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Desde que los nobles ingleses, alld en 1212, le arrancaron a Juan sin
Tierra la “Carta Magna”, cuyo nombre ha servido desde entonces para
designar retéricamente a las constituciones, todas las que han ido apare-
ciendo en el mundo occidental en los dos o tres dltimos siglos han tenido
el cardcter fundamental de declaraciones de derechos. Una constitucién ha
sido siempre, ante todo, una declaracién de derechos. No es ése, por
supuesto, su tnico contenido. En las constituciones se trazan también las
lineas bésicas de la organizacion del Estado, se distribuyen las funciones
entre los diversos poderes publicos y se establecen los principios genera-
les que deben orientar el ordenamiento juridico que regulara la conviven-
cia social. Pero el capitulo mas importante de una constitucién, su nicleo
mds esencial, su parte mds decisivamente programdtica, es siempre una
proclamacién de derechos. De derechos del hombre y del ciudadano en la
primera etapa del movimiento constitucional, también de derechos econ6-
micos y sociales en la segunda y de los llamados derechos de la “tercera
generacién” en el presente.

La razén mds facilmente perceptible de que las constituciones hayan
sido histéricamente, antes que ninguna otra cosa, declaraciones de dere-
chos, la tenemos en el hecho de que el movimiento constitucional nace en
Europa y en América del Norte, en los tltimos decenios del siglo XVIII y
en los primeros del XIX, a medida que los hombres cobran conciencia de
su autonomia frente los poderes publicos, a medida que se descubren como
ciudadanos y no meramente subditos, esto es, a medida que estdn en con-
diciones de imponer sus derechos y limitar los poderes. Puede decirse que,
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en su esencia més radical, las primeras constituciones son instrumentos
para limitar el poder y garantizar las libertades, es decir, los derechos de
los ciudadanos. Incluso las lineas bésicas de la organizacién del Estado
—que, como he dicho, también forman parte del cuerpo de toda constitu-
cién- se articulan de acuerdo con el principio de divisién de poderes cuya
finalidad primordial es que los poderes se compensen y limiten reciproca-
mente para evitar que ninguno de sus titulares abuse del suyo, porque todo
abuso de poder desemboca fatalmente en una restriccion de los derechos
de los ciudadanos.

Es por ello por lo que en los textos constitucionales situados en la mas
auténtica tradicion del constitucionalismo europeo se reconocen y garanti-
zan derechos y s6lo en un segundo término se imponen deberes. Se decla-
ran ciertamente algunos deberes basicos pero no con la misma solemnidad
y el mismo énfasis con que se proclaman los derechos. En intima cohe-
rencia con sus origenes histdricos, para el espiritu del movimiento consti-
tucional los deberes deben ser predicados, ante todo, de los poderes publi-
cos. Estos tiene, por lo pronto, el deber de respetar los derechos y liberta-
des de los ciudadanos, el de no atropellarlos ni restringirlos indebidamente
y, en muchos casos, el de procurar su plena realizacién mediante una acti-
vidad positiva o prestacional.

Esta forma de articulaciéon de los derechos y los deberes de la persona
es claramente perceptible en la Constitucién Espafiola —CE— de 1978.

En el titulo I de la CE, denominado “De los derechos y deberes fun-
damentales” —un tanto impropiamente porque luego se descubre que no
existe la categoria de “deberes fundamentales”— y en su capitulo II, que
tiene como epigrafe “derechos y libertades”, la seccion 1.* estd dedicada a
los derechos fundamentales y libertades ptiblicas y la 2. se titula “de los
derechos y deberes de los ciudadanos”. Pues bien, en la seccion 1.? se pro-
clama una larga lista de derechos, unos primarios y otros derivados,
pudiendo contarse en este lugar alrededor de cincuenta derechos, en tanto
en la seccién 2., junto a una nueva serie de derechos ya no fundamenta-
les, tan sélo aparecen tres deberes: el de defender a Espaiia, el de contri-
buir al sostenimiento de los gastos ptiblicos y el de trabajar. Y no deja de
ser significativo que estos tres deberes estdn siempre acompafiados por
derechos que, en alguna medida los restringen o matizan: el deber de
defender a Espafia estd acompaiiado por el reconocimiento del derecho a
la objecién de conciencia; el deber de tributar se impone al mismo tiempo
que se establece la necesidad de un sistema tributario inspirado en los prin-
cipios de igualdad y progresividad y se prohibe un sistema que tenga
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alcance confiscatorio, lo que indirectamente supone reconocer derechos al
contribuyente; y el deber de trabajar, en fin, se impone al mismo tiempo
que se proclama el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesion, a la
promocion a través del trabajo, a una remuneracién suficiente y a que no
haya discriminacion en el trabajo por razén de sexo.

Los derechos, como se ve, tienen en la CE una presencia mucho mads
visible que los deberes. Pero esto es verdad cuando se trata de los indivi-
duos, no cuando se trata de los poderes publicos. Estos son, fundamental-
mente, titulares de deberes. Revelador, en este sentido, es el art. 9.° CE.
Tras decirse en el apartado 1 que “los ciudadanos y los poderes publicos
estian sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico” —lo
que solamente supone imponer a unos y a otros la obligacion genérica de
sometimiento al conjunto normativo que ordena la convivencia social— en
el apartado siguiente se dice: “Corresponde a los poderes ptiblicos promo-
ver las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obsticulos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdémica, cultural y social”’, norma
impositiva exclusivamente dirigida a los poderes ptiblicos para que no se
limiten a respetar pasivamente los derechos fundamentales que se mencio-
nan sino que asuman la tarea de promover su efectividad; en tanto en el
apartado 3 se garantiza una serie de principios cuya salvaguarda, en defen-
sa siempre de los ciudadanos y de las personas en general, incumbe tam-
bién Unicamente a los poderes publicos. Tales principios son “la legalidad,
la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de
las disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad”.
De todo ello no podemos deducir, naturalmente, la conclusién de que en
nuestro ordenamiento juridico los ciudadanos son casi exclusivamente
titulares de derechos. Es claro que son también sujetos de deberes. Lo que
ocurre es que, en la mayoria de los casos, los deberes individuales no estan
expresamente formulados en la CE —aunque se deriven de sus normas—
sino en las leyes ordinarias, teniendo aquélla, en consecuencia, el sentido
primordial de una “carta de derechos”.

Parece oportuno comenzar con las anteriores consideraciones un tra-
bajo que se titula “Derechos y deberes del militar profesional en la Cons-
titucién Espafiola” porque el propio epigrafe requiere una inicial adver-
tencia. Para el militar profesional espaiiol, como para cualquier ciudadano
espafiol, la CE es, en principio y antes que ninguna otra cosa, fuente de
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derechos. No obstante, por el hecho de formar parte de las Fuerzas Arma-
das, a las que el art. 8.°.1 CE asigna determinadas e ineludibles funciones,
se puede decir que los militares profesionales tienen un deber o conjunto
de deberes, de origen constitucional, que se concretan en participar, den-
tro de la estructura jerdrquica de las Fuerzas Armadas —-FEAA.—, en las
tareas que conlleva “garantizar la soberania e independencia de Espaiia,
defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional”. De
hecho, se puede decir que en esto la situacion de los militares profesiona-
les no se diferencia demasiado de la del resto de los funcionarios de la
Administracién Publica, puesto que todos tienen la obligacién de contri-
buir, mediante el cumplimiento de sus deberes especificos, a que los dis-
tintos sectores de la Administracion sirvan los intereses generales que les
estdn encomendados. No debe perderse de vista, sin embargo, que de los
tres deberes ciudadanos que se enumeran en la seccidn 2.* del capitulo II
del titulo I CE, uno de ellos, el de defender a Espafia, incumbe a los mili-
tares profesionales de una manera muy especial. Si defender a Espaiia es
para todos los espaioles, segin el art. 30 CE, simultdneamente un derecho
y un deber, la dimensién de deber prima absolutamente sobre la de dere-
cho cuando la defensa de Espafia se pone en relacion con el militar profe-
sional, puesto que éste se integra voluntariamente en una Institucidén que
tiene, como una de sus funciones més definitorias, la de defender la sobe-
rania, la independencia y la integridad territorial de Espafia, lo que com-
porta, por otra parte, que en este caso el deber no estd acompafiado ni res-
tringido, l6gicamente, por el derecho a la objecidn de conciencia. Para el
militar profesional el deber de defender a Espafia no es, pues, un mero
deber ciudadano sino un deber profesional que, aun siendo anterior al
Texto fundamental vigente, ha sido constitucionalizado por éste. Se trata,
quiza, del tnico caso en que un deber ciudadano se profesionaliza, por
mandato constitucional, en los miembros de un Cuerpo del Estado. Y es
por ello, por lo que es que rigurosamente correcto hablar de los “deberes
del militar profesional en la CE”.

