COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE 27 DE OCTUBRE DE 19%4.

José Manuel Blanque Avilés
Abogado del Estado ante el Tribunal Supremo

La sentencia que antecede vino a ser un argumento ma4s, acaso el
principal, de la demanda formulada en el recurso contencioso-adminis-
trativo 7522/92 interpuesto conira el Real Decreto 395/1992, de nombra-
miento del Asesor Juridico General de la Drefensa, de ahi que en el escri-
to de contestacion resultara obligado su analisis, siquiera breve, en los
términos que seguidamente se eXponen.

El Abogado del Estado que suscribe, para quien —decfamos— es uin
honor tener encomendada la representacion y defensa del Estado ante la
Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, ha de dejar constancia de su res-
petuosa, pero, también, absoluta, discrepancia con la sentencia recaida en
el recurso 1385/93.

Discrepancia en cuanto a los fundamentos por los que viene a otor-
garse el amparo —esto €s, se reconoce el derecho del actor a la libertad
de expresién—, y discrepancia, mayor si cabe, en cuanto a sus conse-
cuencias en ¢l seno de las Fuerzas Armadas.

a) FEn cuanto aq sus Fundamentos, son éstos, bisicamente, los si-
guientes: ser las expresiones consideradas irrespetuosas “manifestacion
del derecho a la defensa” en cuanto contenidas en un recurso de reposi-
cién previo al contencioso-administrativo; no ser las mismas “ajenas a un
razonamiento estrictamente juridico”, ser el autor del recurso “funciona-
rio de carrera” y hallarse el recurso relacionado con sus “expectativas
profesionales”; no ser el Gobierno “autoridad militar” y dirigirse la criti-
ca, no a éste, sino al acto impugnado.

Al respecto, nos limitaremos a sefialar:
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a) Que, resulta harto discutible que pueda tenerse por “manifes-
tacion del derecho a la defensa” lo que, en puridad, no fue sino “el vehi-
culo de un atague”: frente a nada reaccionaba, de nada se defendia el hoy
recurrente en su escrito de 19 de mayo de 1992, io que hacia era impug-
nar (es decir, atacar) el Real Decrero 395/92.

b)  Que, la tesis que antecede sélo puede justificarse a la luz de una
concepcidn de la reposicién arrumbada por la jurisprudencia y la doctri-
na: aquélla, sustentada ha mds de veinte afios, gue le negaba sustantividad
propia —de recurso administrativo— frente al recurso contencioso-admi-
nistrativo.

¢) Que, aun si fueren manifestacion del derecho a la defensa, nada
impide calificar las expresiones utilizadas de irrespetuosas y considerar-
las, por tanto, constitutivas de una falta leve del art. 8.28 de la Ley Disci-
plinaria Militar. Lo advera, de modo incuestionable, el art. 449 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial que permite corregir disciplinariamente a
Abogados y Procuradores cuando en su actuacion forense (es decir, en lo
que constituye la gnintaesencia del derecho a la defensa) faltaren al “res-
pefo debido” a los Jueces, Tribunales, Fiscales, Abogados, Secretarios
Judiciales o cualquier otra persona que intervenga o se relacione con el
proceso. Precepto que, obviamente, es de aplicacién a los Abogados y
Procuradores de ambas partes, no tan sélo a los del actor, sino también a
los del que, en puridad, “se defiende”, esto es, los del demandado o
recurrido.

dy  Que, la cuestién no estriba en gue las reiteradas expresiones sean
0 no ajenas a un razonamiento juridico (aunque, como atinadamente pone
de relieve el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia de la Sala
de lo Militar 12/1993, de 29 de marzo, deba concluirse en que “nada
aportan, ni son argumentos ttiles para defender una determinada tesis
Juridica™), sino en si evidencian o no falta de comedimiento y buenos
modos, es decir, la falta leve de respeto objeto de sancion (extremo éste
sobre el que hemos de remitirnos de nuevo a la mas que atinada sentencia
dictada por la Sala de lo Militar).

e)’  Que el autor del recurso de reposicion es un militar y el recurso,
ademés, dista muy mucho de hallarse relacionado con sus expectativas
profesionales.

Dicho sea siempre con el respeto debido, este segundo pronun-
ciamiento es, acasc incongruente —por exceso en la concesién—, pero,
en todo caso, absolutamente improcedente ya que la decision acerca de si
los recursos (tanto el previo de reposicién como este contencioso-
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administrativo) versan o no sobre materia de personal es de la sola y ex-
clusiva competencia de la Sala a la que tenemos el honor de dirigimos. Y
lo es, desde luego, no porque asi lo crea o sospeche el Abogado del
Estado que suscribe, sinc porque -recordamos- en su Auto 195 de 28 de
marzo de 1984, el propio Tribunal Constitucional ya declar6 que: “si una
cuestion es o no «de personals a los efectos de excluir o permitir el re-
curso de apelacion contra la sentencia que haya conocido de la misma
(art. 94,1.a) de ia Ley de la Jurisdiccion) es una cuestion de legalidad or-
dinaria que compete decidir a los Tribunales ordinarios...”.

