 1886, 21
de enero de 1887, 28 de diciembre de 1888 y 10 de septiembre
de 1897 y Decreto de 19 de julio de 1934, De entre ellas, po-
demos destacar las siguientes:

Orden de 6 de noviembre de 1868. En ella, y firmada por
el General Prim, se dice lo siguiente: «Ni para la defensa de
la Patria, ni para la guarda de la Ley, ni para la seguridad del
orden publico, el Ejército tiene otra fuerza moral y material
que la que le da la unidad de su espiritu y su accién; que esta
unidad no tiene otra fuerza moral que la de su disciplina, y que
las manifestaciones y los actos espont4neos, de cuafquier géne-
ro que sean, son su negacién mas completa y ponen el brazo
fuerte de la Nacién a merced de las sugestiones de los partidos,
de los gruposs.

Ley Constitutiva del Efército de 29 de noviembre de 1878. Se-
gin la cual ningin militar en servicio activo podra sin autoriza-
cién expresa del Gobierno, admitir cargo ni misién alguna que
le separe del destino militar que desempeiie, aunque la auto-
rizacién no puede negarse a los que sean nombrados o elegidos
Senadores o Diputados (art. 27). También prohibe la asistencia
a reuniones polfticas, incluidas las electorales, salvo el derecho
a emitir su voto si la ley especial se le otorga (art. 28).

Decreto de 19 de julio de 1934. Lleva la firma de Niceto
Alcal4d-Zamora y en su predmbulo se reiteran «los peligros que

ara la vida de la nacién representa la intervencién de los mi-
ﬁtares en la vida politica» y «el mal que de ellos se sigue para la
vida interna de las Instituciones armadas». Asimismo, se alude
a que el Ejército debe desenvolver su actuacién «al margen de
la polftica y ajena por completo a las luchas de la vida pibli-
ca, viviendo su propia vida dentro de los rigidos y severos prin-
cipios de la disciplina, para cumplir la elevada misién que tiene
confiada con el respeto y la consideracién de todos los espa-
fioles». En sintesis, preceptiia lo siguiente:

a) Los militares de cualquier clase y jerarqufa y sus asi-
milados no podrén pertenecer en ningin concepto ni por motivo
alguno, mientras permanezcan en activo, como socios, afiliados
o adheridos a ningun centro, partido, agrupacién o sociedad que
revista caricter polftico, ni a ninguna organizacién o entidad
de caracter sindical o societario, tenga o no aquella fndole; esta
prohibicién afectard también a los Oficiales generales y parti-
culares en situacién de reserva (art. 1.°.

b) No podran acudir a la Prensa sobre asuntos del servi-
cio ni sobre temas o cuestiones de indole polftica, sindical o so-
cietaria ni de caricter militar, salvo que en este ultimo caso lo
hagan desde un punto de vista cientffico y doctrinal (art. 3.9).

c) Queda terminantemente prohibida la asistencia a todo gé-
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nero de manifestaciones, reuniones y actos de caracter polftico
o societario, como igualmente a los que, aun no teniendo apa-
rentemente este caracter puedan tener tal significacion (art. 4.°).

d) Los Cuerpos, Centros o Dependencias no pueden estar
suscritos a periédicos politicos o de caricter sindical y se pro-
hibe a los militares introducir o leer dentro de los cuarteles,
establecimientos y dependencias, periédicos y revistas del carac-
ter mencionado (art. 5.9.

e) Las sanciones pueden ser gubernativas o judiciales, pér-
dida del ingreso o permanencia en la Orden de San Hermene-
gildo y separacién del servicio (arts. 7° y 8°).

B) Normativa actual

El Cédigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, cuyo
articulo 437 considera como falta grave y castiga con arresto
(de dos meses y un dfa a seis meses), en su nimero 5.°, el «asis-
tir sin autorizacién a manifestaciones polfticas por primera vez
0, por primera vez también, acudir a la Prensa sobre asuntos
del servicio». Se consideran comprendidos en este parrafo: «La
emisién de opiniones sobre actos del Jefe del Estado, del Go-
bierno y de las Autoridades y Jefes Militares. Las polémicas
no autorizadas sobre proyectos de caracter militar, y en general,
sobre materias cuya resoluci6n corresponda a los poderes del
Estado. Las peticiones por medio de f:imprenta u otros me-
dios de difusién o publicidad y cuantas manifestaciones pue-
dan considerarse asuntos del servicio». El art. 410, incluido bajo
el epigrafe «Reincidencia en faltas graves» sanciona al Oficial
o Suboficial que por segunda vez asista a manifestaciones po-
liticas o por segunda vez acuda a la Prensa sobre asuntos del
servicio sin estar debidamente autorizados.