En realidad seria mas exacto singularizar la expresion y hablar del
deber constitucional de defender a Espaifia que incumbe al militar profe-
sional, aunque naturalmente de este deber se derivan multiples deberes
que constituyen, desde este punto de vista, el estatuto juridico del militar
profesional. Pero estos deberes, derivados de aquél fundamental, no estan
impuestos ya por la CE sino por las leyes y otras normas de rango infe-
rior. De las leyes que establecen los deberes de los militares la mas impor-
tante, sin duda alguna, estd constituida por las Reales Ordenanzas de las
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Fuerzas Armadas —en adelante RR.OO- promulgadas por la Ley 75/1978,
de 28 de Diciembre. Si es cuestionable, como luego veremos, la virtuali-
dad de las RR.OO para configurar el estatuto juridico de los militares pro-
fesionales en la perspectiva de sus derechos fundamentales, esta claro, por
el contrario, que sf la tiene para configurar dicho estatuto en la perspecti-
va de sus deberes. Las RR.OO se definen a s mismas como “Regla moral
de la Institucién Militar” y es l6gico que los deberes esenciales de quie-
nes se integran en ella estén definidos en dicha regla. Con la particulari-
dad —dicho sea de paso— de que se trata de una “regla moral” elevada en
su integridad al rango de ley, lo que quiere decir que, en el 4mbito cas-
trense, existe un sector de normas morales juridificadas, es decir, conver-
tidas en normas juridicas, mas amplio que el mismo sector de normas
morales de la sociedad civil.

Retomando la linea expositiva que nos estd orientando, es oportuno
recordar ahora que la CE no sélo contiene, en relacién con los militares
profesionales, la proclamacion del deber fundamental de defender a Espa-
fa. Se encuentran también en ella las lineas bésicas de lo que debe ser una
organizacién militar conforme a los principios de la CE y, por consiguien-
te, de como se debe orientar, en el conjunto de las FEAA., el cumplimiento
de las misiones que se les encomiendan, entre ellas naturalmente la de
defender a Espafia. Estas lineas bdsicas se inspiran en cuatro principios,
destacados y analizados, entre otros comentaristas, por el Prof. Ldopez
Ramén, que son el de defensa, el de subordinacion de la autoridad militar
a la civil, el de dependencia respecto del poder ejecutivo y el de discipli-
na. Los tres primeros pueden considerarse expresamente formulados en
determinados preceptos de la CE y el dltimo, facilmente deducible de la
misma, es inherente a la propia naturaleza de las FEAA. Los cuatro son
insustituibles para comprender la forma como en el Estado constitucional
se configura el deber de defender a Espafia

A) Principio de defensa. Este principio, claramente explicitado en
las misiones que el art. 8.°.1 CE encomienda a las FEAA, se materializa
en dos mandatos. En el plano internacional, prohibe toda agresién armada
a otro pais, toda vez que tan sélo se prevé el empleo de la fuerza “ad extra”
para defender la integridad territorial de Espafia cuya soberania e inde-
pendencia estdn garantizadas permanentemente por las FEAA. A estas
misiones habria que agregar hoy las llamadas intervenciones humanitarias
y de defensa del orden internacional que pueden ser asumidas por el Esta-
do espafiol como consecuencia de la insercién de sus FEAA en dispositi-
vos internacionales. Estas misiones pueden tener la finalidad de proteger
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los derechos individuales o colectivos que estén siendo lesionados en
determinados paises por regimenes que se apartan de los principios fun-
damentales por los que se rige la comunidad internacional o la de hacer
frente a fendmenos como el terrorismo internacional, de contornos atn no
suficientemente definidos. En el plano interno, el principio defensivo
aparta a las FEAA del mantenimiento del orden publico, tarea que defini-
tivamente se “desmilitariza” y asigna, por el art. 104 CE, a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad. No puede ser confundida la defensa del orden
publico interno con la del “ordenamiento constitucional” que si estd enco-
mendada a las FEAA. en el art. 8.°.1 CE. Seria necesario que peligrase el
sistema institucional y normativo establecido por la CE para que fuese
legitimo utilizar a las FEAA, como tales, en el interior de la Nacion. Y en
tal caso, seria el Gobierno el unico autorizado para decidir que dicha extre-
ma situacién se ha presentado y para ordenar, en consecuencia, la inter-
vencién de las FEAA. como claramente se deduce de los principios que a
continuacién se exponen. No es ocioso advertir aqui, aunque sea de pasa-
da, del riesgo de que, al socaire de una intervencién dirigida contra el
terrorismo internacional, reaparezca una nueva militarizacién del orden
publico dentro de las fronteras nacionales.

B) Principio de subordinacion de la autoridad militar a la civil. Este
principio, cuya realizacion constituye una de las metas del movimiento
constitucional moderno desde su inicio en la Inglaterra del siglo XVII y
cuyo oscurecimiento ha sido una constante periddica en la historia politi-
ca de Espaia durante los siglos XIX y XX, se deduce claramente del art.
97 CE, segtin el cual “El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la
Administracién civil y militar y la defensa del Estado”. Si el Gobierno
dirige la Administracién militar y la defensa del Estado, ello es inequivo-
camente indicativo de que la autoridad militar esta subordinada a la civil
porque —es este un punto apenas discutido hoy en la teorfa juridica— la
expresion “Administracién militar” no comprende sélo la estructura buro-
cratica del Ministerio de Defensa sino las propias FEAA. No hay més que
una Administracion del Estado, con dos sectores de actuacion claramente
diferenciados, el civil y el militar, lo que naturalmente obliga a discernir
entre la Administracién civil y la Administracién militar y a establecer
para ésta un régimen juridico singularizado. Pero, en todo caso, ambas
Administraciones estdn dirigidas por el Gobierno que, ademds, dirige la
defensa del Estado.

C) Principio de dependencia respecto del poder ejecutivo. La vieja
polémica que dividid, en la época del primer liberalismo, a los que defen-
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dian el “ejército del rey” y a los que proponian que el ejército dependiese
del parlamento, puede considerarse superada hoy por una solucién que,
garantizando la unidad del mando de los ejércitos —requisito imprescindi-
ble de su eficacia— garantiza también el mantenimiento del “régimen civil”
y la legitimidad democrética de quien puede dirigir el érgano en que se
realiza el monopolio de la fuerza que asume el Estado moderno. La solu-
cién —apenas hace falta decirlo— ha sido colocar a las FEAA bajo la depen-
dencia del Gobierno en los términos del ya citado art. 97 CE desarrollado
por la Ley Orgénica 6/1980, modificada por la 6/1984, en que se regulan
los criterios bésicos de la Defensa Nacional y de la Organizacién Militar
—en adelante, LODN—, en cuyo art. 7 se dispone que el Gobierno “deter-
mina la politica de defensa y asegura su ejecucién”. Puede hablarse, inclu-
so, de una directa y especial dependencia de las FEAA. con respecto al
Presidente del Gobierno al que, entre otras funciones, atribuye el art. 8 de
la LODN “Ia direccién de la politica de defensa”, “la autoridad para orde-
nar, coordinar y dirigir la actuacién de las Fuerzas Armadas”, “la direccion
de la guerra” y “la definicién de los grandes planteamientos, tanto estra-
tégicos como de la politica militar”. Todo ello sin perjuicio, claro estd, de
la preceptiva autorizacion de las Cortes Generales para declarar la guerra
y hacer la paz —art. 63.3 CE-y del “mando supremo de las Fuerzas Arma-
das” que atribuye al Rey el art. 62 h) CE en un precepto cuyo contenido
ha de ser hoy considerado simbdlico, salvo en supuestos rigurosamente
excepcionales, puesto que la institucién del refrendo —arts. 56.3 y 64.1
CE- transfiere la fuerza decisoria de los actos del Rey al Presidente del
Gobierno y a los Ministros.

D) Principio de disciplina. Este principio, que informa la estructura
interna de las Fuerzas Armadas, no estd expresamente formulado en la CE,
pero su vigencia es una necesidad impuesta por la propia naturaleza de los
ejéreitos que son sencillamente impensables sin una organizacién jerar-
quica y una adecuada disciplina. Si el art. 8.°.1 CE da por supuesta la exis-
tencia de unas FEAA. permanentes —puesto que sirven de garantia a la
soberania e independencia de Espaiia y estos valores no admiten periodos
de indefensién— y les asigna unas misiones tan importantes, es porque
prevé unas FEAA. tan disciplinadas como requieren su eficacia y el estric-
to cumplimiento de aquellas misiones, de forma que cabe atribuir al prin-
cipio de disciplina el mds alto rango normativo.