Por 1o que hace al primero de los extremos, nicamente resaltar que,
frente a la determinacién legal de la personalidad juridica tinica de la
Administracién, sorprende que a una persona fisica le puedan ser y, de
hecho, le sean reconocidas varias e, incluso, contrapuestas personalida-
des. Por lo demds, es obvio que ha de estarse a y partirse de un hecho
incuestionable: el autor del recurso de reposicién era militar y, en cuanto
tal, se hallaba includiblemente sometido a las Reales Ordenanzas y a la
Ley Orgénica 12/1985 de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.
Sin que, por absurdo, pueda entenderse que se pierde o “queda en sus-
penso” la condicién de militar y, en consecuencia, se excepciona la suje-
cion a un régimen juridico especifico con ocasién de la interposicién de
recursos administrativos o contencioso-administrativos.

f)’ Disociar el 6rgano del acto, a los efectos de circunscribir la criti-
ca a este titimo constituye, dicho sea siempre y de nuevo con el respeto
debido, un artificio particularmente endeble: aunque la critica se dirija
contra el acto, por su misma falta de comedimiento y malos modos es una
critica irrespetuosa al Grgano que ha adoptado aquél, en el caso de autos,
el Consejo de Ministros.

En cuanto a que el Gobierno no sea “autoridad militar”, junto al
obligado recordatorio del art. 97 de la Constitucion, es suficiente con re-
coger aqui la sentencia del propio Tribunal Constitucional (Sala
Segunda) 371/1993, de 16 de diciembre, en cuyo Fundamento Juridico 5
se declara que:

“A la luz de lo expuesto, no cabe negar que la exigencia del de-
bido respeto a los drganos constitucionales y las autoridades civiles
y militares resulta un limite legitimo a la libertad de expresion de
los militares. Por tanto, y aun partiendo siempre del reconocimiento
de la libertad de expresion por el art. 20.1 CE, debe aceptarse la
legitimidad y correccion del apartado 28 del art. 8 de la Ley de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, cuando califica co-
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meo falta leve «emitir o tolerar expresiones contrarias o realizar ac-
tos levemente irrespetuosos» contra —entre otros— determinados
Organos constitucionales —incluido el “Gobierno”— y autoridades
civiles y militares. La proteccion del debido respeto a esos érganos
y autoridades resulta un limite legitimo a la libertad de expresion
de los miembros de las Fuerzas Armadas, justificado por las exi-
gencias de la especifica configuracion de éstas, y particularmente
como garantia de la necesaria disciplina, entendida tanto en cuanio
sujecion a los drganos jerdrquicamente superiores, CGMo en cuanto
acatamiento y reconocimiento de la superior posicion de los drga-
nos encargados de manifestar la voluntad del Estado. No puede en-
tenderse por ello desproporcionada la exigencia de una necesaria
mesura mds estricia que la exigible de los no pertenecientes a las
Fuerzas Armadas, y que excluiria manifestaciones «levemente
irrespetuosas», en la expresion de opiniones criticas o discrepantes
por parte de los miembros de las Fuerzas Armadas, en relacion con
la actuacion de drganos constitucionales o autoridades civiles y
militares.”

b) En cuanto a sus consecuencias, ha de lamentarse que, en la sen-
tencia de 27 de octubre pasado, el Tribunal Constitucional se haya aparta-
do de la recta y acabada doctrina sentada en su sentencia 371/93, atendi-
do que el respeto de un militar al Gobierno de la Nacién ni puede dejar de
ser un respeto “debido”, ni tampoco dejar de constituir un limite “legiti-
me” ala libertad de expresion de los militares que se justifica por la espe-
cifica configuraciéon de las Fuerzas Armadas y que es garantia de la
disciplina, principio o valor supremo, esencial, en cuanto es lo que dife-
rencia un Ejército de una partida.

Y ha de lamentarse porque la generalizacién de la excusa de que se
trata tan sélo de “expresiones duras”, al modo en que las califica el parra-
fo pemiltimo de Ia sentencia que se comenta, y la subsiguiente demanda
de aplicacidn de su doctrina, por imperio del principio de igualdad,
conllevan el riesgo manifiesto de convertir en letra muerta un precepto le-
gal vigente, de constitucionalidad incuestionada, el arr. 8.28 de la Ley
Orgdnica Disciplinaria Militar y, con ello, el de transmutar un respeto
que ia Ley define como “debido”, esto es, que configura como un deber
exigible a los militares, en voluntario o potestativo, lo que es tanto como
decir ilusorio o, mds correctamente, irreal.

De este modo concluia nuestro andlisis de la sentencia recaida en el
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recurso de amparo 1385/1993, no obstante, se hace hoy preciso constatar
que acaso erramos al no sefialar como posible causa de conflictos no de-
seables aquel reconocimiento de una multiplicidad de personalidades: en
el caso resuelto por la sentencia de 27 de octubre de 1994, 1as de militar y
funcionario-recurrente; en algun que otro escrito de reciente formulacion,
las de militar y socio de un casino mititar y socio de un club deportivo y
ocupante de una vivienda y huésped de una residencia... Enumeracidn,
acumulativa o en cascada, susceptible de ampliarse hasta el absurdo, de
suerte que “militar” venga a ser una especie de condicién accesoria o ac-
cidental que se ostenta los dfas habiles, por ende, tan sélo durante Ia jor-
nada laboral y, adn, dentro de ésta, exclusivamente durante el tiempo de
desempefio efectivo del puesto de destino.

127