Recientemente se han dictado varias disposiciones, que por
orden cronolégico son las siguientes:

Real Decreto-Ley num. 10/1977, de 8 de febrero sobre ejer-
cicio de actividades polfticas y sindicales por componentes de
las Fuerzas Armadas. Se prohiben las actividades politicas o sin-
dicales dentro de los recintos, establecimientos, buque: - aero-
naves de las Fuerzas Armadas (art. 1). También prohibe: afiliar-
se, colaborar o prestar apoyo a organizaciones politicas o sindi-
cales; expresar publicamente opiniones o asistir a reuniones
publicas de caracter politico o sindical en relacién con las dis-
tintas opciones de partido, grupo, asociacién u organizacién;
ejercer cargos publicos o aceptar candidaturas para los mis-
mos cuando sean electivos y tengan carécter polftico.o sindical
(art. 2). Para poder ejercer las actividades mencionadas se obli-
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ga a solicitar y obtener el pase a la situacién de «retirado» con
los derechos pasivos que correspondan y para los Oficiales Ge-
nerales el pase definitivo a la «situacién especial» que se crea.
Se impide usar el uniforme o hacer valer la condicién o jerar-
qufa militar en el ejercicio de dichas actividades (art. 5).

El Decreto nim. 706/1977, de | de abril desarrolla la ante-
rior norma, estableciendo diversas precisiones sobre lo que se
entiende por: recintos o establecimientos, buques y aeronaves
(art. 1), profesionales (art. 2), cargos publicos de caracter po-
lftico o sindical (art. 4) y otra serie de cuestiones relacionadas
con el Decreto-Ley.

La Orden del Ministerio de Defensa de 19 de noviembre de
1977 tras proclamar, como principio, en su art. 1.°, la libertad
para «buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de to-
da indoles, establece, en su art. 2.°, la necesidad de que el ejer-
cicio de la libertad de expresién se someta a la «previa autori-
zacién en razén a la necesaria proteccién de la seguridad nacio-
nal cuando se refiera o afecte a la defensa nacional, asuntos
del servicio u organizacién y actuacién de los Ejércitos». La
Orden del Ministerio de Defensa de 24 de enero de 1978 inter-
preta la anterior en el sentido de exigir la autorizacién sélo
cuando la libertad de expresién «se refiera a aspectos concre-
tos que puedan perjudicar la seguridad nacional o se utilicen
datos sélo conocidos por razén de destino o cargo en las Fuer-
zas Armadas», sin precisarse permiso para los demas supuestos.

Las Reales Ordenanzas, aprobadas por Ley num. 85/1978, de
28 de diciembre («B.O.E.» nim. 11, de 12 de enero de 1979)
(127) afirman para el militar los derechos civiles y politicos re-
conocidos en la Constitucién sin otras limitaciones que las im-
puestas por ella, por las disposiciones que la desarrollen y por
las propias Ordenanzas (art. 169). Se proclama el derecho a la
libertad de pensamiento, «que incluye su manifestacién indivi-
dual o colectiva, tanto en publico como en privado, sin otras
limitaciones que las legalmente impuestas por razones de dis-
ciplina o seguridads (art. 177). Se recoge la libertad de expresién
pero exigiendo autorizacién previa cuando se trate de cuestio-
nes que «pudieran perjudicar a la debida proteccién de la se-
guridad nacional o utilice datos que sélo pueda conocer por
razén de su destino o cargo en las Fuerzas Armadas» (art. 178).
Asimhismo, se admite el derecho a la posesién y utilizacién de
medios de comunicacién social dentro de los recintos militares