Lo dicho hasta aqui puede ser resumido con dos afirmaciones: a) que
el militar profesional es un ciudadano cuyo deber mds caracteristico, en
cuanto profesional, es uno de los pocos deberes civicos que la CE procla-
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ma y b)que el cumplimiento de dicho deber, ineludible por haber sido
voluntariamente asumido, se realiza necesariamente en el marco de unos
principios fundamentales que son los de la propia CE. En la CE —recorde-
moslo— no se regulan muchos deberes. Aunque para todos, ciudadanos y
poderes publicos, el deber fundamental es el de someterse a la Constitu-
cion, son las leyes ordinarias las fuentes en las que directamente se lleva a
efecto la regulacion juridica de los deberes. Para el militar profesional, no
obstante, su deber primero esta en la propia CE y es necesario buscar en
ella los lineamientos bésicos que definen ese deber y orientan su cumpli-
miento. Desde este punto de vista, el de los deberes, ésta parece ser la sin-
gularidad mas relevante del estatuto juridico del militar profesional en la
CE. Veamos ahora en qué consiste esa singularidad desde la perspectiva de
los derechos.

En la perspectiva de los derechos, lo que caracteriza al estatuto juridi-
co del militar profesional es que el ejercicio de determinados derechos
fundamentales y libertades publicas estid sometido a ciertas restricciones.
No es éste un rasgo exclusivo del derecho espaiiol ni de nuestra época.
Prescindiendo de precedentes mds remotos, puede decirse que, con mayor
o menor amplitud, casi siempre en los Estados constitucionales algunas
limitaciones a los derechos civicos de los militares han formado parte de
un sistema de cautelas con las que se ha pretendido, de un lado, defender
la libertad politica frente al peligro que eventualmente puedan representar
quienes en el Estado detentan directamente el monopolio legitimo de la
fuerza y, de otro, asegurar la neutralidad, la unidad y la disciplina que son
necesarias para que los ejércitos desempeiien adecuadamente las funciones
que constitucionalmente les estdn asignadas. No hay que perder de vista,
por otra parte, que no son los militares el inico grupo social al que se res-
tringe el ejercicio de determinados derechos —ténganse en cuenta, por
ejemplo, las prohibiciones que impone el art. 127 CE a los jueces, magis-
trados y fiscales— aunque hay que reconocer que el nimero de limitacio-
nes que afectan, en este orden, a los miembros de las FEAA. es conside-
rablemente mayor.

Si la primera razén que he apuntado para explicar esta especialidad del
estatuto juridico del militar profesional —el eventual peligro que puedan
suponer para los derechos civicos unas FEAA cuyos miembros no tengan
limitados algunos de sus derechos politicos— puede y debe desaparecer a
medida que la totalidad de los ciudadanos asimilan las pautas de compor-
tamiento de la sociedad democrdtica, no parece que pueda ocurrir lo
mismo con la segunda razén. Es muy posible, por el contrario, que la ine-
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vitable conflictividad de la sociedad contempordnea continte justificando
las restricciones a que me refiero.

Nuestro sistema politico —el Estado social y democrético de Derecho en
que Espafia se ha constituido— no sélo es producto de una opcién ideoldgi-
ca o de un proyecto ético-social, sino que es también resultado de una rea-
lidad subyacente que consiste en una sociedad plural, compleja, esencial-
mente dindmica. En una sociedad como ésta, las decisiones publicas son
casi siempre la resultante de un sistema de fuerzas —las fuerzas sociales que
representan los grupos de diversa indole— que no siempre actian de forma
cooperativa porque no siempre sus intereses coinciden. La funcién integra-
dora del Estado —cuando se atiene al modelo democritico de actuacién—
consiste en defender un “consensus” minimo que asegure la convivencia
pacifica en la libertad y la diversidad, en hacer respetar las reglas de juego
a que debe ajustarse la concurrencia de los grupos para que los més fuertes
no impongan sobre los débiles una absoluta hegemonia y en garantizar que
a las decisiones publicas se llegue a través de un proceso que permita a
todos los grupos interesados influir, directa o indirectamente, con mayor o
menor peso efectivo, en la adopcién de dichas decisiones. Por otra parte,
esta sociedad a que me estoy refiriendo, a cuyo tipo responden la espaiiola
y todas las de nuestro entorno cultural, es, por su complejidad y los contra-
dictorios intereses que en ella existen, una sociedad constitutivamente con-
flictiva en el sentido de que en ella aparecen conflictos de origen estructu-
ral. La sociedad compleja no s6lo genera conflictos sino que, una vez orga-
nizada democraticamente, los reconoce como pauta normal de la vida
social, los institucionaliza y, en definitiva, los incorpora a su propia diné-
mica relativamente pacificados, convirtiéndolos, como ha sefialado el pro-
fesor Murillo Ferrol entre otros, en decisivo factor de cambio social. Esta
actitud positiva ante el conflicto social, determinada tanto por la ética
democrética como por el deseo pragmadtico de evitar su posible efecto des-
tructivo si se adopta ante él una actitud negativa de pura represion, es cla-
ramente perceptible en la CE. Recuérdese, sin ir mas lejos, que el pluralis-
mo politico, en el que no sélo se expresa la diversidad de opciones ideol6-
gicas sino también el conflicto entre ellas, que es traduccién a su vez de la
multiplicidad de contradicciones que existen en el tejido social, es declara-
do en el art. 1.°. CE “valor superior del ordenamiento juridico”.

Pues bien, si una buena parte de los derechos civicos reconocidos en la
CE, con independencia de que estdn inspirados en valores universalmente
reconocidos, tiene una relacidon de absoluta funcionalidad con los rasgos
estructurales de la sociedad de nuestro tiempo, no se puede decir que el
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ejercicio de algunos de ellos sea igualmente funcional para la eficacia, e
incluso para la propia subsistencia, de las FEAA., por lo que existen soli-
das razones para establecer limitaciones a su ejercicio por los militares
profesionales. Concretamente, no es posible valorar positivamente el con-
flicto, que se manifiesta ptiblicamente mediante la actuacién de determi-
nados derechos, en el seno de los ejércitos. Y ello, tanto cuando se trata de
los conflictos que nacen y se desarrollan fuera del ambito castrense, por
ejemplo, los que enfrentan a los grupos politicos que compiten por el
poder, como cuando se trata de los que eventualmente puedan surgir en la
propia estructura militar. Ni el principio de subordinacién al poder civil ni
el de estricta disciplina son facilmente compatibles con la institucionaliza-
cion del conflicto dentro de las FEAA que, por definicion, constituyen una
estructura jerdrquicamente organizada y no un cuerpo deliberante. Tiene
razén Casado Burbano cuando menciona, como principios en que hay que
asentar el estatuto juridico del militar profesional, los de “neutralidad poli-
tica” y “unidad”. De acuerdo con el primero, debe evitarse que los milita-
res ejerzan cualquier tipo de presion a favor o en contra de un grupo o par-
tido politico, o que los superiores influyan sobre las opiniones u opciones
de sus subordinados, porque ello podria ir en detrimento de la igualdad de
oportunidades que debe darse a cualquier grupo o partido politico en un
sistema pluralista, de lo que se deriva la necesidad de declarar a los ejérci-
tos neutrales en la pugna entre los partidos politicos y procurar que ésta no
se manifieste en los establecimientos militares. Y de acuerdo con el prin-
cipio de “unidad”, la cohesion entre los miembros de las FEAA., impres-
cindible presupuesto de su eficiencia, no debe verse resentida o debilitada
por los enfrentamientos y tensiones propios del legitimo antagonismo que
se suscita entre las diferentes posiciones ideoldgicas y politicas. A lo que
debe afiadirse que ese mismo principio de unidad es incompatible con el
planteamiento de conflictos, dentro del 4mbito castrense, que tengan como
objeto decisiones del mando o aspectos del régimen militar si no se obser-
van estrictamente los cauces y formas establecidos. Las razones que jus-
tifican la restriccién de ciertos derechos fundamentales son, pues, eviden-
tes.

Un problema de cierta envergadura es el que plantean las fuentes nor-
mativas aptas para el establecimiento de las limitaciones que pueden afec-
tar a los militares profesionales en el ejercicio de sus derechos fundamen-
tales y libertades publicas. No son muchos los preceptos de la CE en que
tales limitaciones se establecen. Suprimida la pena de muerte del Cédigo
Penal Militar -CPM- por la LO 11/1995 que ha dejado sin efecto la posi-
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bilidad de que la Ley Penal Militar estableciese la pena de muerte para
tiempos de guerra, posibilidad admitida por el art. 15 CE que suponia la
mas grave singularidad del estatuto juridico del militar profesional puesto
que sélo €l podia ser, en la practica, condenado a muerte, y desaparecida
la implicita admisibilidad, “ex” art. 26 CE, de los tribunales de honor en
el 4&mbito militar, quedan en la CE tres preceptos que aluden a la especia-
lidad del estatuto juridico que estamos considerando: el art. 25.3 en que,
sin mencién expresa, se admite “a contrario sensu” que la Administracién
militar pueda imponer sanciones —se entiende, disciplinarias— que impli-
quen privacién de libertad; el art. 28.1 que contiene una autorizacién para
limitar o exceptuar el ejercicio del derecho de libre sindicacién a las Fuer-
zas e Institutos armados; y el art. 29.2 en que se imponen determinados
condicionamientos para el ejercicio del derecho de peticién por los miem-
bros de las Fuerzas o Institutos armados. El resto de las restricciones de
los derechos fundamentales de los militares profesionales —y es evidente
que hay mas— es preciso buscarlo fuera de la Constitucién aunque sin per-
der de vista —esto es muy importante— la reserva de ley orgénica que el art.
81.1 CE establece para el desarrollo de los derechos fundamentales y
libertades publicas. El desarrollo legislativo de un derecho proclamado en
la CE consiste precisamente —STC 140/1986— en la determinacién de su
alcance y limites, por lo que los derechos fundamentales de un militar pro-
fesional no pueden ser limitados sino por ley orgdnica.

Se podra decir que la anterior afirmacién choca frontalmente con el art.
169 RR.OO. a cuyo tenor “el militar tiene los derechos civicos y politicos
reconocidos en la Constitucion, sin otras limitaciones que las impuestas por
ella, por las disposiciones que la desarrollan y por estas Ordenanzas”. Es
evidente la contradiccién entre aquella afirmacién —los derechos fundamen-
tales de un militar profesional no pueden ser limitados sino por ley orgéni-
ca—y el precepto transcrito. Pero hay que tener en cuenta que, siendo las
RR.OO. una ley postconstitucional, puesto que, no obstante haber sido apro-
bada el 28 de Diciembre de 1.978, un dia antes de la publicacién en el BOE
de la CE y de su consiguiente entrada en vigor, la promulgacion de aquéllas
y, por tanto, su integracién en el ordenamiento juridico no se produjo hasta
el 12 de Enero de 1.979, de lo que cabe deducir que el mencionado art. 169
de las RR.OO, en que se admite que los derechos civiles y politicos del mili-
tar puedan ser limitados por disposiciones de las mismas, es muy probable-
mente inconstitucional por estar en contradiccién con el art. 81.1 CE. Por
ello, lo mas prudente, a la hora de fijar los limites dentro de los cuales debe
considerarse constrefiido el ejercicio, por el militar profesional, de algunos
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de los derechos civiles y politicos, es atenerse exclusivamente a las normas
del CPM promulgado por la LO 13/1985, de 9 de Diciembre, y a las de la
Ley Orgéanica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas -LORD-
FA-12/1985, de 27 de Noviembre, hoy sustituida por la LO 8/1998, de 2 de
Diciembre. En estos textos se fijan, aunque de forma negativa e indirecta, las
fronteras dentro de las cuales pueden, en principio, ejercitar los militares sus
derechos fundamentales, toda vez que mediante la tipificacion, como deli-
tos o infracciones disciplinarias, de acciones y omisiones que serfan legiti-
mas de no existir dicha tipificacion, porque estarian amparadas por derechos
constitucionales, aquellos textos vienen a producir, en tanto han sido pro-
mulgados por leyes orgénicas, un resultado restrictivo y definidor de limites
en la esfera de tales derechos y libertades.

Naturalmente, no todos los derechos fundamentales, en su ejercicio
por el militar profesional, estdn sometidos a restriccion. El indiscutible
punto de partida en esta materia es la igualdad del ciudadano uniformado
con el no uniformado. Los derechos fundamentales y libertades publicas
tienen su raiz en la dignidad de la persona humana —’fundamento del
orden politico y de la paz social”, dice el art. 10.1 CE- y no cabe desi-
gualdad alguna en la dignidad que a toda persona corresponde. Por esto,
porque la igualdad es ademds valor superior del ordenamiento juridico
—art. 1.°.1 CE- y porque toda discriminacién que tenga por causa “cual-
quier condicién o circunstancia personal o social” se encuentra expresa-
mente prohibida por el art. 14 CE, las singularidades limitativas del esta-
tuto juridico del militar profesional deben ser analizadas cuidadosamente
en cada caso de acuerdo con la doctrina que el Tribunal Constitucional
expuso ya en su antigua Sentencia 22/1981. El art. 14 —se decia en aque-
lla Sentencia— “no prohibe toda diferencia de trato en el ejercicio de dere-
chos y libertades: la igualdad es s6lo violada si la desigualdad estd des-
provista de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha
justificacion debe apreciarse en relacién a la finalidad y efectos de la
medida considerada, debiendo darse una relacion razonable de proporcio-
nalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida”. Lo que
quiere decir que la ley puede legitimamente restringir o condicionar el
ejercicio de determinados derechos, incluso fundamentales, por los miem-
bros de ciertos grupos o sectores de la sociedad, como es el caso de los que
pertenecen profesionalmente a las FEAA., siempre que la restriccion: a)
esté justificada por la misién o funciones que la Constitucién atribuye a
dichos grupos o sectores; y b) sea proporcional a la importancia de tales
funciones y a la concreta necesidad de garantizar su desempeiio. No creo,
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por el contrario, que la mera existencia de la llamada “relacién de supre-
macia especial” entre el Estado y sus funcionarios pueda justificar, por si
sola, las restricciones a que me refiero.

Veamos a continuacién, en un repaso que tendrd mucho de panordmi-
co y poco de exhaustivo, cudles son los derechos fundamentales y liberta-
des publicas cuyo ejercicio estd, en alguna medida, restringido para el
militar profesional espaiiol:

1. Ninguna especialidad de esta indole presentan los derechos a la
vida y a la integridad fisica y moral que a todos reconoce el art. 15 CE.
Desaparecida la pena de muerta de los arts. CPM que la establecian para
determinados delitos cometidos en tiempo de guerra —previsién que afec-
taba en la practica sélo a los militares profesionales puesto que la pena de
muerte estaba concebida como alternativa mds grave a otra privativa de
libertad y el art. 35 CPM considera, en principio, la no profesionalidad del
culpable como circunstancia que debe llevar a imponer las penas “en
menor extension”, es decir, nunca en su magnitud mas grave— el derecho
a la vida del militar profesional tiene hoy, en la ley penal, exactamente el
mismo alcance que el de cualquier otro ciudadano. Por otra parte, no es
ocioso poner de relieve que el derecho a la integridad moral ha sido pro-
tegido, en la legislacién postconstitucional, antes en el CPM que en el CP
comun. En el derecho penal militar, en efecto, el delito de trato degradan-
te o inhumano a un inferior aparecié en el art. 104 del Texto de 1.985. En
el derecho penal comun ha sido necesario esperar hasta la promulgacion
del CP vigente, esto es, hasta 1.995 para disponer de un precepto, el art.
173, en que se tipifica el delito que consiste en infligir “a otra persona un
trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral”.

2. Tampoco existe diferencia alguna en el ejercicio de la libertad ide-
oldgica, religiosa y de culto que garantiza el art. 16 CP. Conviene recordar
a este respecto la STC 177/1996 que se dict6 en un recurso de amparo
interpuesto por un militar profesional que, tras haber solicitado por escri-
to ser relevado de participar en una parada militar de homenaje a una
determinada advocacién de la Virgen, sin que su solicitud fuera atendida,
resolvié abandonar la formacién en el momento en que se rendia el home-
naje. Se dijo en aquella sentencia que el art. 16.3 CE, en que se establece
que ninguna confesion religiosa tendra caracter estatal, “no impide a las
Fuerzas Armadas la celebracion de festividades religiosas o la participa-
cién en ceremonias de esa naturaleza. Pero el derecho de libertad religio-
sa, en su vertiente negativa, garantiza la libertad de cada persona para deci-
dir en conciencia si desea o no formar parte en actos de esa naturaleza.
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Decisién personal, a la que no se pueden oponer las Fuerzas Armadas que,
como los demds poderes publicos, si estdn, en tales casos, vinculadas
negativamente por el mandato de neutralidad en materia religiosa del art.
16.3 CE. En consecuencia, aun cuando se considere que la participacién
del actor en la parada militar obedecia a razones de representacidn institu-
cional de las Fuerzas Armadas en un acto religioso, debid respetarse el
principio de voluntariedad en la asistencia y, por tanto, atenderse a la soli-
citud del actor de ser relevado del servicio, en tanto que expresion legiti-
ma de su derecho de libertad religiosa”. Claramente se deduce de esta Sen-
tencia —situada naturalmente en la linea de otras anteriores a partir de la
STC 24/1982—- que el militar profesional tiene garantizada plenamente no
solo la dimensién interna del derecho a la libertad religiosa, como espacio
de autodeterminacién intelectual ante el fendmeno religioso, sino la exter-
na que le faculta para actuar con arreglo a sus propias convicciones y man-
tenerlas frente a terceros, incluso frente a sus mandos puesto que el prin-
cipio de neutralidad religiosa del Estado “veda cualquier tipo de confusion
entre funciones religiosas y estatales”.