(127) Un comentario sobre las mismas puede verse en Rev. de Aero-
ndutica y Astrondutica, nim. 461, mayo 1978, pp. 389404 por M. Ru1z Nico-
LAU, A, ALBADALEO Prmez v F. LAGUNA SANQUIRICO.
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pero puede limitarse su ejercicio por razones de seguridad, dis-
ciplina o defensa de la unidad de las Fuerzas Armadas (art. 179).
Se prohibe: tomar parte en manifestaciones de tipo politico,
sindical o reivindicativo (art. 180), participar en sindicatos y
asociaciones con finalidad reivindicativa (art. 181), estar afilia-
do o colaborar en cualquier tipo de organizacién politica o sin-
dical, asistir a sus reuniones, expresar publicamente opiniones
sobre ellas, participar en actividades politicas o sindicales o
tolerar éstas dentro de los recintos militares, cuando se refieran
a opciones concretas de partidos o grupos polfticos o sindi-
cales (art. 182).

La Constitucién, de 27 de diciembre de 1978, en el Cap. II
del Titulo I, reconoce la libertad de expresién, sin que pueda
restringirse «mediante ningtin tipo de censura previa» (art. 20),
los derechos de reunién (art. 21), asociacién (art. 22), participa-
cién en los asuntos publicos (art. 23) y sindicacién, salvo para
las Fuerzas Armadas o institutos armados, en que por ley po-
dra limitarse o exceptuarse su ejercicio (art. 28). El art. 53 dice
que los derechos y libertades reconocidos en el indicado Ca-
pitulo IT vinculan a todos los poderes ptiblicos y «sélo por ley,
que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertadess.

Haremos, finalmente, algunas breves consideraciones sobre
el conjunto de la legislacién espafiola. Comparada con el resto
de los pafses de Europa Occidental, resalta su carActer restric-
tivo ya que los derechos a los que se impide o limita su ejer-
cicio son més numerosos. De especial severidad son algunas de
las prohibiciones del Decreto-Ley niim. 10/1977, como las que,
para ejercer cargos publicos o aceptar candidaturas de caric-
ter politico o sindical, se debe causar baja en el RBjército respec-
tivo, obligando a pasar a la situacién de retirado, que implica
una situacién irreversible. Teniendo en cuenta que esta norma
se dict6 en unos momentos de especial trascendencia y que
los Ejércitos han dado un alto ejemplo de ecuanimidad y pon-
deracién durante todo el proceso de transicién, y hasta el pre-
sente, podrfa reconsiderarse su contenido para ver la convenien-
cia de introducir algunas modificaciones, en una préxima regu-
lacién, que le aproximaran al resto de Europa y a nuestros pre-
ceptos constitucionales. De otro lado, hemos de destacar, tam-
bién, que el rango de la norma a dictar es el maximo, por im-
perativos constitucionales (128): Segian el citado art. 53 de la

(128) Cfr. OscarR ArzaGAa: La Constitucidn espaiiola de 1978 Madri
1978. Comentario a los arts. 53 y 81. F, GARRIDO atin: <El articulo 53 (;le'
la Constitucién» en Civitas, Rev. es la de Derecho Administrativo, ni-

mero 21, abril-junio 1979, pp. 173-188 y F. Sosa WaAGNER: Enxlmaci
te ma de las leyes orgénicass, en la misma Rev. pp. 19;- . G al
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Constitucién, se precisa Ley, pero no basta con ley ordinaria,
sino que el art. 81,1 establece una «reserva de ley orgénica» para
«el desarollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas», que son los que hemos expuesto antes y figuran enu-
merados en los articulos 15 a 29. Asimismo, el art. 86,1 prohibe
la regulacién de estas materias por Decreto-Ley (129).

(129) Después de escrito y entregado este trabajo se han publicado
dos que se refieren a algunos aspectos del mismo. Por esta razén no
podido ser tenidos en cuenta. Son los de Pablo Casapo BursaNo, ¢Las Fuer-
zas Armadas en la nueva Constitucién espaiiola», Rev. Espariola de Dere-
cho Militar, nim. 36, juliodiciembre 1978, pp. 741, y Federico TriLLo
FI1GUEROA, «Las Fuerzas Armadas en la Constitucién espafiolas, en Rev. dc
Estudios Politicas, mim. 12, 1979, pp. 105-140.
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