3. En relacién con los derechos a la libertad y seguridad que se reco-
nocen en el art. 17 CE, no existen en la Ley Procesal Militar -LPM- otras
especialidades de importancia, en relacién con la detencién y prisién que
pueden sufrir los militares en las causas penales, que las que hacen referen-
cia, bien al lugar en que deben cumplirse estas medidas precautorias —art.
208, 210 y 219- bien a la forma como deben realizarse las conducciones
—art. 213- bien al respeto y consideracién que deben guardarse al militar de
acuerdo con su dignidad y empleo —art. 237— bien, sobre todo, a la necesi-
dad de que la detencién se ejecute por el jefe del militar detenido —art. 205—
siempre que sea posible y, en todo caso, si se encontrare en recinto militar o
estuviere desempeflando un servicio de armas u otro cometido esencial-
mente militar, salvo en los supuestos de delito flagrante, si el militar estu-
viere fuera del alcance de sus jefes. Es obvio que estas particularidades no
constituyen singulares limitaciones que agraven la situacioén de los militares
privados de libertad. Si constituye, por el contrario, una singularidad restric-
tiva la inadmisibilidad de la fianza para gozar de libertad provisional en los
procedimientos seguidos ante la jurisdiccién militar —art. 234— por mds que
se la pueda considerar relativamente compensada por la institucién de la pri-
sién atenuada, de vieja raigambre en la justicia castrense y admitida en el art.
225 LPM cuando excepcionales circunstancias lo aconsejen.

En otro orden de cosas, representa también una importante limitacion
del derecho a la libertad, la prevision del art. 45 LORDFA, segtn la cual
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la Autoridad militar que tenga atribuciones disciplinarias podrd ordenar,
durante la tramitacién del procedimiento sancionador, el arresto preventi-
vo del infractor, cuando la naturaleza y circunstancias de la falta —que en
todo caso habra de ser grave— exijan una accidn inmediata para mantener
la disciplina, situacién que no podrd prolongarse por espacio de tiempo
superior a un mes. La posibilidad de privar preventivamente de libertad al
militar acusado de una simple falta disciplinaria, aunque su ejercicio
quede reservado para los casos en que ello venga exigido por la necesidad
de mantener la disciplina, constituye una notoria peculiaridad que no es,
por lo demds, sino consecuencia de la admision, en el art. 25.3 CE, de san-
ciones a imponer por la Administracién militar que impliquen privacién de
libertad.

El que podemos denominar derecho a no sufrir sancion privativa de
libertad, sino en virtud de sentencia judicial, no estd expresamente procla-
mado en la CE, pero parece deducirse con suficiente claridad del art. 5.1
a) del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos
—CEDH-. Ahora bien, Espaiia, al igual que otros Estados, al ratificar el
Convenio, se reservo la aplicacion de los arts. 5 y 6 en la medida en que
fueran incompatibles con las disposiciones que, en relacién con el régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas, se contenian, en aquel momento, en
el Titulo XV del Tratado Segundo y el Titulo XXIV del Tratado Tercero del
Cédigo de Justicia Militar entonces vigente, reserva que se mantuvo, una
vez vigente la anterior LORDFA, por medio de una Resolucién del Minis-
terio de Asuntos Exteriores de 24.9.86, “en la medida en que fueran toda-
via incompatibles —los mencionados arts. 5 y 6 del Convenio— con las dis-
posiciones que se relacionan con el Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas”. El Estado Espafiol, pues, sin vulnerar las obligaciones y com-
promisos asumidos en el Convenio, ha podido mantener la imposicién de
sanciones disciplinarias que impliquen privacion de libertad, en el dmbito
militar, aunque no sean impuestas por un tribunal. Este derecho, como es
notorio, ha sido ejercitado en el art. 25.3 CE que, al prohibir a la Admi-
nistracién civil imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impli-
quen privacién de libertad, ha reconocido implicitamente dicha potestad a
la Administracién militar. Lo que posteriormente se ha traducido, en los
arts.9, 13 y 14 de la vigente LORDFA, en las sanciones privativas y res-
trictivas de libertad con que se conminan, respectivamente, las faltas gra-
ves y leves y también en la posibilidad de privar preventivamente de liber-
tad al militar presuntamente culpable de una falta disciplinaria grave. La
excepcidn podra suscitar, en teoria, reticencias fundamentadas en la indis-
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cutible primacia del valor libertad, asi como en la tutela de dicho valor que
a todos los jueces incumbe, pero parece inevitable, en la préctica, no sélo
en nuestros ejércitos sino en la generalidad de los que existen en nuestra
orbita cultural, que la disciplina militar se tutele, llegado el caso, con rapi-
das y efectivas medidas no judiciales privativas de libertad.

4. Naturalmente, los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar, a la propia imagen, a la inviolabilidad del domicilio y al secreto
de las comunicaciones que garantiza el art. 18 CE, no presentan ninguna
singularidad cuando sus titulares son militares profesionales. La eventual
suspension de los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de
las comunicaciones, por razén de la investigacién de un delito, que puede
ser acordada en un proceso penal militar, se encuentra atribuida al juez
togado militar, en los arts. 185 a 189 LPM, en términos semejantes a como
lo estd, en la LECr, a los jueces de la jurisdiccion ordinaria. Incluso puede
apuntarse que la garantia judicial estd mejor asegurada en la LPM que en
la LECr por haberse tenido en cuenta en la redaccién de la primera la doc-
trina elaborada por la Sala 2.* del TS interpretando los articulos corres-
pondientes de la LECr.

5. El derecho de elegir libremente el lugar de residencia y de circu-
lar por el territorio nacional, asi como el de entrar y salir libremente de
Espafia en los términos establecidos por la ley, ambos reconocidos por el
art. 19 CE, tienen l6gicamente limites en los militares profesionales como
los tienen en todos los funcionarios publicos a causa del deber de residir
alla donde se desempeiia la funcién. Ahora bien, es evidente que, como
efecto inevitable del reforzamiento que el deber de residencia recibe, en el
caso de los militares profesionales, de los deberes de presencia y disponi-
bilidad, los limites de aquel derecho estan trazados para ellos con mayor
energia toda vez que la mera ausencia de la unidad, destino o lugar de resi-
dencia por mds de tres dias constituye, para el militar profesional, un deli-
to previsto en el art. 119 CPM, lo que no ocurre con los funcionarios civi-
les que sdlo incurren en delito de abandono de destino cuando realizan esta
accién con alguna de las finalidades ilicitas a que se refiere el art. 407 CP.
A lo que debe afiadirse que la ausencia injustificada del destino durante un
término no superior a tres dias es considerada por la LORDFA falta que
serd grave o leve —art. 8.27 y 7.10 respectivamente— segun tenga una dura-
cion superior o inferior a veinticuatro horas . Para calibrar la severidad con
que se limita a los militares profesionales el ejercicio del derecho consti-
tucional de libre residencia y circulacion, puede ser util comparar los pre-
ceptos sancionadores a que acabo de referirme con los arts. 417.10, 418.8
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y 419.4 LOPJ, en los que, respectivamente, se considera falta muy grave
la ausencia injustificada, por siete dias o mas, de la sede del 6rgano judi-
cial en que el Juez o Magistrado se halle destinado, falta grave la ausencia
por mds de tres dias y menos de siete y falta leve la ausencia por mas de
un dia y menos de cuatro, de forma que, lo que en el militar profesional
—una posible ausencia injustificada de su unidad por mds de tres dias y
menos de cuatro— supone la comisién de un delito, en el juez o magistra-
do sdlo alcanza la consideracién de falta leve.

6. El derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones que el art. 20.1 reconoce y protege, se encuentra reco-
nocido con una aparente amplitud en el art. 178 RR.OO en que literal-
mente se dice: “El militar tiene derecho a la libertad de expresién, pero
necesitara autorizacién previa para su ejercicio cuando trate cuestiones
que pudieran perjudicar a la debida proteccion de la seguridad nacional o
utilice datos que sélo pueda conocer por razén de su destino o cargo en las
Fuerzas Armadas”. Esta formula, sin embargo, no es la mas adecuada para
tener una idea cabal de los limites que realmente afectan al ejercicio de
este derecho por el militar profesional. Con independencia del marco
genérico establecido en el art. 20.4 CE, que ha de ser respetado por todos,
los militares —y singularmente los profesionales— se mueven en un campo
mas reducido como consecuencia de la contencién que les imponen, en la
expresion de sus opiniones, determinados principios y valores a los que
deben una especial fidelidad por lo que su transgresion estd contemplada
en normas juridicas sancionadoras. La seguridad militar y la defensa
nacional, el sometimiento del Ejército al Rey, a la Constitucién y al
Gobierno, sus relaciones de discreta y respetuosa armonia con los demas
poderes del Estado, la neutralidad politica, la disciplina y la unidad de las
FEAA. son los mds importantes puntos de referencia para delimitar ese
marco especifico.

6.1. El militar profesional estd vinculado por un deber de discrecion
y reserva —art. 45 RR.OO- en los asuntos relacionados con el
servicio porque asi lo exige la seguridad militar. El quebranta-
miento de este deber, que légicamente limita la libertad de
expresion, puede ser un delito de deslealtad —art. 116 CP-si los
asuntos del servicio tuvieren una transcendencia grave, o una
falta disciplinaria grave —art. 8.10 LORDFA- en caso contrario,
es decir, si el incumplimiento de las normas de reserva no cau-
sare perjuicio grave a la seguridad militar, no constituyendo
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6.2.

nunca la infraccién de este deber una falta leve. Una obligacién
del militar profesional atin mds importante es la de guardar
secreto sobre materias relativas a la seguridad y defensa de la
Nacién. Su incumplimiento serd normalmente constitutivo de
delito —arts. 53 a 56 CPM- aunque en el art. 8.11 LORDFA se
prevé una falta grave que consiste en “divulgar informacién que
pueda afectar a la debida proteccién de la seguridad o de la
defensa nacional o publicar datos que sélo puedan ser conocidos
en raz6n del destino o cargo en las Fuerzas Armadas, cuando no
constituya delito “. Esta dltima frase —“‘cuando no constituya
delito”— pone de manifiesto que esta infraccidn disciplinaria es
un tipo residual, establecido para prever los raros supuestos en
que una conducta de esta indole no deba ser considerada delito.
El deber de sometimiento al Rey, al ordenamiento constitucio-
nal, al Gobierno y el deber de mantener una relacién de respe-
tuosa armonia —cuando no de acatamiento— con los otros pode-
res del Estado o de otras naciones, originan igualmente limita-
ciones muy precisas a la libertad de expresiéon del militar
profesional. No sélo porque las infracciones més graves de tales
deberes pueden dar lugar a actos delictivos, sino porque las
menos graves —las meras expresiones contrarias a aquellas insti-
tuciones y personas— que en los ciudadanos no uniformados
podrian estar amparadas por el “ius criticandi”, no lo estardn
facilmente en los militares profesionales y podran constituir fal-
tas disciplinarias de mayor o menor gravedad segin el medio y
la forma en que se profiriesen tales expresiones. En los arts. 7.29
y 8.32 LORDEFA se tipifican sendas faltas, leve y grave respec-
tivamente, que consisten, entresacando de la descripcién de los
tipos lo que ahora nos interesa, en “emitir expresiones contrarias
(a) la Constitucidn, la Corona y demds 6rganos, instituciones y
poderes o (a) a las personas o autoridades que las encarnan, la
Bandera, el Escudo e Himno nacionales y de las demads institu-
ciones representativas, asi como ...(a) los representantes de
otras naciones”. La Unica diferencia entre la falta grave y la leve
es que, para cometer la primera, “las expresiones contrarias” se
han de emitir “manifiesta y publicamente”, de lo que cabe dedu-
cir que el mero hecho de pronunciarse en contra de las institu-
ciones, personas o simbolos mencionados en los dos tipos disci-
plinarios que acabamos de ver constituye una infraccidn de esta
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6.3.

6.4.

6.5.

naturaleza. Tengamos en cuenta que dificilmente cabe ejercitar
el derecho de criticar la actuacién de un poder publico sin emi-
tir una “‘expresion contraria” a la persona que lo ocupa. En todo
caso, parece fuera de duda que quien realiza una critica, tenien-
do el limite legal que comporta no poder emitir una expresion
contraria al 6rgano o institucién objeto de la critica, tiene que
extremar la prudencia y las buenas formas en el ejercicio de este
derecho, lo que inevitablemente viene a limitar el campo en que
el derecho se ejercita. En este mismo grupo de restricciones del
derecho a la libertad de expresién podemos incluir la que repre-
senta la falta leve prevista en el art. 7.31 LORDFA que se come-
te por la expresion publica de opiniones “que afecten al debido
respeto a decisiones de Tribunales de Justicia”. Aqui, sin embar-
g0, no seria suficiente una “expresion contraria” para incurrir en
responsabilidad. Seria necesario faltar al “respeto debido”.

El deber de neutralidad politica, que se refleja en restricciones
de otros derechos fundamentales como veremos mds adelante,
produce una concreta limitacién de la libertad de que ahora nos
ocupamos, convirtiendo en falta disciplinaria leve —art. 7.31
LORDFA- el hecho de “expresar publicamente opiniones que
supongan infraccién del deber de neutralidad en relacién con las
diversas opciones politicas o sindicales”.

La disciplina, valor cuyas infracciones mds graves estin com-
prendidas en el titulo V del Libro II del CPM, también funciona
como corrector de este derecho inspirando, por ejemplo, la con-
figuracion como falta leve de la murmuracién contra el servicio
o las 6rdenes del mando —art. 7.8 LORDFA- y, sobre todo,
incluyendo en las faltas, grave o leve segtn los casos, previstas
en los arts. 7.29 y 8.32, el hecho de emitir expresiones contra-
rias a “las Fuerzas Armadas y los Cuerpos que las componen, asi
como a sus mandos y autoridades militares, cuando no constitu-
yan delito”. De nuevo nos encontramos aqui con normas san-
cionadoras que imponen una clara limitacién al derecho de cri-
ticar desfavorablemente —sélo esto puede significar “expresio-
nes contrarias”— la actuacién de los mandos y autoridades
militares y de las propias FEAA.

Finalmente, el principio de unidad de las Fuerzas Armadas esta
en la base de la definicion de la falta grave a que se refiere el
art. 8.25 LORDFA: “promover o participar en discusiones que
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susciten antagonismo entre los distintos Ejércitos y Cuerpos de
las Fuerzas Armadas, o de naturaleza militar”. En virtud de la
existencia de esta infraccion, el militar se encuentra ante la
prohibiciéon de expresar las opiniones que pueda tener sobre una
materia sometida a debate cuando éste pueda provocar enfrenta-
mientos incompatibles con la unidad entre las FEAA. —y aun de
ellas con los Cuerpos de naturaleza militar— que es absoluta-
mente indispensable para la eficacia de aquéllas.

7. Las razones que habitualmente se aducen a favor de la limitacion
del ejercicio del derecho de reunién por los militares, son, de una parte,
que es mediante la convocatoria y celebracidon de reuniones como se pue-
den difundir y propagar ideas politicas y, de otra, que es en el seno de
aquéllas donde normalmente se prepara la defensa colectiva de intereses
corporativos. Como ni uno ni otro objetivo cuadran demasiado bien con la
situacion institucional de los miembros de las Fuerzas Armadas, en tanto
suponen un peligro para su neutralidad politica o para la disciplina res-
pectivamente, se establecen, en prevencion de tales riesgos, determinadas
restricciones al derecho fundamental reconocido en el art. 21 CE que, en
nuestro derecho, pueden ser calificadas como moderadas y razonables. De
un lado, se sanciona como falta grave, en el art. 8.34 LORDFA, “asistir de
uniforme o haciendo uso de la condicién militar a cualquier reunién o
manifestacion si tienen carécter politico o sindical”, lo que significa, por
exclusion, que la asistencia sin uniforme ni ostentacidn expresa de la con-
dicién militar serd en principio licita, a diferencia de lo que ocurria cuan-
do el ejercicio de este derecho estaba regulado en el Real Decreto-Ley de
8 de Febrero de 1.977 sobre el ejercicio por militares de actividades poli-
ticas y sindicales -RDLAPS—, en el que, pura y simplemente, se prohibi6
a los militares asistir a reuniones de caracter politico o sindical.

De otro lado, también estd sancionada en el art.8.33 LORDFA, como
falta grave, la participacién en reuniones clandestinas cuando el hecho no
constituya delito, precepto cuya interpretacion no es del todo diafana.
“Clandestino” es, en general, lo que se hace de manera encubierta o en
secreto, pero no parece razonable que la mera circunstancia del secreto
haya de convertir una reunién, para el militar que participa en la misma,
en ilicita, toda vez que la ilicitud debe ser, en su caso, efecto del propdsi-
to o finalidad que anime a los reunidos; asi, el art. 92 del CPM considera
delito de sedicioén militar, del que la falta del art. 8.33 LORDFA constitu-
ye la forma venial, la reunidn clandestina “para ocuparse de asuntos del
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servicio”. Quiz4 la clave para la interpretacion del precepto disciplinario
haya de buscarse poniéndolo en relacién con el art. 180 RR.OO. que, tras
reconocer que “los militares podrdn reunirse libremente con fines licitos,
en lugares publicos o privados, observando lo que, con caracter general o
especifico, establezcan las disposiciones vigentes”, aflade que ‘“en las uni-
dades, buques y dependencias serd imprescindible la autorizacién expresa
de su jefe”. Que esa puede ser la solucién lo confirma el hecho de que la
segunda norma reguladora del derecho de reunién de los militares de
reemplazo, que encontramos en el art. 49 de la Ley Orgénica de Servicio
Militar —-LOSM- establece asimismo que “las reuniones en acuartela-
mientos, buques, bases y establecimientos militares, deberdn estar previa
y expresamente autorizadas por su jefe”. De ser ésta la interpretacion
correcta, las reuniones clandestinas de los militares profesionales tipifica-
das como faltas graves en la LORDFA serifan tnicamente las que se cele-
brasen, con un fin licito, en unidades, buques y establecimientos militares,
pero sin expresa autorizacion del jefe correspondiente.

8. Ma4s limitativa que la regulacion del derecho de reunién es la de
los derechos de asociacion y sindicacion reconocidos respectivamente en
los arts. 22.1 y 28 CE. El derecho de asociacion les estd restringido a los
militares profesionales puesto que no pueden participar en organizaciones
politicas, en tanto el de sindicacion les estd sencillamente vedado. Los arts.
181 y 182 de las RR.OO son tajantes e inequivocos a este respecto aunque
la confirmacién normativa, al imprescindible nivel de ley orgénica, la
encontramos en los arts. 7.32 y 8.34 LORDFA. En el primero se castiga
como falta leve “prestar colaboracién a organizaciones politicas o sindica-
les”, en tanto en el segundo se considera falta grave “estar afiliado a algu-
na organizacidn politica o sindical”. Estas infracciones s6lo pueden ser
cometidas por militares profesionales ya que es presupuesto necesario de
su realizacién que el infractor no haya “solicitado previamente el pase a la
situacion legalmente establecida”. Esta situacion, de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 100.1 d) y 9 de la Ley 17/1989, de Régimen del Personal
Militar Profesional -LRPMP- ya no tiene que ser la de “retirado” sino que
puede ser la de “excedencia voluntaria” por interés particular, con los con-
dicionamientos que en dicho precepto se establecen. No es dificil adivinar
las razones por las que se prohibe a los militares profesionales militar o
simplemente colaborar con organizaciones politicas o sindicales. El com-
promiso, mds 0 menos intenso, con un partido politico supondria un grave
obstdculo para la neutralidad politica y no dejarfa de poner en peligro el
obligado sometimiento al poder civil en el que se alternan opciones politi-
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cas distintas. Por su parte, las actividades inevitablemente reivindicativas
de los sindicatos no parecen compatibles con la disciplina militar. Ademads,
tanto los partidos politicos como los sindicatos son los vehiculos institu-
cionales por los que se manifiestan en la vida publica los conflictos socia-
les y ya sabemos que éstos no pueden encontrar eco en el dmbito militar
sin afectar, seria y negativamente, rasgos y funciones que son inherentes al
mismo.

9. No existe ninguna norma en nuestro ordenamiento juridico que
limite el derecho de los militares a participar en los asuntos publicos por
medio de representantes libremente elegidos, es decir, el derecho de sufra-
gio activo que se reconoce a los ciudadanos en el art. 23.1 CE. Esta es, en
general, la ténica del derecho comparado en que precisamente se procura
facilitar el ejercicio de este derecho por los militares, ayuddndoles a supe-
rar los obstaculos que puedan derivar de la eventual necesidad de residir
temporalmente, a causa del servicio, en lugar distinto de la circunscripcién
electoral a que pertenecieren. En esta direccién, contamos en nuestro dere-
cho con un mandato genérico, contenido en el art. 184 RR.OO y dirigido
a los mandos militares, para que se den “las debidas facilidades a los com-
ponentes de las Fuerzas Armadas” a fin de “que puedan ejercer libremen-
te el derecho de voto”.

Por lo que al derecho de sufragio pasivo se refiere, incluido en el art.
23.2 CE, el art. 70.1 e) CE, complementado por el art. 6 de la Ley Orga-
nica 5/1985, de Régimen Electoral, en absoluta coherencia con el postula-
do de apartar a los militares en activo de las contiendas politicas, declara
inelegibles a los militares profesionales y de complemento, determindndo-
se en el articulo siguiente de la Ley Electoral que los militares que deseen
presentarse a las elecciones —de forma similar a los magistrados, jueces y
fiscales— deberan solicitar el pase a la situacién administrativa que corres-
ponda. Correlativamente a estas previsiones, el art. 8.34 LORDFA tipifica
como falta grave ejercer cargos politicos o aceptar candidaturas para ellos
sin haber solicitado previamente el pase a la situacion legalmente estable-
cida. Importa poner de manifiesto que, en la concrecion de la situacion
administrativa que permite a los militares profesionales ser designados
candidatos en elecciones para érganos representativos publicos, asi como
ser nombrados miembros del Gobierno o de los 6rganos de gobierno de las
Comunidades Auténomas o altos cargos de los mismos, se ha producido
una importante ampliacion por obra de lo estatuido en el ya citado art. 100
de la LRPMP. El art. 5 del RDLAPS, establecia que, para ejercer cargos
publicos o aceptar candidaturas para los mismos cuando fueren electivos
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—e igualmente para aceptar y ejercer cargos publicos de designacién direc-
ta ajenos a la Administracion militar— los militares debian solicitar y obte-
ner el pase a la situacion de “retirado” y los Oficiales Generales, el pase
definitivo a la “situacién especial” que, con el exclusivo fin de posibilitar-
les el ejercicio de actividades politicas, se creaba en el RDLAPS. Dicho
precepto significaba que a los militares que se sintieran vocados, en algtin
momento, a participar en la vida politica, no les quedaba otra salida que la
de renunciar irreversiblemente a la carrera de las armas. Actualmente, en
cambio, la situacién de “excedencia voluntaria” se encuentra expresamen-
te prevista para los militares que “sean designados como candidatos a elec-
ciones para 6rganos representativos publicos en ejercicio del derecho de
sufragio pasivo” y para los que “sean nombrados miembros del Gobierno
o de los 6rganos de gobierno de las Comunidades Auténomas o altos car-
gos de los mismos”. Se trata, sin duda alguna, de una excedencia someti-
da a severos condicionamientos: los militares elegidos o designados debe-
rdn continuar en situacion de excedencia voluntaria hasta dos afios después
del término de su mandato o de su cese en el cargo y los designados can-
didatos y no elegidos permanecerdn en la misma situacién por un periodo
de dos afios a contar desde el momento en que se les concedi6 el pase a la
misma. Tales restricciones, por mas que puedan actuar a modo de factores
de disuasién sobre los militares que sientan el deseo de incorporarse a la
actividad politica, no restan transcendencia a la innovacién que comenta-
mos, de la que debe decirse viene a modificar un estado de cosas, tan jus-
tificado en un momento especialmente delicado de nuestra historia recien-
te, como alejado de la normativa vigente en la mayoria de los paises de
nuestro entorno cultural. No puede ponerse en duda, con todo, que el art.
100.4 y 5 LRPMP ha supuesto una significativa suavizacion, no la com-
pleta desaparicion, de las cortapisas legales establecidas al ejercicio, por
los militares profesionales, del derecho de acceder, en condiciones de
igualdad, a las funciones o cargos publicos que reconoce el art. 23.2 CE,
por lo que, imponiéndose tales cortapisas en una ley ordinaria, existen
serios motivos, como ya hemos sefialado, para tachar de formalmente
inconstitucional, “ex” art. 81.1 CE, a dicha regulacion.

10. El art. 117.5 CE, tras la proclamacion del principio de unidad
jurisdiccional, admitié la subsistencia de la jurisdiccién militar aunque
ordeno que por ley se regulase su ejercicio “en el ambito estrictamente cas-
trense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios
de la Constitucién”. El mandato constitucional se cumplié mediante la
promulgacion de las cuatro leyes basicas que, en la década de los 80, refor-
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maron en profundidad la organizacién y el funcionamiento de la jurisdic-
cién militar ajustdndola a los principios y preceptos de la Norma suprema:
la LO 12/1985 de RDFA, la LO 13/21985 del CPM, la LO 4/1987 de
COJM y la LO 2/1989 PM. Una vez llevada a cabo la decisiva reforma que
estos cuatro Textos significaron, el conjunto de derechos fundamentales
reconocidos en el art. 24 CE —a la tutela judicial efectiva, al juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa, a un proceso con todas las garan-
tias, etc.— han quedado garantizados para el militar, sea profesional o no,
con la misma extensién que lo tiene el resto de los ciudadanos. Tanto en el
proceso penal militar como en el procedimiento disciplinario, los derechos
reconocidos a todos en el art. 24.2 CE han encontrado plena efectividad,
por lo que, en la perspectiva de dicho articulo, no hay limitaciones que sin-
gularicen el estatuto juridico del militar profesional, salvo una a la que es
inevitable hacer referencia. El derecho a la tutela judicial efectiva, puesto
en relacion con el control de la legalidad de la actuacién administrativa que
atribuye a los Tribunales el art. 106.1 CE, tiene una excepcién en el art. 77
LORDFA que, contra las resoluciones sancionatorias por falta leve que
agoten la via disciplinaria, s6lo autoriza la interposicién del recurso con-
tencioso-disciplinario militar preferente y sumario, que es el establecido
para cuando en el acto sancionador se haya afectado el ejercicio de un
derecho fundamental. Se trata de un precepto que ha sido muy criticado y
al que los tribunales militares han procurado poner remedio, mediante una
interpretaciéon muy amplia de lo que debe entenderse por lesién de un
derecho fundamental, de suerte que, en la practica puede afirmarse hoy
que esta excepcidn apenas empafa la realidad de que, en este momento,
los derechos contenidos en el art. 24 CE —comenzando por el derecho a la
tutela judicial efectiva— no tienen limitacién perceptible que restrinja el
estatuto juridico de los militares profesionales. Lo que, sin embargo, no
impide postular que se subsane en el plano legislativo lo que se ha subsa-
nado en la préictica judicial.

11. No se puede decir que el derecho fundamental derivado del prin-
cipio de legalidad proclamado en el art. 25.1 CE presente especialidad
alguna en relacién con los militares profesionales, puesto que tanto el
CPM como la LORDFA han sido elaborados bajo la inspiracién del respe-
to a dicho principio. Ciertamente, alguna de las causas por las que puede
incoarse a los militares profesionales el expediente gubernativo a que se
refiere el capitulo III del titulo III de la LORDFA, mediante el cual pue-
den imponerse las llamadas sanciones disciplinarias extraordinarias, no
estd redactada con la misma precision que las faltas graves y leves. Es el
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caso de los “actos gravemente contrarios a la disciplina, servicio o digni-
dad militar, que no constituyan delito”. Pero el uso de esta férmula, relati-
vamente indeterminada, no merece una valoracién negativa desde el punto
de vista del principio de legalidad que, en materia disciplinaria, admite una
aplicacién mas flexible que en el 4&mbito del derecho penal.

12.  Del art. 26 CE en que “‘se prohiben los Tribunales de Honor en
el ambito de la Administracion civil y de las organizaciones profesiona-
les”, pudo deducirse en un primer momento “a contrario sensu”’, que se
admitirfan los tribunales de honor en el dmbito de 1a Administracién mili-
tar. Efectivamente, hay que reconocer que la norma constitucional no los
excluye aunque tampoco naturalmente los impone. Pero actualmente tales
tribunales carecen de respaldo legal toda vez que la vigente LPM no los
regula —ni siquiera los menciona— y los preceptos del viejo CIM que les
estaban dedicados han sido derogados. Es por ello por lo que una institu-
cién como ésta, que implicaba la negacién de los mas elementales dere-
chos de la persona sometida a una acusacion, ha de ser considerada termi-
nantemente excluida del ordenamiento sancionador militar, con lo que ha
desaparecido uno de los factores que podrian afectar, en un sentido intole-
rablemente discriminador, al estatuto juridico del militar profesional.

13. Ldgicamente ninguna restriccién puede tener el militar profesio-
nal en el ejercicio del derecho a la educacién y a la libertad de ensefianza
que garantiza a todos el art. 27 CE.

14. El derecho de huelga, intimamente vinculado al de sindicacidn,
mediante cuyo ejercicio concertado se paraliza una actividad laboral para
defender los intereses de los trabajadores y sin cuyo reconocimiento y
efectividad es impensable el desarrollo de la vida econémica en una socie-
dad democratica, ha de estar, sin embargo, proscrito en la esfera militar,
por la doble razén de que ni la dindmica de un movimiento huelguistico
seria en modo alguno compatible con la disciplina castrense, ni es admisi-
ble que se interrumpa, por decision de persona o grupo alguno, el cumpli-
miento de la misién de defensa que tienen atribuida las Fuerzas Armadas,
poniéndose en peligro la seguridad de la Nacién. Asi lo establecia, de
modo suficientemente expresivo, el art. 181 RR.OO., al decir que no
podran los militares “condicionar, en ningtin caso, el cumplimiento de sus
cometidos a una mayor satisfaccion de sus intereses personales o profe-
sionales ni recurrir a ninguna de las formas directas o indirectas de huel-
ga”. La incongruencia entre el desempefio de la funcién militar y el ejer-
cicio del derecho de huelga es tan radical y patente que no existe infrac-
cion alguna de naturaleza disciplinaria en que se integre la conducta de los
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que pretendiesen promover una paralizacion de actividades en una unidad
o establecimiento militar, por la sencilla razén de que dicha conducta difi-
cilmente podria merecer la calificacion de falta sino la de delito, pudien-
do constituir, en la mayoria de los casos, un delito de sedicién militar.

15. Por dltimo, el ejercicio del derecho de peticion, cuyo contenido
es la facultad de dirigir solicitudes a las autoridades o a los 6rganos de
representacion popular, no puede menos de ser visto con recelo y rodeado
de cautelas cuando de su ejercicio por miembros de las Fuerzas Armadas
se trata. De una parte, determinadas modalidades de peticién, formuladas
por quienes detentan de hecho los medios mds eficaces de coaccién mono-
polizados por el Estado frente a poderes politicamente legitimos, pero fisi-
camente inermes, pueden revestir la apariencia de una presion intimidati-
va que seria intolerable a la luz del principio de subordinacién al poder
civil. De otra, las reclamaciones y quejas, dentro de la misma estructura
castrense, son un factor de deterioro de la disciplina si no se respeta escru-
pulosamente la via jerarquica. Es por ello que ya en el art. 20.2 CE se dis-
pone que los miembros de las Fuerzas Armadas o Institutos Armados o de
los Cuerpos sometidos a disciplina militar podran ejercer este derecho sélo
individualmente y con arreglo a lo dispuesto en su legislacion especifica;
y la proscripcién del ejercicio colectivo del derecho de peticion se afirma
igualmente en el art. 199 RR.OO. Estas normas bdsicas tienen su garantia
punitiva y, en el caso de la mencionada en segundo lugar, el imprescindi-
ble respaldo en una Ley organica, tanto en la LORDFA como en el CPM,
en cuyo articulado las extralimitaciones en el uso del derecho a que nos
referimos recorren una escala que va desde la falta leve de “hacer recla-
maciones o peticiones en forma o términos irrespetuosos o prescindiendo
del conducto reglamentario” —art. 7.14 LORDFA- pasando por la grave de
hacer peticiones o reclamaciones con caricter colectivo o a través de los
medios de comunicacion social —art. 8.18 LORDFA- hasta el delito de
sedicion en que inciden, segtn el art. 92 CPM “los militares que, en nime-
ro de cuatro o mads, hicieran reclamaciones o peticiones colectivas en
tumulto, con las armas en la mano o con publicidad”.
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